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I. INTRODUCCION

l. Los siguientes vocablos: dcl¡{J, negotíum, conventío, pactum o pactio, con-
lraclus, lo mismo que la expresión declarare roluntatem, e igualmente los tér-
nrinos st¡p(/ofio. promissio, promissurn y pollic¡totio, pertenecen al lenguaje de
los juristas romanos de la época clásica.

No, en cambio, exptesiones como " negotiuht íuridicum " y " aclus ¡ut¡dicüs ", q]ue ni
siquiera eústieron La razón es muy sencilla. En época clásica, iuridicus (de ius y dicere)
es rm susta¡rtivo que se impuso a ciertos magistrados jurisdiccionales creados por el
emperador Marco Au¡elio y su cor¡egente l-ucio Vero hacia el año ló3 d. C. Los rur¡dici
e¡an cuatro, y estaban al ftente de cada ú a de las regiones en que fue dividida Italia';
ahi excluían la competeñcia de los pt.aetores, que entonces quedó reducida a la ciudad de
Roma y hasta rm radio exterior de 100 millas. Hlrbo asimismo \ú iurid¡cus Ale:aondri¿e
dependiente del proefectus Aeg)pti, t^f¡¡biéñ con competencia jurisdiccional2. Sólo en
época postclásica €l término adquirió valor de adjetivo, pe¡o €n el lenguaje de las consti-
tuciones imperiales quedó siempre ligado a lajurisdicción. Se habla, asi, de dieJ i¡¡l¡d,ci
(CI. 3.12.6, del 389 d. C.) con referencia a los dias en que se puede litigatt o pronunt¡a-
.ío iiídico (CL 7.51.1, det 423 d. C.) para aludk a la sentercia definitiva. En este
ambiente, expresiones como " egotiüm iuridícum" y "actus iurid¡cus " hübiera¡ siglifi-
cado, pues, algo así como 'hegocio judicial" y "acto judicial". Pe¡o, como se advirtió
antes, no eústieron- Es curioso observar que en la postclásica Consultatio (7.3) encon-
tramos la palabra aplicada a un jurista clásico: "según la sentencia del ilridict¿.r Paulo"
(secundüm sententiarn Pauli íuridíc¡. Naturalmente la referencia es al lib¡o denominado

El preser¡te trabajo es parte de uno más amplio sobre la fo¡mación histórica de la
modema teoría general del acto jurídico, que contó con ur subsidio del Fondo Nacional
de Ciencia y Tecnologia (FONDECYT).

' Vid,.D. 1.20, d" o¡ñ"io irridí"i.
' V id. D. L201 de oÍlcio i uridici y Cl. 1.57 : de offi c io urid ic i Al exondr iae



80 EL VoCABULARIO DE LA NEGoctAt-rDAD JuRiDrcA EN EL DERECHo RoMANo

Senlenlíae aÍibnido a Paulo, que seguramente el torpe autor de la Corrsuhatio creyó tra-
tarse de rma colección de "sentencias" j udiciales obra de un i¡.¡¡idrcus llamado Paulo ( ¡!).
El término vuelve a apa¡ecer en Cons. 7.7: "Comprenderás que la constitución del recor-
dado pacto está si¡ sentericias del autor ju¡ídico" (lntellegis memorate pactionis constí-
lutionem iuñdící auclor¡s sentektiis vacuam) con alusión a u¡a afirmación precedente,
en orden a que después de la cosa juzgada no puede caber rm pacto (de t¡ansacción), a
menos de terier a la donación por causa, afirmación esta que se dice e>arcída del corpus
P¿¡¡¡i (conjuto postclásico de las ob¡as de Paulo). De este modo, el efraño comelta¡io
antes t¡anscrito pa¡ece decir que la afirmación no apa¡ece en las Poulí Sehtentíae, c{.mo
queriendo sostener que ca¡ece de base en "s€Dtencias" judiciales emanadas de Paulo €n
cuanto i¡J¡rd¡c¡¡s (¡!), aunque se lo denomine auctor. De lodos modos, hay que confesar
que en este texto ya se encuentra ür principio de desligamiento del sentido judicial. Lo
cual resulta pleno en la Interpletatio visigótica a CTh. 3.13.4 (= CI. 5.11.6 itp). La cons-
titución recogida en el mencionado código dice que la dote se pued€ constituir de cual-
quier manera, almque no haya habido estipulación o dotis d¡ctio (que eran dos formas
sole[rnes de solemnidad verbal de constituirla e¡r el derecho clásico). La interpretatio
pa¡afrasea la constitución expresando que, según ella, vale la dote,'aunque haga defecto
una estipulación del promitente y palabras j lrídicas" (et¡añsi desit stipulatio promiÍentis
et verba iuridíca). Esta última expresión se puede entender como alrsiya ala dot¡s dictio
mencionada en la constitución, que el intérprete lulgar quiá ya no entendia bien qué
quería deciri o como endiadis de stipulotio prornittenf¡i, de modo de omitir toda refe-
rc\cia ala dotis dictio por la misma raán. En cualquier caso, es claro qve iuridica ya Ío
se conecta aquí con algo jurisdiccional, sirio con tul actojurídico de derecho privado.

En los antes mencionados términos, empero, suele darse esta notable r€gu-
laridad: cuando ofrecen significado técnico, ca¡ecen de valor general; y cuando
presentan este último valor, están, en cambio, desprovistos de sentido técnico.
Con lodo, hay excepciones debidas a intentos de tecnificación especializada.

2. Nos proponemos examinat el significado del vocabulario preanmciado, a la
luz de las fuentes. Atendida esta finalidad, el estudio no intenta una ¡econstruc-
ción hisrórico-dognática de los conceptos y de las hguras designados con los
diversos términos'. a menos que resulte estrictamente necesario al objetivo

3 Sob." tul reconstrucción, vid. la siguiente literatu¡a general: PERNIcE, A., ¿¿óeo.
Rómíschet Pritatrecht ím ersten Jahrhundert der Kaiseneit (Halle, l8?3, reimp. Scien-
tia, Aalen, 19ó3), Teil A, p. 403 ,S..FADDA, La teoria del negozio giuridico. Lezioni di
dír¡tto romono (Napoli, 1898); EL MISMo, Parte generale con rpeciale iguardo alla
teoría del negozio gíarridúo (Napoli, 1909); MrTTErs, L., Rónísches privatiecht bis auf
die Zeir Diocletíans (Leipzig, 1908), vol. I, p.136 ss.; DE FRANcrscl, p., Synallagmi.
Storía e dottrina dei cosidetti contratí innominati (Pavi^,1913-1916), 2 vols.; SecnÉ,
G., Studí sul corlcetto del negozio giuridico nel dirí o romano e nel nuoeo díritto ger
maníco, ahotu et Scifti giurídici (C^tafia,1930), vol. I, p. 193 ss.; LoNco, C., Co; dt
diritto romano. Fattí giuridici. Negozi giurídici. A í ílleciti (Miluto,1935); SchLoJA.
Y. Negozi giuriudici (Roña. 1938); Voct. p.. La do rina romana del controtro
(Milano, 1946); BETrt,E.,Istluz¡oní di díriflo romano (p^dova, Cedam,l947), vol. I, p.
94 ss.; DuLcKErr, Zur lehre vom Rechtsgeschtif im HossiÍchen rómíschen Recfu, ét
Festtch,rif Schulz (Weimar, l95l), vol. I, 148 ss.; ALvA¡-Ez SUAREZ, Urqisino, E/ nego-
cíojurídico en derecho romano @Áadrid,Ed. Revista de Derecho privado, s. d.j; Brorior,
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exclusivo de desentañar el campo semántico-juridico enr.relto en ellos.

ll. ACrUs

I . La forma act¡.¿J representa originalmente el participio de pretérito para nom-
bres rnasculinos del verbo agere = "tener una actividad, actuar", y significa, por

tanto, "actuado", en conjugaciones como, por ejemplo, acl¡¿.r eJl = "fue actua-

do"a; pero también representa derivativamente un sustantivo masculino, y
entonces denota "lo actuado", es decir, "el acto"5, aunque la primera versión

resulte neutra en castellano6.

El v€rbo ag¿rs fue adoptado del griego por el lenguaje larino pastoril?. con el signi-
ficado de "hacer avanzar delante de si. guiar desde atrás, empujar", como se hac€ con los
animales en rebaño, en oposición a ducere qrue es "marchar a la cabeza, guiar desde

delante". como se hace con los hombres (en formación militar por ejemplo). Como hacer

avanzar delante de sí implica a la vez un ñovi¡¡úento corpo¡al continuo y durativo de

avance propio, el verbo terminó por designar cualquier actividad corporal de ejercicio
durativo, en oposiciót a facere, qu'e rcpresenta una actividad considerada en un instante
delerminado; y en fin, cualquier actividad, corporal o no. Además, como hace¡ ava¡zar
desde at¡ás es una actividad que se agota en sí misma y no produce cosas, en €sto se

diferenció también de facere que es hacer cosas corporales. Apane el sentido general de

este verbo como "actuar. tener una actividad". él oñece sentidos técnicos. En el vocabu-
lario religioso significa "cumplir los ritos del sacrificio, sacrifica¡"; e¡ el lenguaje tealral
es "represe¡tar (actuar) un papel dramático" (de donde que se llame "aclo" a cada parte

de una pieza y "actor" al que representa sus personajes); y en gramática sirve para desig-

nar las voces "activas". En el lenguaje político, el participio de pretérito neutro plural
acrd designa las aqtuaciones políticos o públicas imputables a alguien; y, por metonimia,
el documento en que se deja constancia de tales actuaciones; de donde "las actas" (de

8. Conlraflo e stipulario (Milano. 1953); GRosso, G., II sislema romano dei cohlrafti
(3' ed-, Torino, 1953); ScH¡AvoNE, A., voz Negozio giurid¡co (d¡ritto roñono), en Encí-
clopedía del díri o 27 \1977), p. 906 ss.; AI-BANESE, Bemardo, G/i aüi negozíali nel
diriuo pntato ro úno (Jniversitá di Palermo. 1982).
a 

También. igual que lodos ¡os paticipios. vale como adjr'livo.

' Pa¡a entende¡ cómo "a$o" es forma ve¡bal de "actuar", tér¡gase prescnte lo similiar
ocuÍente en castellano con "mo¡ir". de que "mue¡to" también es forma verbal, del tipo
pariicipio pasado, y un sustantivor "el muerto". A oidos latinos, "acto" sonaba igual que

a nosotros 'lnuerto"; esto es, como verbo (por eiemplo: "ha muetto hoy'') y como sus-

tantivo (por ejemplo, "el muerto fue sepultado hoy").
ó A r.no, qu" r" quie.a decir "el actuado", como se puede decir "la actuada". La fo¡ma
¿r¿rr¡ es inicialmente el participio de pretérito pa¡a nombres neutros de ogere (así como
acta es pa¡a femeninos), y derivativamenie rm sustantivo Deut¡o. En traducción caste-
lla¡a, sin embargo, no hay como diferencia¡ actus de aclum. Este último sustantivo se

emplea más en plural ldctd. aunque la forma sea igual que el arites indicado femenino).
' Para Io que sigue: ERNouT, A.-MEILLET, A., Dictiohnaíre ¿tynologique de la langue
latine (5' ed.,Pans,Klincksieck, 1959), s. v. ago, p. 15 ss. Cfr. WALDE, A.-HoFFMANN, J.

8.. Latei isches etymologisches Wórterbuch (4'ed.. Heildelberg, C. Winter. 1965). s. v.
ago,p.23 s.
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una sesión del senado po¡ ejemplo). Por cieno, en el derecho tambié¡ adqui¡ió u¡a
imponancia especial este verbo, pa¡a señala¡ la actividad jurídica, que por a¡tonomasia
es el proceso judicial, llamado p¡ecisamente agere, el cual se debe iniciar por la actividad
(actio) de vt demaúdüÍe (actor) Este uso debió de esta¡ e¡ conexión con el ritualismo
del procedimiento a.caico, previsto en la ley. Puesto que litigar significa reproducir los
ritos prescritos legalmente (incluso corporales, aparte de orales, como en la actio legis
per sacramentnn), nada más natu¡al fue que aplicar a tal reproducción el verbo agere,
como en la expresión lege agere= "actuar por la ley", es deci¡, segín ésta. En la epoca
tüdia, acta también se uso pa¡a i¡dicü las "actas" de un p¡oceso, esto es, el
"expediente".

2. Igual que en castella¡o, acrrs se puede aplicar a cualquier.,acto (lo actuado)
o actuación"; por ende, también a los actos puramente materiales, bien que
resulten indiferentes para el derecho, bien que, sin ser propiamente actos juríd!
cos, puedan ser ju¡idicamente juzgados después.

La palab¡a 4ct¡¡J tiene sentido técnico, pe.o no señala directamente una actividad
cuando se la usa como nombre para la servidumbre nistica de paso, por p¡edio ajeno, de
ganado o de ca¡ruajes ti¡ados po¡ animales (D. 8.3.1), ya que entonces lo nombrado es u¡r
irrs, es decir, wa res incorporalís en la terminologia de Gayo (Gai. 2.14). pero, obvia-
mente, si atendemos a aquello para lo cual faculta este derecho, entonces resulta que el
nombre impuesto a él está en plena coincidencia con el origen etimológico del verbo
agere = "hace¡ ayüv,ar delante de sí, guia¡ desde at¡ás, empuja¡" aplicado a los anima-
les, puesto que se tlata de hace¡ pasa¡ un ganado al que se lo guía desde atrás y de guiar
desde atrás a los animales que tiran el carruaje. En efecto, la servidumb¡e de ¿d¿, es
muy antigua; junto a las de v¡¿, iter y aquae ducrus, está en los orígenes mismos de las
servidr¡mbres (nisticas, ya que las urbanas son más rnodemas).

En D. 1.16.4.4 actzs sigrifica la genérica actividad cotidiana de las perso-
nas. Se aconseja ahí al nuevo gobemado¡ anunciar con antelación el día de su
ingreso en la provincia que ha de gobemar, para que lo sepan los provinciales,
ya que estas cosas, cuando son inciertas e inopinadas, los n¡rban y .,embarazan

sus actos" (actus impedíunt), esto es, la dicha actividad diaria en cualquier
orden.

A efectos del interdicto quod ví aut clam, prccedente en favor del dueño de
un predio contta €l te¡cero que hizo algo violenta o clandestinamente en dicho
predio, violando la prohibición del dueño,D. 43.24.20.1dice que tal prohibición
puede ser dada "con cualquier acto del que protube" (quolibet prohibentis actu),
esto es, diciendo que prohibe, oponiéndose con la mano o lanzando ma piedra
en señal de prohibición.

A veces acr¡r significa el compotamiento de una persona du¡ante un dila_
tado tiempo, o sea, su (buena o mala) conducta privada y personal sin más,
como en D. 49.16.3.12. "habiéndose examinado la conducta (el acto: actus) de
su vida anterior" (inspecto vitae eius praecedentis actu), pa]¿ los efectos de
eximfu de responsabilidad criminal al militar acusado de deserción, si alega
habe¡ sido capturado por los enemigos; el texto dice que se lo exime de acuerdo
con el mérito de su conducta (pa¡a ver si es digna de crédito su alegación).
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En D. 48.19.8 pr. se dice que la pena por cúmen puede consistir en la
"prohibición de algún acto" (qlicuius qctus prohibit¡o), y aquí ..acto" significa
"actividad". D. 48.19.9 recu€rda asi la pena de prohibición para el ejercicio de
la abogacía. para otorgar instnrmentos negociales, para ser testigo, para interve-
nir en negociaciones, como el arriendo del cobro de tributos, etc.

3. En ocasiones, aclrs asume un sentido semitécnico para indicar ,.actividad

efectivamente realizada" en oposición a "declaración", a ,lotencia" y a
"intención".

Tal es el caso de la conaaposición yerbis-actu, que figura en D. 46.8.5 para
expresar que lo obrado sin mandato por un procurador puede ser ratificado por
el inte¡esado expresamente. diciendo que ratifica (verbis), o bien, tácitamente,
mediante nn acto o actuación suyo (actu) de manera de poderse entender a partir
de él que acepta lo obrado por el procurador.

En D. 7.7.1 de las operae, esto es, de los servicios prometidos prestar, se
dice que consisten in actu, o sea, en la actuación misma de los servicios, de
modo que antes no están en la naturaleza (están en potencia); el texto ilustra la
idea parangonando esta promesa con la de dar una cosa que no existe aunque se
espera que eústa, como "lo que haya nacido de la esclava A¡etusa".

En D. 50.16.225 octas significa aquello que los penalistas modemos deno-
minan la conducta delictiva. como elemento material y extemo del delito, o sea,
como acción ejecutada. en oposición a su elemento intencional e intemo
(proposítio).

4. En materia de estipulaciones y testamentos, acl J viene adoptado con sentido
semitécníco. mas no tanto pa¡a designar al acto juridico en sí mismo y en cuanto
tal, como a la materialidad de la actuación que le da su forma, en razón de la
continuidad que debe ofrece¡ dicha actividad material; es decir, entre la pregunta
formal del estipulante y la respuesta también formal del promitente, lo mismo
que la continuidad que debe existir entre todas las declaraciones orales formula-
das por el testador, sin intemrpciones, de modo que las respectivas actuaciones
constituyan una unidad. Se habla así d.e continuus actus (D.45.1.137 pr.)8
tratiindose de estipulaciones, y de anus contextus qctus (D,28.1.21.3), en el caso
de los testamentos.

5. El sustantivo acruJ asume un carácter técnico en coneúón con la actividad de
administración o gestión de negocios ajenos po¡ un tutor, ü factor de comercio
teÍesÍe (ins,itor), rm banquero (argentarius), un agente olrcioso (negotiorum
g¿Jror) e incluso rm esclavo al cual el amo encargó adminislrar asuntos suyos.
Dentro d€ este iárnbito podemos reconocer dos usos.

83

8 Cfi. O. ¿S.2.¿.¡. En D.45.1.65 pr. se habla d€ praererr acl¡/s en oposición a los aña-
didos extrinsecos e impertinentes a la estipulación, que no la dañan, como si se düe¡at

45.1.65 pr.).
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a) A veces, en efecto,4cr6 designa la actividad de administración misma,
como si se dijera la actuación, que natufalmente puede consistfu en realizar actos
jurídicos, pe¡o también actividades puramenle materiales. Un buen ejemplo lo
da la expresión actus sui rationem reddere que aparece varias veces aplicada a
los antes mencionados gestores y que podemos haducir literalmente como
'tendi¡ cuenta de su acto", pero que se entiende bien cuando la vertimos por
'tendir cuenta de su actividad de administración" y mejor aun por "rendir cuenta
de su administración (actuación)". Este sentido de acla.r resulta rm tanto exttaño
al castellano; pero es el mismo que tiene si tal vocablo lo entendemos como
"actuación" o como 'hegociación".

b) En ot¡os casos, en cambio, actus ir.dica la actividad administrada, o sea,
los negocios que son el objeto de la adminishación, no ya ésta misma. Nueva-
mente hay que advertir que estos negocios pueden consistir en actos jurídicos,
pe¡o también en gestiones materiales. Como ejemplo tomemos D. 3.5.44.1 : ,.Los

<es decir, los esclavos> que recibieron la libertad prua y simplement€ por testa-
mento. no son compelidos a dar cuentas del acto que administra¡on viviendo sus
arnos"': pero que de nuevo se entiende mejor si qctus Íro lo traducimos por,.el
acto" sino por "los negocios" o "los asrntos". En este sentido, pues, la expresión
actum administrare ("administ¡ar el acto") podemos coloca¡la en paralelo con
otra. también técnica,. como es negotiq gerere ("llevar, gestionar negocios,'), y
ambas srgmtrcan lo mlsmo'".

c) Se ve que en estos sentidos, aclrs no alude tanto, pues, a los actos, jwídi-
cos o no, ejecutados en concreto por el administrador, sino a su actividad consi-
derada colectivamente.

6. Por cierto, acr¿¿s también designa a los que producen efecto jurídico y que
nosot¡os llamamos "actos jurídicos".

a) A veces se usa el término con referencia a un acto específico, como en D.
18.7.6 pr. y 34.3.12, en donde la referencia es a la manumisión de esclavos; en
D. 12.1.2.5, a la estipulación; en D.8.4.18, a la constitución de ma servidumbre
mediar'te in iure cesslb, en D. 14.6.16. al mutuo.

b) En otras ocasiones se lo emplea pa¡a indicar genéricamente actos juríd!
cos. con más o menos extensión.

Así en D. 44.'7 .ll, e¡ donde Paulo explica el principio de no poderse crear
obligaciones en favor de terceros. Ahí se emplea actus pata señalar genérica y
abstractamente a cualquier negocio convencional creador de obligaciones.

' Qu¡ pure testomento libertatem accepeñrnt, actus, qüem iventibus domih¡s admihis-
tra'reruñt, rationem rcddere non conpelluntur. Era ñecuente quc los amos concedieran
testamentariamente la libefad a sus esclavos, bajo la condición de que rindieran cuenta a
los herederos, de los negocios que du¡ante su vida habían admi¡¡ist¡ado dichos esclavos.
Lo que el texto dice, pues, cs que si la libe¡tad testamenta¡ia fue oto¡gada sin condición,
aunque el esclavo hubiera administrado negocios del amo, no queda obligado a dar cuen-
tas.

lO- a.U, O. 283.65 €n dond€ figu¡a la expresión ad actuñ gerendu,n =,,pa¡a gestiona¡
(administra¡) el acto".



AI-UANDRo GUZMAN BRITo

También en D. 50.17.5, en donde, frente a la celebración de negocios fiz nego-
riis contrahendis), se establece la diferencia eústente entre la sin¡ación de los
dem€ntes, que no pueden realizar ningún negocio, y la de los impúberes, que
todo lo pueden gestiona¡ con la autorización de su tutor, aunque '!ro entiendan
el actum rei" (quamv¡s actum rei non intelligerenr. Es rnr tanto especial esta

expresión -que en una inelegante t¡aducción sería "el acto, el actuado o la
actuación del asunto"-, atmque sea claro su sentido: dada dicha autorización, no
interesa si el impúber se da cuenta o no de lo que actua. En realidad, actum rei
aquí parece estar utilizádo en el sentido de actividad de administración de

negocios, que antes vimos, solo que referido a negocio propio, no ajeno. En todo
caso, igual se trata de una referencia muy genérica a toda clase de actos.

Por el contrario, en D. 44.'1.31, actus tarrLbien hace referencia genérica, pero
esta vez solo a los conFatos consensuales. D.50.17.'17 trata de los actus legiti-
rzi, que define como aquellos que no admiten plazo ni condición, y que van
enumerados: emancipal¡o, qcceptilqtio, heredilatis adilio, servi optio y datio
Iutoris. En D. 49.17. l8.l la refe¡encia queda limitada a los actos de alienación
operados por el paterfamilias sobre los bienes del peculio castrense de su hijo
(actus patris, qui ad praesens qlienationem alicuius iuris de castrensí peculio
praestanl).

En D. 50.16.19, Ulpiano cita la difer€ncia establecida po. Labeón entre los verbos
ogere, gerere, conlrahere, y dice que: "La palabra'^cto' (octnm) es gene¡al, bien que

algo sea actuado mediante palabras formales fverá¡J), bien que mediante el traspaso de
una cosa lre/, como (sc- respectivamente) sn la estipulación o en la hadición del dinero"
(Et 'octum' quidem generole verbtm esse, sive verbis sire re quid agatur, ut ín slipula-
tione vel numeralioh¿/. De acuerdo con eslo, actum se puede predicar de los actos
sole¡mes de solermidad verbal y de los reales (que no sean contractuales); no, en c¿rm-

bio. de los consensuales. En efecto, püa Labeó¡, contactum signiñca "obligación de
u¡a pafe y de otra" lültro cittoque obligatio), o sea. ¡eciprocidad de obligaciones, y los
cont¡atos consensuales penenecen a esta categoría, integ¡ada rambién por contratos rea-
les, como el depósito y solemnes como lay'&¿¡a, € incluso po¡ relacioues obligacionales
reciprocas no negociales como la tutela y la agencia oficiosa. Por su pane, g¿st¡lnr es una
rcs sine vetbít facta ("algo hecho sin palabras").

7. En una opornmidad, dcfuJ es adoptado sin sentido técnico, pafa designar un
procedimiento de derecho público ¡actas ex lege). concretamente, la creación
(nombramiento) de decenviros municipales' I.

8. La conclusión para ¿clzs es, pues, la anunciada al comenza¡: en principio esta
palabra carece de todo sentido técnico, aunque tiene \rn valor generalísimo, ya
que designa cualquier actuación hünana, tenga o no efecto jurídico, constituya
lo que llamamos rm acto jurídico o nada más que algo puramente material y sea
que resulte lícita, o bien, ilícita. En muchos casos asume lm carácter técnico,
como actividad de administración o como actividad administrada; o semitécnico,

I'D.¿9.1.12.
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como actividad efectivamente realizada en oposición a "declaración, potencia o
intención" y para indicar abreviativamente rm complejo de actuaciones jurídicas
a todas las cuales se eúge continuidad. Pero entonces la palabra carece de valor
general.

III. NEGoTIUM

l. La palabra otium signifrca estado o tiempo de reposo, inacción, tranquilidad.
Negotium (de neg pot ne y otium) indica, pues. la ausencia de ocio..determinada
por las ocupaciones. los trabajos, Ia atención de diversos asuntosrr; de donde
que también terminara por designar las ocupaciones, los t¡abajos, los asuritos
mismos (que impiden el ocio). Como los asrmtos que por aritonomasia impiden
el ocio son los mercantiles o que tienen rm fin lucrativo, la palabra negot¡um,
considerada no como estado de ocupación, sino como asunto que ocupa, se
aplicó especialmente a aquéllos.

El trabajo intelectual (el ejercicio de las anes libe¡ales, o sea, propias de los libres y
no de los esclavos) no constitüye negotiüt t; a¡tes bien, se busca el o/iüm precisamente
pa¡a poder entregarse a é1.

2. En el lenguaje de los ju¡istas, Ia voz negotium asume varias acepciones bien
definidas.

a) En un sentido genérico y técnico, significa colectivamente los asuntos que
interesan a determinada persona, sean mirados desde el punto de vista de ella,
sean mirados desde el punto de vista de otro que empe¡o los lleva. El término,
con frecuencia en plvral (negotia), puede referirse de manera indistinta a actos
jurídicos propiamente tales y a actuaciones materiales. Este es el sentido aon que
aparece el término cuando se habla de .,los .,negocios del pupilo" (negotia pupi-
//i, como en D.27.5.3), "del demente" (negotia furiosi, como en D. 44.'1.24.3),
"del ausente" (negotiq absentis, como en D. 3.5.10), etc.; y cuando se lo usa en
expresiones como negotia gerere = "llevar o gestionar negocios" o negotia
admínistrare, predicadas del mandata¡io, del agente oficioso, del tutor, etc. En
este sentido, como se observará, negotia equivale a una de las acepciones de
actus.

b) El vocablo también es adoptado para designar r.rn acto jurídico determi-
nado, o bien, un género de actos. Así, por ejemplo, en D. 2.14.31 y 24.1.31.4
negotium hace ¡eferencia a la compraventa; en D. 19.5.2 y 42.5.8.4, al anen-
damiento; en D. 45.1.83 pr., a la estipulación; en D. 16.3.31.1, al depósito; en D.
17.2.69, a la sociedad, etc. Por el contrario, en D. 2.14.58 y 44J.2.1 negotium
alude a los conÍatos consensuales. En cambio, en textos como D. 4.2.9.3;

12 Ba*u*rsru, E., Sur l' hístoire dü itot ,negot¡uú,, 
ett Annsli delle Scuole Normale

Superiore di Pisa 20 (1951), p. 2l ss. EL MrsMo, Le vocabulaire des institutions indo_
européennes (Pais,Les Editions de Minuit, 1969), vol. I, p. 142 ss.
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19.2.25.4; 19.5.4; 42.5.3; 45.3.28.3; 44.4.4.17l'45.1.83.5 y muchos otros, el
término alude a actos jurídicos genéricamente considerados.

c) De la acepción de negotium como acto jurídico queda excluida empero la
donación'-. De hecho. los juristas suelen oponer negotia Eerere y donatio; así
se ve en D. 24.1.58 pr.; 24.3.24.4;39.6.35.3; 4l.l.l9: 46.2.34 pr. En D. 39.5.18
pr, aparece la expresión negotium mixtum cum donqtíone para ind.icar el acto
oneroso con gratuidad incluida ('hegocio mezclado con donación')'". Podemos,
pues, atribuir nn cielo caráctff técnico a negolíum cuando el término apafece
empleado en esta acepción, que identificamos con acto oneroso.

d) En general, del ámbito de la negocialidad también se excluyen los aclos
estrucnnalmente rmilaterales. Negotium jam6s aparece empleado con refetencia
a los ac¡os del de¡echo sucesorio, que casi siempre son urilaterales (testamento,
legado, aceptación o repudio de una herencia, etc.). Para la exclusión de los
actos unilate¡ales entre vivos disponemos de un texto expreso en D. 12.6.33. en
donde se señala que si alguien edifica en teÍeno ajeno (con materiales propios)
y el dueño del teneno posee cl edificio, no tiene lu'gar la condictio recuperatoria
del valor de los materiales, porque no se contrae ningún negocio entre las pafes
(quia nullum negotium intel nos controheretur); en efecto, se trata de dos actos
unilaterales: por un lado, la edificación; por ot¡o la toma de posesión. El texto
opone este caso al pago de lo indebido, que sí autoriza la condictio recuperafona
de lo pagado. porque en tal hipótesis. en cambio, se gestiona algún negocio
(aliquid negotíi gerit), ya qre, en efeclo, el pago es un acto de estructura bilate-
ral.

Esta abstención del empleo de negotium para indicar los actos estructural-
mente unilaterales nos proporciona otro sentido técnico de la voz, como es el de
acto estructuralmente bilateral

e) Todavía la expresión negotiun. cuando designa actos jurídicos, suele
tener un matiz semitécnico que conviene destaca¡: consiste en referirse más a la

'3 A*at,, G. G., 'Donare' e 'negotium gerere', ahorc el Scritti di diriflo rom.tno
Milano. ciufft¿. l98l). vol. ll. p. 947 ss.
' En D. 18.5.12. sin embargo. una donación apa¡ece i¡rdirectamente calificada de

negocio. Se t¡ata ahi de la actio Fabiana qr0,c permitía al pat¡oDo revoca¡, después de la
muene de su liberto, Ias donaciones hechas por éste a terce¡os en fraude de la porción
que e¡ su herencia forzosame¡te conespondiera al patrono. El caso tratado es el
siguiente: un liberto quiere donar un fiurdo a Seyo para detaudar la porción for¿osa de
su patrono, y Seyo manda a Ticio recibir el ñrndo; se pregr¡nta si el pat¡ono tiene la
acción contra Seyo o contra Ticio; se responde que la accióa se da conüa aquel pa¡a
quien fue la donación si la cosa hubiere ido a su posesión (Seyo), porquc en la cond€na
se coñtiene "todo negocio que haya sido gestado con su voluntad" (cum oñne negotíutn,
qüod eius yoluntate gesrrrr r¡t. No cabe duda que aquí se trató de una donaciól cele-
brada con interpósita persona y que negotium, por ende, a.lude a ella; pero es tambien
evidente que la palabra está tomada er u¡ sentido amplísimo d€ "ope¡ación", porque el
interés del texto no es ta¡tto dilucida¡ si lo celeb¡ado fue o no donación, que no se dis-
cute, mas a quién atañe la donación celebrada para, según lo que se decid4 determina¡
contra quiéri se diige ta acción. Negotium, por ende, armque incluya a la donacióo, se
¡eliere miás directamentc a la compleja operación descrita en el t€xto.
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sustancia económica de la actuación que a su eferioridad jurídica de acto. Así,
por ejanplo, en D. 19.5.15 se describe la operación de conveni¡ alguien en
denrmciar a un amo el lugar en que se encuentra un esclavo fugitivo para que sea
aprehendido, a cambio de una retribucióq y se pregunta si el dem[iciante tiene
acción para reclamar la retribución después de la captura del esclavo. El pro-
blema es que el convenio constituye, an principio, rm pacto y los pactos no dan
acción. Pero el texto añade que una tal convención no es nuda sino que contiene
algún negocio, por lo que debe haber acción. En este caso s€ distingue, pues,
ent¡e la conventio, es decir, el acto jurídico, y el negotium u operación deducida
en aquélla.

Otro ejemplo lo vemos en D. 46.1.70.4 que hata el caso de haberse cele-
brado una estipulación con un demente; €l texto dice que el acreedor no puede
recibir fiadores por el deudor demente, porque no sólo fue nula la estipulación,
sino porque tampoco se gestionó ningún negocio (quia non solum ipsa stipalatio
nullq intercessissel, sed ne negotium quídem ullum gestum intellegitur). Como
se ve, aquí aparecen diferenciados la estipulación (el acto jurídico) y el negocio;
el cual alude, pues, a la operación econórnica formalizada a través de la estipu-
lación, y que, prescindiendo de ella, normalnente ¡esta de todos modos, para
venir a expresar que l.ül demente nada hace (nullum) al estipular, pero también
que la operación misma intentada formalizar por rnedio de aquélla es nada o
nula.

Esto explica que cuando los jwistas se encuenÍan frente a actos acerca de
cuya tipicidad jurídica cabe dudar, el término neutro y no comprometedor al que
recu¡Tan sea precisanente negotium, para designar la sustancia y el contenido
sin prejuzgar sobre su tipo. Así, por ejemplo, en D. 19.2.2.1, en donde se descri-
be la operación de convenir alguien con un orfebre que con oro suyo le confec-
cione un anillo a cambio de un precio, de la que se duda ser compraventa o
arrendamiento, ya que, en efecto, podría deci¡se haber compraventa del oro y
arrendamiento del servicio de la hechura del anillo, todo por un precio alzado.
La respuesta del texto es que parece haber ur único negocio, el cual más bien es
compraventa (sed placet unum esse negotium et magis empt¡oneu et venditío-
nem esse). Así, pues, primero se da una tespuesta pa¡a el tema de la u¡ridad o
ph.ralidad de la operación, objetiva y sustancialmente considerada, sólo que eso
que aquí llamamos operación el texto lo denomina negotium; después se solu-
ciona el problema del tipo jurídico y entonces se recrüre al nomb¡e técnico de
emplio vendilio.

3. Se ve, así, que negoliam, por un lado, ofrece rm campo común con actum; por
otro, que este rútimo término es más amplio; en fin, que negotium presenta,Jn
campo propio del que actzm queda excluido.

Es común a ambas palabras la alusión a los asr¡¡ltos que interesan a determi-
nada persona y que son administrados por oüos, o s€a, la actividad admínistrada
(actum administrare-negotia gerere); tambian es común la designación genérica
o especíhca de actos jurídicos onerosos y estructuralrnente bilaterales, o sea, con
exclusión de la donación y los actos €structuralmente rmilaterales, para los cua-
les no se usa regorium, por lo cual podemos decir que en tal sentido este voca-
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blo es más restringido que aclzs. Pero es propio de aquel término el significado
de sustancia económica de cualquier acto juridico oneroso y estructu¡almente
bilateral, que nunca resulta aplicado a oc¡aJ.

De todo lo cual podemos deducir que negotium, en cualquiera de sus acep-
ciones. siempre ofiece un valor técnico o semitécnico, pero no un carácter gene-
ral, atendidas las restricciones para su empleo.

lv. co¡tvt¡¡nols

1. EI sustantivo conventio (= "convención") deriva del verbo convenire, el (lttal
significa "venir juntamente a", "coincidir en un lugar", es decir, "reunirse". Por
analogia, a partir de este primer sentido material, terminó po¡ que¡e¡ también
decir'llegar a un acuerdo". pues acordar es como venir juntamente a un mismo
parecer. de donde el sustantivoro.

Esta pareja de palabras, pues, sirve para designar cualquier convenio, sin
prejuzgar acerca de su contenido ni de la forma adoptada en concreto por él; en
consecuencia, de cualquier acto jurídico que suponga un previo acuerdo entre
partes, se puede decir que porta en sí una convención. Los mismos ju¡istas reco-
nocen su carácter genérico.

D. 2.14.1.3 de Ulpiano con cita de Pedio: ''La paiabra convención es general. peñe-
neciendo a todo aquello acerca de lo cual consienten por causa de cont¡ae¡ o t¡ansigir un
negocio. quienes lo celebran entre sí... Pero es de tal modo gene¡al la palabra convención
que. coBo eleganlemente dice Pedio. nada hay ser conlraído, ninguna obligación hay que
no tenga en si u¡a convención, bjen se haga re bien,,erbis, pues también la estipulación,
que se hace re¡ói-r, es nada a no ser que tenga un consenso"" El teno pudo haber sido

'5 Gro*oorau. V.. Cltusa, conttactus, conrentío Co tríbution A h théorie générale du
co lrat en dtoil ronú . en Etudes de ph ologie juridQue et de droit romoín (B',rcaresl,
19,10), vol. l,p.3llss.;CERAM¡.Pietto.D.2.1J.5(Jlp. l aded ). Conge ure sülle lres
species cont'entionum', er A i della Accadenia dí Napolí (1974), p. 269 ss.; D'ORS, A.,
Réplícas panormitanos, II: 'Coneehtiones' t' 'contractus', en Anuario de H¡stor¡a del
Derecho Español 46 (1976). p. 125 ss.; TALAMANCA, MaÁo, Lo tipicitd de¡ contralti
romaní lra contenlío e slipulatio fho a Labeone, et Contracturn e pactum Q.lapoli-
Roma, Edizioni Scientifiche ltaliani. l99l); EL MrsMo, Conwntio e stípulatio, en Le
leorie cohtrullualistiche romane nella stor¡ografa con!¿nporanea AUi del con egno d¡
dirilto rontono. Siena, aprile 1989 (Napoli. 1991); GALLI), Fil,rppo, S¡nollogna e con-
vntio nel contrauo \forino 199:).lu D. 2.1"1.t.3 de Ulpiano: porque así como se dicen conveni¡ los que vienen a un
nlismo lugar desde diversos lugares y se reúnen, así también los que a partir de diversas
r¡otivaciones del alma consienten en algo único, esto es, concu¡ren en un mismo pare-
cer" (Naü sicuti con\'enire dícuntur, qu¡ et di:,e's¡s locís in unum locum colligunlur et
veniunl, ita el qui ex dieersis aními mo!¡bus ín uhüm consentiünt, id est, in unam senten-

'' Contenl¡onts verbum generolc est ad omhia perlinens, de quib s ñegolíí contrahendi
transígehdíque causa consentiunt, qui ihter se agunt... Adeo autem convehtionis homen
generale est, uf elega ter dicat Pedius, nullum esse contractum, nullam oblígatíonem,

89



I

90 EL VocABu-ARro DE r-A NEGoC¡ALTDAD JuRiDrcA EN EL DER-ECHo RoMANo

intervenido y simplificado en la epoca postclásica, pero la idea central que expresa es
ciertáme¡¡t€ clásica.

Una convención, sin embargo, no puede ser definida como un acuerdo que
crea, modifica o extingue obligaciones o derechos reales, porque en la mayoría
de los casos el sólo acuerdo, es decir, la convención, no es suliciente para que
objetivamente se produzcan dichos efectos: en los actos convencionales .teales,'

necesaria es la dación o entrega de una cosa; en los actos convencionales veráis
se requiere la solemnidad oral; en los actos convencionales /,lter¡J (escritos) se
exige el documento; sólo en los consensuales (coruensu) la convención misma y
sin más forma el acto y produce el efecto, pero estos son la excepción. por regla
general, pues, la convención es c.o_¡no el presupuesto, pero no constituye o per-
fecciona el acto ni gene¡a efectosl8.

De una conyención, por lo tanto, lo úLnico que puede decirse es que se trata
de un mero acuerdo entre partes ace¡ca de un determinado objeto.

V. pACruMo pACTro

De pat = "hecho de acordar cesar las hostilidades los contendientes", dedvan
dos verbos: pacere (ya conocido por la Ley de las XII Tablas) y pociscor,
ambos traducibles como "hacer la paz" en el sentido de poner fin a las hostilida-
des mediante un acuerdo. La fomla pactum es el participio pasad,o de paciscor,
de modo que significa "pactado", esto es, acordado en orden a cesar las hostili-
dades; y es también un sustantivo: "lo pactado, el pacto". De pqcere deriva a su
vez el sustantivo pacrio, que tiene el mismo sentido qu¡e pactum. En época clá-
sica ambos sustantivos significan simplemente .,acuerdo', y en esta acepción se
identifican con conventio; incluso se habla de pactum conventum: .,pacto con-
venido".

Ulpiano deñnió v\a pactio como .,el consenso de dos o más en una misma
decisión" (duorum pluriumve in idem placítum consensus)lg; y vtt pactum como
"el consenso y convención de dos" (duorum consensus atque conventio)20. Eslas
definiciones serían igualmente válidas para la conventío. pero el término había
adquirido un carácter técnico más específico desde que el pretor intodujo una
rubrica especial en su edicto. por Ia cual sancionaba los pacta conventa median-
te exceptio'' . En este sentido más técnico puede definirse rn pacto como cual-
quier acuerdo capaz de engendrar excepción, pero no acción (nuda pactío oblí-

quae non habeat in se conyentioneñ, síve re, síve vetb¡s fat; nam el stipulatio, quae
verb¡s fi, nisi habeat consensum nulla esr.lE 

Tal es el senrido del "elegante dicho de pedio', citado por Ulpiano en D. 2.14.1.3.t9 o.z.tl.t.z.
2o 

D. 50.12-3 o.-
2l 

D. 2.14.7.7.', Ai, proetor; 'pacta conventa... J¿r,vdáo, (..Dice el pretor: ,Observaré... los
pactos convenidos"').
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gqtionem non parit, sed parit exceptionem;¡2z. Según ello, el paclum (pqctio)

viene a ser rma especie particulat de convenlio.

VI. C)NTMHERE

l. El verbo contrahere es un compuesto de trahere = 'tirar, arastrar, t¡aer,
jalar", al cual el prehjo cor- (por cum) lo especifica como el efecto de una

mutua atracción sufrida por los atraidos, eslo es, el efecto de la reu¡rión o con-
junción.

En e\{enguaje coíiente se habla. po¡ ejemplo. der;contraer las tropas" Gonlrahere
cohor¡es)" o "conlraer la flota" (contrahere classem)' ', par^ dEfir "aglutina¡ las tropas

o la flota"; de "multitud .ontr^ida" (conlrscta multitudine)", para indicar a una

"multitud compacta"; de "contr¿er libtos" (conlrahere libros), perc señala¡ el

'luntamiento de los libros". En todos los casos, como ve, se trata de deriota¡ la idea de

"reunir o juntar" en slqtido fisico. Pe¡o también se puede decir:^:'contraer amistad"

rconrraherc aüic¡tiqñ)ro. "contraer envidia s." 
.rcontrah¿re 

invidiaelt'. "cont53er ücios"
(contrahere vitia)'", 'contrcer benevolencia" (conlrahere benevolenliom)' . que m
sentido moral implica la idea (metafórica) de junta¡se alguien con el objeto d€signado.

En castellano el sentido de "reunir" se ha perdido, pe¡o se conserya en algt¡rias locucio-
¡es con el de "ju¡rtarse" como con la amistad ("contraer amistad"), que en ot¡as ha pasa-

do a "at¡aer", como en "atraefse envidias, amistades o benevolencia". Cfr. "cont¡aer ufta

enfermedad". Contrahere tambien signiñca "estrecha¡, encoger, ñtmcir", es decir,
_contraei', como cua¡do se dice que los pulmones se conlraen al expirar el aire, asi

como se extiqqden al inspirarlo (pulmones lum se conlrahunl aspiranles, lum ¡h rcspi
ratu dilotont)'" , o cua¡do nosot¡os decimos haberse contraido u¡l músculo, porque todas

las partes del obj€to de que se trat€ s€ reúnen muy íntimamente produciéndose el efecto

de la contracción.

2. En el lenguaje jurídico3l, el verbo contrahere es utilizado en el mismo senti-

9l

22 o. 2.1.q.'r.4,Ps. z.A.t.
23 

ctc ., od ¿ t t., 8.t2a.2.
24 Nrp coN .4 4.

ll rac..,tg,..ze.
'" Ctc.- Lael,.24.
2t Ror. tlu*.,4.38.50.; sEN., 6ptr, , 87.3 l; suEr., r¡1., ó.
28 

Prr¡r.. ,{¿r lrisr.. 20 .124: crL;.. N oct. at t., 4.2.1l.
29 R*r. Ht"., L5.8.
lo 

clc., Nor. deor.,2.136.
3f Bern, Emilio, S¡l I valore dogmolico della categorio "co trohere" in giunsli procu-
liai e sabiniani, en Bulletino dell' Istituto di Dirítto Romano 28 (1915), p. l0 ss.; Vocl,
Pasc'Jale, La dotrína roúana del cohlra o Gt''jlano, I 946); BURILLo . lesús, 'Contrahete'
y 'co ttactús', e\ fenis t3 (1963), p.11? ss.; W[tNNER, Sve¡¡, Contactus. Sein Wortge-
brauch und Willensgehalt im Hassischen i)níschen Recht $óln-G'¡z" 1964), p. 4-28;
MELILLo, Generoso, 1, ñegozio b¡laterale rcúano. 'Conftaherc¡ e 'pacíscí' fto il pri¡¡o e
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do en que nosotros empleamos "contraer" una relación y "celebrcf", "ajustar" o

"concluir" ufi acto jurídico, siempre que sea estnrctr¡ralnente bitateral, es deci¡,
de dos partes. que entonces resultan ret¡nidas. De este modo. por ejemplo, se

dice: "contraer (una obligación) en un jücio"". "contraer un negocio"
Gon¡rqhere nego¡ium)', "contraer una estipulación" (c-olttahere stípulatio-
,ezJ34 o "contraer una hipoteca (contrahere iypoth""o))35 para indicar que se

los ha celebrado. Tambien se emplea con el sentido-en que nosotros.decimos
"contraer deudas u obligaciones" (contrahere debib36-ú'obligatíones31); perc
asimismo como "adquirt créd-itos" lcontahere zorrinaró¡. e incluso un derecho
real (controhere seruitutem.lr". Está excluido su uso en el derecho sucesorio,
atendido su normal carácter udlqteral; así, no es posible decir que se "contrae
un testamento" o '\¡na herencia"4O.

Este recuento de usos muestra que el verbo contrahere prácticamente carece
de todo tecnicismo específico y que en general es utilizable para describir cual-
quier actuación bilateral para indicar bien la celeb¡ación del acto, bien su resul-
tado, es decir, la relación generada misma. En este sentido aparece usado en el
edicto del pretor, por ejemplo, en la nibica de capitis minufib. "Contra aquellos
o aquellas de quienes se dijere que han sufrido disminución capitis después que
con ellos se actuó o conuajo algo. daré wr juicio como si aquello no hubiera
sucedido""'. De modo que. si se prefiere, puede decirse que el verbo es técnico,
pero sólo en ese sentido general-

il.teno secolo (l'Iapoli. 1986\.

" D. l5.l.i. r L
33 

Por 
"¡., 

Gai. 3.90; D. 44.1.2.2 = ca|3.t36i 44.7.16; 45.L5 pr.: 4ó.3.35. Vid. ,?n., s.
v. contraho, col. 1004, lin. 25-30.

la Por ej. en D.40.13.4.

ll Por ej.: D.20.1.4; 41.3.33.4.

'o D. 10.2.i9.3.
37 

Po, e¡.: Gai.2.14 = D. l.8.l.lj D. l8.l.8.li 19.2.58.1. id. VIR., s. t. contaho, cot.
1004, lin.3l-39.
38 ps. 2.8.2, D.3.5.36.1;2ó.7.ró.
l9 

D. 8.3.13 o¡.;44.7.55: Ct. 1.34.1.
o0 

O. SO.IO.:0, yerbo 'contraterunt', 'gesseruht' non pertinent ad testondí ius (,'Las
palabras'contrataron', 'gestionaron' no pertcnecen al derecho de testa¡"). Pe¡o cft. D.
42.4.3.3: "...pues pa¡ece que m impúber c¡nt¡ae cuarido ac?ta la he\ercia" (...etenim
ridetur impubes cohtrohere, cum odiit hereditaten), lo c\td se reñere, e¡npero, al efecto
producido por la adición, no a ésta mism4 pues al ac€pta¡se una herencia se contraen
créditos, deudas, etc. Por ello resulta exagerada la formulació¡ de Pedio cn D. 2.14.1.3:
"como elegantemente dice Pedio, que nada se contrae, que no hay obligació¡ que no
tenga en si una conve¡ción" (ut eleganter dicat Pedius nullum esse contractum, nullam
obl¡gal¡onern quae non habeat in se conventioneñ).
" D.4.5.2 l: Qui quaeve, posteaquam quid cum his acturn conhactuüve sit, capite
dem¡núti deminütae esse dicentvr, in eos eosve perihde qúati id /actüm non sit, iúdícitm
dabo.
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vlr. co¡¡rucrus42

La forma contractus es el participio de pretérito masculino de contrsherc, y
significa, pues, "coDtraido" ("contracto"). Sustantivada la misma forma, tiene,el
sentido de "lo contr¿ído ("el conÍacto", "el contraimiento", "la contracción")"'.
Del verbo, el sustantivo conservó rma referencia exclusiva a relaciones estructu-

ralmente bilaterales o de partes, que excluye su,a.¡rlicación a las unilaterales; es

decir. se excluye su uso en materia Iestamentaria".

l. Si nosotros examinamos los escrilos de la jurisprudencia, encontraremos que

la voz conlrqctus ap¿fece usada, en primer lugar, con rm sentido totalmente
atécnico y g€ne¡al, que podemos venir.con los sustantivos castellanos ya indica-
dos: lo "contraido", el "contraclo"", la "contracción", ademiás de el
"contraimiento"46. Según ello. tal palabra expresa bajo forma suslantiva lo
mismo que conlrahere bajo forma verbal: "la celebración, el ajustamiento o la
conclusión" de un acto bilaleral o "el establecimiento" de una relación (nece-

o' 
R aaouo*o, Salvatore ¿¿ lormazione della reoria generale del contractus nel

periodo della giurisprudenza c/€Js¡¿d, en Studi in onore d¡ P. Eoklanrc eavía,1930\,
vol. l; LAURh, Mario, Contractrs. delíct it, oblígatio (1938), ahora ert Studi e ricordi
(Napoli, Jovene, 1983), p. 619 ss.; GEoRcEscu, V., Causa, contractus, conventio. Con-
tr¡bltlion A h théorie g¿nérale du contrcl eh droit tomain, eÍ Etudes de ph¡lologie juri-
diqre et de droít roñoin (Bucarest, 1940). vol. l, p. 3l I ss.ty(r\P., La dotrino roma-
na del contraro (Milaro, 1946); GRosso, G., Il sístema tomano de¡ contrafii (3' eA.,

Torino, 1953); BIoNDt,B., Contruuo e stipulatio 0¡ljlúo,1953); D ORs, A., 'Creditum'
y 'contrcctus' en Anuaño de Historía del Derecho Español 26 (t956), p. 183 ss.;
WL'}.${ER, Cort.¿cruJ Seín Wortgebrauch und Wíllensgehah im Hassíschen rómischen
Recht (Kitln-Gtaz, 1964); SARGFN , Ma¡rlio, la s¡stematica ptegaiana delle obbliga-
zioní e la nascítá dell'idea dí contratto, en Prospeltiee sislerrrat¡che nel diritto rotnano
(Toino, Giappichelli. 1974), p. 457 ss.; EL Mlsúo, Srolgimento dell'idea di contratto nel
pensiero giuridico romaho, e\7 /vra 39 (1988), p. 24 ss.; CALLo, Fílíppo, Eleditd dei
giurist¡ romani in tfiateria contralluale, er Studia el Docüñenla Historiae et luris 55
(1989), p. 184 ss.; MARTTNI, Remo, I/ m¡lo d¿l cotsehso nella dottüna del contratto, et
Ivro 42 (1991),pp.97 ss.; BtrRDEsE, ,Recenli prosper¡¡re in leña di conrratto, en Labeo
J! ( 1992). p. 200 ss.
*'UnejemploenGell.4.4(citandoaServioSulpicio),endonde,despuésdedescribine

la fórmula d€ los esponsales, compuesta por una estipulación del esposo y una esponsión
de la esposa, dice: "Este contracto lcorfrdcrür : "este conl¡aimie¡to') de estipulaciones
y esponsiones se llamaba esponsales" (ls contractus stipulalionum sposionumque dice-
batur sponsalia).
44 

D.44.4.1.3, rn 
"ontroclibus 

in testamentis in teg¡bt/s.
45 

Esta palabra es antigua; aparece, así, en las 7 Partídas (par eJemplo, en el prólogo a
la 5'Part.) y, por cieto, es la versión romance de contractut: pero ahí tiene seritido téc-
nico. Ahora que no se la usa más en lengua castel¡a¡a, la podcmos cvocá¡ sin seritido
técnico, esto es, no como "contrato".
46 

Estrictamente, este término no existe en idioma castellano; pero está bien construido
para denotar lo que queremos expresar. Más conecto sería decir, en todo caso,
i'contraemiento": pero asi es más diff¡il de p¡onunciar.
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sariamente bilateral, por ser relación). No significa, pues, ni el acto ni la
relación mismos.

De este sentido podemos dar una multitud de ejemplos. Así, D. 17.2.65.15:
"Algunas veces es necesario ejercer la acción pro socio aun subsistiendo la
sociedad, como cuando la sociedad se constituyó por causa de las rentas públi-
cas, y por razón de los vaios contractus no convenga a ninguno (sc. de los
socios) separa¡se de la sociedad y no se apona (s.c. todavía) al caudal común lo
que hubiere llegado a poder del oúo (sc, socio)"''. La oclio pro Joc¡o es una
acción de liquidación de la sociedad, que se entabla normalmente, pues, cuando
ésta ha lerminado. El lexto dice que a veces conviene entablar la acción ar¡n
cuando ella no haya terminado; tal ocurr€, por ejemplo, en lzs societates vecti-
galiun, constituidas para explota¡ la concesión del cobro de los cánones que
deben pagar los arrendalarios de las tierras públicas al aerarium. Se dan dos
rzzones para justificar la opinión: la primera, que resulta la única interesante
para nosohos, es propter varios contractus. Es evidente que se está aludiendo a
la multitud de relaciones que los socios tienen entabladas y aun no ñniquitadas
con te¡ceros en el ejercicio del giro social, de negocios, compromisos y respon-
sabilidades de toda clase pendientes. Hariamos mal en naducir por ..contratos"

la voz. y mejor es raducirla por -cont¡a¡mientos"48.

Otro ejemplo lo encontramos en D. 46.318: .,Cua¡rdo al esclavo encargado
de cobrar dineros alguno le hubiese pagado después de la manumisión, si verda-
deramente lo hizo en virtud de un co,?fractls del amo, bastará que haya ignorado
que fue manumitido; pero si por causa perteneciente al peculio, aunque hubiere
sabido que fue manumitido. si, no obstante, ignora¡e que se le quitó el peculio,
quedará liberado"". Hay trn esclavo, cuyo amo lo tenía encargado del cobro de
sus créditos. El esclavo fue manumitido. Un deudor le paga algo después de la
manumisión. Se trata de saber si queda liberado el deudo¡. El ju¡ista distingue
dos hipótesis. La primera es que la deuda pagada proverga de út contractus del
amo, y entonces basta que el deudor haya igno¡ado la mam¡misión para liberarse
(de modo que en caso cont¡ario no se libera). La segrmda es que la deuda pro-
venga de causa peculiar, pues ahora ya no interesa que el deudor haya sabido o
no de la manumisión, y lo relevante es si el peculio había sido retirado o no al
esclavo al tiempo de manumitírselo y si el deudor supo o no del retiro, de modo
que si el peculio no fue retirado sino dejado al manunitido, se libera el deudor;
y si fue retirado se libe¡a o no según que haya ignorado o conocido el retiro.
Ahora bien, nuevamente ha¡íamos mal en traducit la expresión ex contraclu
domini como "en virtud de tül contrato del amo", y mejor queda si decimos ..en

41 Norru^quo, n""essaríum est et manente sociehte agí pro socio, veluti cum societas
vecligalitm caüsa co¡ta est, propterque var¡os contt actus neutri expediat recedere a
societate, nec rcknur in medium, qud ad afuerum per"vener¡r.
'" Si escribiéramos en francés, la palabra exacla tend¡ía que se¡ no corrl¡,¿, sir¡o

tESaSenent.'' Si quis servo pecuniis e.xigendis praeposito solvisset post manürníssioneñ, si quidem
eÍ conttactu dom¡ni, süfrcíet, qud ignoraverit manumissüm; qudsi et causa peiuliari,
quamvis scierit manumissum, si tamen ignoraverit ade,nplur ei peculium, liberatus er¡r.
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vir d de rm contraimiento del amo". Las soluciones que ofrece el texto son

igualmente válidas cuando la deuda pagada al esclavo manumitido proviene de

una venta, de un mutuo o de una esiipulación del amo, pero también de un lega-

do de efectos obligacionales dejado por alguien en favor de él e incluso cuando
consiste en pagar la pena por un delito de que fue víctima. Se corrobora esto por
el hecho de que al describir la segunda hipótesis, el texto dice ex causq pecu-
/¡arr, en circunstancias de que ciertamente quiere ser tan amplio en la descrip-
ción de est¿ hipótesis como lo había sido en la primera. Si nosotros taducimos
contraclus por "contrato". introducimos una limitación en l¡ primera hipótesis
que no vale para la segunda, po¡que "causa" (= fuente) es más amplio que

"cont¡ato". Si traducimos aquella voz por "contraimiento", en cambio, no hay

diferencias. En efecto, de lo que se trata en ambas hipótesis es que haya un
crédito del amo; la diferencia decisiva es sólo si ese crédito se originó en m
cont¡aimiento del amo o en un contraimiento peculiar.

Un tercer ejemplo. y muy d€mostrativo, es D. 12.6.67.3: "El mismo pregun-

tó si el paclo que suele insefarse en las liquidaciones en esta fonna: 'en virtud
de este conlroclus que no haya más controversia algrma entr€ las partes', ¿acaso
impedi-ryi la repetición? Respondió que nada se proponía para que la impi-
diese")u. Se trata de úa parialio o liquidación o finiquito de cuentas, a la que

agregan las partes r¡Il pacto o cláusula del tenor dicho por el texto. Lo notable es

que en ese pacto él mismo viene designado como contractus. Ahora bien cuando
nosotros traducimos tal término por "contrato'', damos a esta palabra r¡n sentido
que no tuvo jamás en el derecho romano, porque así designaríamos a un pacto
negativo, destinado a extinguir obligaciones y acciones. Pe¡o si nosot¡os lo
traducimos por "cont¡aimiento", desaparece toda difi cultad.

En el Digesto abundan los textos en que aparece la palabra contraelus y que
podemos inrerpretar como Io hemos hecho respecto de los precedentes) .

2. El rso de contrqclus tendió a recibt un extensión más restringida que la del
verbo derivante co¿ tahere y la del sustanlivo denvado contractus en el sentido
de me¡o "cont¡aimiento".

a) Labeón (contemporiineo de Augusto) la adoptó para designar un conjunto
o conhaimiento obligacionalmente bilateral, es decir, aquél en que ambas partes
resultan recíprocamente deudoras y acreedoras, como ocu¡re en la compraventa.
Tal es, en efecto, el sentido de Ia definición del (lü contractus como
"obligación de una y otra parte" (ultro cilroque obligatio)" atribuida a Labeón

95

50 lden quaesiir, an pactum, quod in par¡ationíbus adscr¡b¡ sólet in hunc mdum'¿x
hoc contraclu nullarn inler se controversíom amplius esse' íñpedial repetítiohem. Res-
pond¡l nihil proponi, cur imped¡ret)l Vid. D. l4.l.l8: l4.3.li 14.4.1 pr.: l5.l.l pr.; t7.1.34 pr.; t7 .2.65.15;19.5.3; 19.5.9;
14.3.23; 42.1.49;42.5.33 pr.; 42.8.1.2 itp.i 44-4.4.4', 44.4.4.16; 44;l.15.1; 44.1.43;
46.3.18; 46.3.24, 46.3.88; 46.3-97;46.4.18 pr.; 4E.10.1.12; 49.14.1 pr.; 50.1.21.1;
50.14.3; 50.16.6.
52 

O. 5o.tO.tq de Ulpiaoo: "Labeon defire e¡ el libro primero del (sc. com€,ntario al
edicto) del prcto¡ u¡baDo, qu€ u¡¡as cosas 'se actuan', ot¡as 'se gestiona¡' y ot¡as 'se cotr-
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en el Digesto53. El i denrificó el contractus can el synallagma griegos4
Este conc€pto labeoni¿no de contractus obedeció a un intento de reflejar en

términos de d€recho sustantivo, esto es, concemiente a las obligaciones, una
realidad de naturaleza procesal, propiamente concemiente a las acciones. Se
trata de aquellas acciones que eri la época clásica alta fueron denominadas
bonae fidei iudicia, cuya ca¡acterística común e invariable e s refeÍir- sa intentio a
rm 'todo cuanto por tal asunto Nrunerio Negidio debe dar y hacer seggr la buena
fe" (quidquid ob ean rem Nm. Nm. dare Íacere oportet ex bona Jide)rt -

En ¡ealidad, el uso del crite¡io de la buena fe en estas figu¡as es una co¡rsecuencia d€

traen'.. Y 'acto' (act.u.n) es p^lab.a Eeneral, bien que algo sea actuado mediante palabras
fomr'?JeÉ (verbís), bien que mediante el traspaso de una cosa (re,), como (sc. respectiva_
mente) en la estipulación o e¡¡ la t¡adición d€l dinero; pero 'contrato, es obligación de una
y de ot¡a pa¡te, que los griegos llarnan sinallagn4 como la compraventá, el ¿¡renda_
mi€nto, la sociedai; 'gestión' significa algo hecho stn palabtu" (Labeo libro primo
praetoris_urbdni defnír, qud quaedan agantür, quaed¿m gerdhtur, quaedam contra-
hantut. EI 'actum' quidem generale verbum esse, iive verbil sive re qiid agatut, ü, in
stipulatione vel numeratione; ,contractürn' autem ultro citroque obligaüánen, qud
Graeci sunallagma vocañ4 veluti emptionem venditionem, loiationei conduaiínen,
societateñ; 'gestum' rem signücare sine verbís facta). En los siguienles textos la palabra
loJ,rggtus dpar€f,e aplicada por Labeon a un negocio obligacional bilatetal: D. l Z.l.g pr.
(dcpó-sito y,mandato); D. 18.1.?8 2 (compravenra); D. 19.2.58.1 (anendamiento). Cfr. b.
19.5,9 pr. Cfr. elpromiscno uso de gerere, conffahere, agere mD.44.7.11 de paulo,
-- D ORs, A., Cred¡tum, y'contractus,, q Anüaio de His¡oria del Derecho Español
26 (1956'), p. 183 ss,; Wt NlrER, Sven, Controctüs. Sein Wortgebrauch und ,yillens-geholt
ím Hassischen rómischen Recfu (K6ln-Grc,.1964); BENóIiR, Hans -pete¡, Das sogenan_
nte S¡uallagma in den Konsensuolkontrahen des Harsischen rónischen fuch:.s
(Hambu¡g, De G¡ufer, 1965)t ATBANESE, Bemrdo,,Agere,, ,gerere, e 'conhahere, in D.
50.16.19. Congeffure su una defnizione di Labeone, en Studia et Documenta Historioe
el luris 38 (1972), p. 182 ss.; D'ORS, Alvaro, Répl¡cas panomitanas, II: El ,contractus,
tegún Labeón, en Revkra de Estud¡os Histórico-Jurídiios I (1976), p. l7 ss.; SANroRo,
Raimondo, Il. conttauo nel pensiero di Labeone @alermo, iSS¡jl bncARDi, Am¡¿o,
'Quod Graeci synllagma v@ant', qt Ldbeo 29 (1933), p. 137 ss.iBunoese, ,{ncora sll
contrallo nel pens¡eto di Labeone, qt Studía et Documeita H¡storiae et luris Sl (l9g'),
p. 458 ss.; SARGENfl. Manlio, y'f¿¡c¡7ri ¿ ¡v¡7uppo de 'idea di contraflo hel pensiero giu-
idico romano, l: Labeone: la nasciñ dell'idea d¡ contrauo. en lwa 3g (l'9g7); G;Lo,
Fílíppo, Ereditd di Labeone in ,nateria contrattuale, er',1tÍi del seninaio sulia proble_
matica contraüüale in dirt o ro,nano Mlano, Giuft¿, 19gS), p. al ss.; BUR¡ESE, Sa,
concetto d¡ con¡ra o e i contratti innorrrihati in Labeone, et )tti del Seninaio sulla
probleñatics contrattuale ih diritto ronano (Mjlano, lggg), vol. I, p. 15 ss.; BURDESE,
Sul concetto di contrauo e i contratti innominat¡ in Lqbeone, qt Aíi'del semínario sulla
problematica con raltuale in diritto torrano (Milano, Giufté, 19gg), p. 15 ss.;
T¡l.e'lwc.Nc¡,, lvf., Lo tipicitd dei controrti roonni Jra conventio e st$ít&io ¡no á
Llbeoner3-lr Conlractyn e pactlzr (NEroli-Rom4 Eáizioni Scieotifiche iralia¡¡i, i99l);
G-l-t-to, Filippo. S¡zrallagz a e conventio nel cohtrarro (Totino lgg2).' Sob¡e este corcqrio: DEspoTopoulos, C., La noüon de synallagma chez l.risrolr., an
Aichi? d: lhil2tqlie du D/oit 13 (1968), p. I 15 ss.; M.rrn, 'Slaa agna, e obbtiga-
zioni in Aristotele. Spun,i critici, q t ¡ det II Seminario Ronanistítco Gardesáno
(Milano, ¡980), p. 11. ss.

" Gai.4.47;4.60.
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la bilate¡alidad obligacional. En las relaciones unilaterales la p¡estación del deudo¡ no se

compara con ot¡a, sino consigo misma, cuar¡do fue hecha inicialmente por el ac¡eedor,
como en el muluo! eri el comodato y en la prenda; o con una d€€la¡ación de prestación,
como en las estipulaciones, en que el promitente dice qu€ tal cosa da¡á, hará o no ha¡á y
en el legado daril¡atorio, en que el testador düo qué debía darse o hacerse eri favor del
legatario. Por ende, el criterio pa¡a saber cuánto exigir al deudor está dado por lo que

recibió. para que eso mismo devuelva; por lo qu€ prometió cumplir, pa¡a que eso mismo
cumpla; o por lo que asignó el testador, para que eso mismo pague el heredero. En cam-
bio, en las relaciones obligacionalmente bilaterales, la p¡estación de una pane se puede

compara¡ con ot¡a realmente distinta, es decir, con la de la contrapafe, y de esa compa-
ración resulta la necesidad de equilibrar ambas prestacioles. Un vendedor, por ende, no
sólo está obligado a cumplir lo mismo que vendió, sino ta[to cuanlo equivalga a lo que

el comprador pag¿. Ahora bien, €l pretor no encontró otra fórmula mejor pa¡a establece¡
€l equilibrio concreto entre ambas p¡estaciones, que encargar al juez su regulación; pero,
al mismo tiempo, para evita¡ el a¡bitrio judicial, dispuso que él ju4ue et bona fde las
deudas recíp¡gcas. Los juristas se enc,rga¡on de tipificar las consecuencias de un juz-
gamrento as¡

Para la época republicana, Cicerón nos trasmite el elenco de las figuras que
daban lugar a estos juicios: emptio vendili_o. locatio conductio, mandqtum,
soc¡etas, fducia, ¡utela y negotiorum gesríott. A mediados del s. fI d. C. Gayo
repite la lista. sólo que mirada desde el punto de vista de las acciones mismas.
con el añadido de la actio deposíti'" y de la qct¡o rei uxoriqe derivada de la
dote5o.

Lo decisivo de los pefinentes "contraimientos" no es la existencia de una
convención, ya que no la hay en la tutela y en la gestión de negocio ajeno.
Menos decisivo es aún que el contraimiento tenga lugar solo consensu, lo c¡sal
únicamente ocurre en la compraventa, el arendamiento, la sociedad y el man-
dato, pues el depósito es "real" y la fiducia "solemne" y'teal" al mismo tiempo,
mientras que en la tutela y en la gestión no hay ningún conre¡¡ras, Lo decisivo es

que el pertinente "contraimiento" permite a cualquiera de sus partes entablar una
acción en contra de su contraparte. En algunos casos, la acción de cada parte
tiene nombre propio! como en la compraventa: actio vendíti (ex yendito) y actio
empti (ex emplo), y el arrendaniento: actio locati (ex locato) y qclio conducti
(ex conducto);en ohos el nombre de la acción es el mismo, pero se las disti¡gue
con los adjetivos dilecta (actio mandqti directq para el mandante; actio fduciae
direcla para fiduciantel act¡o tutelae directa para el pupilo; act¡o negotiorum
gestotum dbecta para eI domínus negoti¡; act¡o depositi directa paxa el deposi-
tante), y contrariq (para el mandatario, fiduciario, tutor, gestor y depositario); en

97

56 Sob." estas consecuencias típicas, vid. KASER, Max, Das rdttísche Privatrecht
(Miinchen. Beck, l97l ). vol. I . p. 487 s.
).1 

Ctc.. De olf.3.l'1.'10:cft. De nat. deor. L30.74: Top. l7 .66.
)ó 

En la época de Cicerón, el depósito estaba sancionado con wa acciót in facrun sólo
en favor del d€positante. Posteriomente apareció r're actio ín ius ex bona fde (Gai.
4.47; 4.60).
te G^i ¿ al
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la soclqdad el nombre de la acción es único para todos los socios (actio pro
..60

socto)
Entablada la acción que corresponda por cualquiera de las partes, es toda la

relación la que viene deducida ar juicio y se la juzga respecto de ambas partes,
de manera que el juez no sólo dene que investigar lo que el demandado debe al
demandante. mas también vice versa. Por ello_Cicerón dice que en estos juicios
se estatuye "lo que cada uno debe a cada tmo"o': y Gayo que "en estos conFatos
uno se obliga respecto del-otro por aquello que rmo respecto del otro debe
cumplir ex bono et aequo"n¿. De este modo, por ejemplo, por la vía de la com-
pensación, la parte demandante puede resultar indirectamente condenada, en
cuanto el juez compensó lo que el demandado le debía con_-lo que éste debía al
demandante, en el interior de la misma relación recíprocaoj. Además, en estos
juicios el juez no sólo debe investigar lo que se debe según los términos del
cont¡aimiento (cuando lo hay) o el contenido típico de cada obligación, sino
todo lo que se debe según la buena fe. Por lo tanto, las partes de una ¡elación
con tales características, en realidad estitr objetivamente obligadas a más de lo
que posiblemente pensaron, porque su pasada y presente conducta será juzgada
según las eúgencias de la bonafdes.

La aclio rei uxorio, que deriva de la dote para recuperarla la mujer o sus herederos,
no llevaba una intentio y cláusula ex lna fde como la indicada antes¡ pero sí una que

rczaba quod eius nelius oequius eril"'. la cual producia efectos semejante que aqgella.
por lo que la jurisprudencia agregó esta acción al elenco de los ¿ onaefdei iudíciao' . De
todos modos se p¡esenta el problema de la bilateralidad de la acción y de las obligacio-
nes. Por lo que atañe a la prime¡a, hay que desecharla de plano: nunca el marido puede
iJitetponet la actío rei uxoríae co¡.tta la mujer o sus herederos. Po¡ lo que respecta a la
segunda, puede verse la bilate¡alidad e¡ las retentiones que bajo diversos conceptos
puede pretender el ma¡ido cuando es demandado pa¡a la restitución de la dote. Po¡ ot¡o
lado, la constitución de la dote no es un acto típico, ya que puede tener lugü mediante
datio, slípulalio o acceptílatio (condonatoria) principalmente y ninguno de estos actos
sorl' conttactus en el sentido de Labeón. Pero nuevamente lo importa¡te es la relación
creada, no el modo de constituirla y aquélla, en razón de las retentionet a que puede
aspirar el marido, hace que el contraimiento o contracto dotal resulte bilateral. Tampoco
la actío fducíae llevaba originalmente la clá]us]ula et bona fde, pero sí una equivalente,

60 
Cuarrdo Cic., De o6.3.1?.?0, dice, con refe¡encia a las tiguras en exunert. prqesertím

cum essent iudícia contraia, la expresión contaria patece tefeirla no sólo a las accio-
nes de nombre comú[ en beneficio de una pafe tipica, sino a todas las cont¡aacciones,
aulque tenga¡ nombre propio; es decir, parece emplearla en un sentido más amplio que
el técnico de los iuristas.
Ál'- Cic- De off. 3.17.70l. quid quemque cuique proestare oportet.
-- Gai. 3.137 = D.44.7.2.3: Item ín his contractibus alter alteri oblígatur de eo, qud
allerum aheri ex aequo et bono proestare oportet.
oJ cr¡ 4 6r-61

!- Crc.,rop. 17.661 De of.3.t5.61.
o' 

cui.4.62; D. 15.1.36i 24.3.21.
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q\te rczaba ut intet bonos bene agier oportet et sine fraudationg!6. eüiá en época m.ás
adelantada la fórmula fue ¡edactado con la cláusula et bonafdeol .

De esta manera, hay una perfecta congruencia entre las relaciones sanciona-
das con bonae fidei fudicia y las relaciones que Labeón definió como z/¡ro
citloque obligatio y llzn'ó contractul La unión de los dos asp€ctos se mani-
fiesta en la expresión.bonae fdei contactus que con cierta frecuencia emplea-
ron los Junstas postenores--.

Corresponden, como se ve, a los que modemamerite llaÍ¡amos ,,cont¡atos sinalag-
máticos". Pero la distinción que hacemos ent¡e contratos si¡¡alagriáticos p€rfectos (si la
bilateralidad obligacional es necesaria y surge al momento de la perfección del negocio,
como en la compnver¡ta, en el ar¡endamie¡to o er¡ la sociedad) e impe¡fectos (si la obli-
gación de una de las pafes es contingente y surge o puede surgir durante el desarrollo de
la relación, como en el mandato, en el depósito o en la fiducia) no es rotnana, armque,
por cierto, los fenómenos así designados se dan en los cont¡atos ¡omanos. pa¡a los ju¡is-
tas, lo ¡elevante es que la acción sancionadora del negocio pueda ser er¡tablada por cual-
quiera de ambas pa¡tes. De hecho nunca se sabe o príori si m una relación de buena fe,
en que al menos una parte siempre resulta obligada, tambien la otra lo esta¡á. a diferencia
de aquellas relaciones en que, como ve¡emos, sólo u¡a de las pafes, desde el comienzo
mismo de la relación, queda obligada, de modo que sólo la contrapafe está legitimada
pa¡a accionü y nutca, ni siquiera contir¡genteme¡te, la inicialmente obligada, como en el
mutuo.

b) Frente a los bonae fdei iudicía se encuentran aquellos que no son de
buena fe, principalmente ¡epresentados por .la condictío, la qctio ex stipulatu, Ia
(1ctio ex teslamento, la actio commodoti y la actio pigneraticia (in perionan)69.
Estas acciones sólo pueden ser entabladas por una de las pafes de la relación
sustantiva. Mirado el asunto desde el punto de vista de esta ullima, lo anterior
quiere decir que Ia relación es obligacionalmente r:nilateral, como el mutuum y
el dare ob r¿rr, lo mismo q\e la stipulatio, la expensilatio y el legatum per
damnationem, enhe los negocios del derecho civil; y el comodato y la prenda,
entre los del derecho pretorio. De cada r¡no de estos actos, en efeclo, sólo rura
parte resulta acreedora: la que dio, el estipulante, el banquero, el legatario, el
comodante y el pignorante; la consaparte es siempr^e deudora: el que recibió, el
promitente, el cliente, el heredero, el comodatario/u y el pignoratario/I. Es, en

6-6 
Crc.. De olJ 3.11.10.

o/ 
Como parece desprenderse de D. 18.2.10 itp. pignus in dien addíctun por fduciam

ín diem addiclam.
68 

Cons. 4.4; PS. 2.17.13; D. 2.14.7.6; 2.14.27.2; 15.1.36;16.3.31 pr.; 17.1.59.1;
19. l. I l. I 8: 19.1.48: 22.1.32.2; 30. I 08. I 2 ip.; 39.5.22; 44.2.23: 50.8.3 pr.
ov 

Justiniano los llam6 str¡cri iuris iudicia(lnsr. 4.ó.28-30.).
?0 

Sólo ao la epoca postclásica ap arcci' ú act¡o cottndat¡ contraria, en favo¡ del
comodatario pala e¡gir el re€mbolso de gastos extraordina¡ios al comodant€. En la
epoca clásica ello tuvo que ser objeto de la octio negotiorún gesror1|rr.. el que gasta en
cosa de otro, en efecto, puede reembolsa¡se con dicha acción, sea comodatario o no lo
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coNecuencia, natural que sólo quepa acción para el solo acreedor en contra d€l
solo deudor.

En las fórmulas de estas acciones, po¡ ot¡o lado, hace defeclo la cláusula ex
bona Jide y no hay otra equivalente. Por ende. la relación unilateral es juzgada

est¡echamente, según el dictado de los términos de la operación o del contenido
objetivo de la preslación a que quedó obligado el deudor, sin más.

La diferencia esencial enüe juicios de buena fe y juicios que no son de

buena fe el p¡etor la había reflejado en el edicto. En su título XVII: De r¿á¡s
credit¡s, en efecto, aparecen propuestas. como acciórr civil, la condíctío certí
(para las deudas ciefas nacidas de datio y stipulatid''i y la aclio commodati y
la actio pigneralicio (ín personam), como pretorias, con que el comodante y el
pignorante ¡eclaman la restirución de la cosa entegada en comodato y en pren-

da. La oclío ex testaner¡to ocupa un lugar alejado, en el título XXVII: de legalis.
En el titulo XIX: de bonae fidei iudicio, en cambio, las acciones propuestas son:

depositi, fiduciae, mandatl pro socio, empti vendi¡i y locati conductí. El tíulo
XX es de re uoria, en primer lugar para la act¡o rei uxoúae: y el título XXII:
de tulelis, incluye una rubrica llamada arbitrium lutelae. Sólo la ocrio negotio-
rum gestorum aparece propuesta en un lugar exótico, en el título VIII: De cogni-
tot¡bus et ptocuratoribus et defensoribns.

Examinada la doctrina labeoniana, pues, desde el punto de vista del edicto,
es claro que su concepto de contractus quiere proyectar el cúmulo de figuras del
títulos XD( y de los inmediatamente siguientes, más la negotiontm gest¡o, y al
mismo tiempo excluir las del titulo XVII. Las diferencias radicales entre ambos
tipos justificaban su intención-

c) Al jurista A¡istón (contemporáneo de Juliano) se debe un intento de con-
t¡acnralizar en el sentido de Labeón algunos negocios que tradicionalmente eran
obligacionalmente unilaterales. Su punto_de panida fue la consideración de

negocios del tipo do ut des o do ut faciasl 
J. los cuales suponen que una de las

dos pafes tome la iniciativa de dar efectivamente algo a la otra pa¡a que ésta, a
su vez, dé algo a la primera o haga algo. Sin discusión, operaciones de esta clase

engendran una obligación para el que recibió, consistente en devolver lo recibi-

Lo dicho en la ¡ota anterio¡ pa¡a el comodato vale para la prcnda.

Ta|nbién la actio de pecüh¡a constiluto a qüe no nos referi¡emos.
73 S" tru,u de los llamados cont¡atos innominados; sobre ellos, últimamerite: MAc
C0RMACK, Contrcctual Theory ond the Innominated Contracts, el Studia et Docütú¿nta
Hísloiae et luris 5l ( 1985), p. 13 I ss.; BUR¡ESE, 1r¡ t1¿lgine ai conlralli innominat¡, en
B letino dell'lstituto di Díito Ronano EB (1985), p. 197ss.;ELMtsuo,Ancolaín tema
dí contrutti innomíhati, en Studio et Docuñeita Historiae et luris 52 (1986), p. 442 ss.;
EL MtsMo, .t!1 /úo¿orcimehto civile dei c. d. contrut!í inhomineti, en lura 36 (1988), p.
14 ss.; EL MlsMO, Ossewazioní in lemo di c. d. conl tllí ¡nnoñinati, en Esludios ¿n
homenaje al prolesor Juan lglesías (Madid, 1988), p. 127 ss.; El MtsMo, Srl conceuo di
conlrallo e i conlrulti innoñinali in Labeone, en Alli del Seminario sulla problemqtica
contraltuole ¡n dirifto romano (Miluro, 1988), vol. I, p. l5 ss.

sea,
11

72
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do al que le dio inicia.lme-nte, si es que de su parte no sigue lo que de él se espe-
ra; para conseguir tal restitución, el que dio dispone de la actio condictio.

En el sentido de Labeón, estas operaciones no eran contractuales, por faltar
la bilateralidad obligacional, En efecto, aunque ellas supongan una conventio,
ésta a nada obliga a ninguna de sus partes; una obligación sólo nace cr¡ando una
de aquéllas toma la iniciativa de dar efectivamente; pero entonces dicha obliga-
ción, por un lado, es unilateral, ya que, como se dijo, sólo corre a cargo del que
recibió, si por su lado no consuma la convención con lo que se espera de él; y,
por otro, esa obligación no nace de la convención sino de la dación. A¡istón dio
rm paso adelante y pensó que, supuesta una datio ir\cial (que llamó causa), la
convención antecedente misma obligaba después a las partes: al que recibió, a
da¡ o hacer lo que de él se esperaba según dicha convención; y al que dio, a lo
que procediere, como indemnizar la evicción que eventualmente sufriera el que. .'', ,74
recrDlo

El texto aparece en D. 2.1.4.'l.l: "Pero si la cosa no t¡ansitare a otlo cont¡a-
to, mas una causa estuviere debajo, elegantemente respondió Aristón a Celso
que hay obligación, como si te di uria cosa para que me dieras ot¡a, o di para que
hagas algo, lo cual es un s¡ral,/agma,y de aqui nace una obligación civil. Y por
ello opino que con razón Juliano fue reprendido por Mauriciano en esto: te di a

Estico para que manumitas a Pánfilo; lo manumitiste; Estico fue vindicado.
Juliano escribe que el pretor ha de da¡ una acción in factum; aquél dice que

basta Ia acción civil de cosa inciefa, esto es,la pruescripris verá¡i;_pues hay un
conbato. que Aristó n llana synallagna. de donde nace esta acción" 

i ).

Estrictamente, pues, Aristón no innovó con respecto a Labeón. Para aquéI,
contrctctus seguía siendo una relación obligacionalmente bilateral, como para
éste; su innovación únicamente consistió en contractualizar negocios que hasta
ese entonces no tenían el carácter de contratos.

d) Los juristas posteriores usa¡on a menJdo la voz contrac¡rJ para designar
figuras que dan origen a conjuntos sinalagmáticos, en el sentido labeoniano. De
ello hav numerosos testimonios en el Disesto tv en ohas fuentest. Anarte las

referencias a la compraventaT6. el anendairientoJT. la sociedad?8,.i r*du,otn,

74 C"lro ," oponía u esta construcción. Para é1, un negocio del tipo te di dinero para quc
me die¡as el esclavo Estico no era un corr¡¿cl¡./r de obligación bilateral, sino un do¡,e oó
rez. Por ende, si el que recibió el dinero no da al esclavo, €l que dio aquel sólo puede
repetir el dinero. no eúgir el esclavo ( Dig. 12.5. l6 ).tJ 

Sed et si in alium conlractum res non lranseat, subsit ta en causa, eleganler Arísto
Celso respondit, esse obligationem; utpula dedi tibi rcm üt mihi alíam daret, dedi ut
aliquid focias,,oc sunllagma esse, et hinc nascí obligalionenr. El ideo pulo recle lulio-
num a Mauriciano reprehensum in hoc: dedí fíbi Stichun ut Pañphilut t manumi as;
mahumis¡sli; eviclus est Slichus. Iulianus scribil in Íaclum aclionern a prae¡ore dandam;
ílle ail, cívili ince i ac!¡onem, id est praescríptis verbís, sufrcere; esse enim contraclud,

uod Aristo srmllagma dici¡. unde haec nascitur actio.
u 

FV. 8; ll; 12; 35.4 (pero en una ley de Constantino); 3?.2 (en ley del s. IV);41; D.
2.14.7.5 y 6;2.14.27.2; 4.4.24.4t 4.4.4'l.l:8.4.13 pr.; 17.1.59.1; 18.1.6.2; l8.l.l2;
18.1.6.2; 18.1.72 pr.; 18.2.4.2; 18.5.1;l9.l.ll.l8;19.1.13.29; 19.1.47; 19.'1.48;26.8.42;
32.92 pr.i 40.r.4.2; 41.3.44.2; 41.3.48i 44;1.25.1:44.7.31l 45.1.35.2;46.3.95.12;

l0l
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la fiducia8o y el deprósito8l, enconlramos teKos en que, en e f*lo. como contrac-
,¡.¡s aparecen califiiadas Ia tutela82 y la negotioru) gestio83. En otros casos la
referencia no es di¡ecta a una figura sinalagmática determinada, pero, por el con-
texto. a algr¡na de ellas alude el pasaje4. En muchos,_además. la referencia es
general. es decir. sin que se sepa a qué figura se aplica8r.

3. Otro intento de tecnificar el concepto de contrac¡us se debió a Gayo (s. II d.
C.). Sus ideas, que en realidad aba¡can mucho más que el mero concepto de
contrato, fueron desa¡rolladas a tavés de dos ensayos: ruro en slJs Inslitutiones y
olro en svs Res cottidianae sive auleorum.

a) En la primera ob¡a, su autor comienza por declarar que la summa diyisio
de las obligaciones se ¡esuelve en dos especies, ya que toda-otligación o nace de
un cont¡ato (ex contractu) o nace de una delito ¡ex delictolE6. Enseguida entra a
estudia¡ las prime¡as.

De las obligaciones que nacen de un cont¡ato hay cuatro géneros, dice
Gayo, porque ura obligación o se "contrae por una cosa,, (re) o ,!or palabras
(solemnes)", (verbis). o '!or escritos" (itteris) o ,!or el consentimiento',
(coruensu)"' .

De las obligaciones contraídas re Gayo tan sólo trata de aquella que surge del múuo
o p¡éstamo de ñ.rngibles, especialmente dinero (mutui da,io) y del ..pago de lo no debi-
do" (índebitum solutum); en ambos casos, en efecto, surge una obligación para el que
recibió la cosa en préstamo o en pago, consistente en tener que resrituirla al que la dio, y
surge del hecho de haber sido dada la cosa. La obligatio verbis nace de la stipulatio y de
la dotis dictio. Aquí no hay úa datio q\e obliga a restituir, sino la celebración de un

48.10.211 49.14.46.2.
'' D. 19.2. l4 ¡tp.: 19.2.19.9: 44.7.31 : 46.3.77: 45. t.35.2: 50.8.3 pr.
'" D. ri.2.58.2.
79 

O. S.t.53 (se t¡ata de un mandato narural, cft. D. 17.1.54 pr.); 14.6.12; 17.1.8 pr.;
17. 1.54 p¡.; I 7. 1.5ó pr. = 50. I 7.81 (mandot un pecun iae credendad.
"" D.3.5.31 pr. pignora vel hypothecas itp. pot fducias."' D. 16.3.1.6; t6.3.7.1i 16.3.24 itp.: 16.3.30: l?.1.8 pr.
"' D. 2.1 4.j.5 1 1 3.5. 1.ó; 20.2. l 0; 44. j.49.. 46.3.95.101 so.tj.23.
"' D. 3.5.15: 40.7.29 Dr.: 50.17.23.
8o 

O. tS.l.lt.l {"o.praventa); t5.3.5.1 (compraver¡ta); 16.3.1.3 (mandato y depósito);
16.3.26.1 (depósito); 1'l .l32 (mandaro); 22.1.17.5 (anendamierito);40.1.4.6
(compraventa);41.3.48 (c¡mp¡avenra): 43.24.13.4 itp. (compmvenra); 44.7.24.1
(compraventa y anendamiento); 44.7.54 (c¡mp¡aventa); 45. l. I 2 1.3 (ma¡dato y depósi-
to): 50.17.34.
85 ps. 2.1.¿, 5.r2.ll= D. 22.4.2; 5.25.6; D.2.r1.5.2.,2.14.47.r; 4.4.3.1; 14.3.r7.3;
4.4.16.3; 10.4.18; 13.5.24i 14.3.17.3i 15.1.t pr.; l5.l.l9.l; 15.4.1.1; 16.1.8.15; 16.2.4
(itp.); 19.5.3; 19.5.9; 20.1.5 pr.; 20.5.1; 20.4.20; 20.6.15; 26.7.4'1.2: 26.3.9; 26.8.81
26.8.21; 29.2.12; 29.2.89; 33.10.9.2; 34.3.31.5; 36.1.75; 39.5.22; 42.t.44; 42.4.3 pt.;
42.8.10.22 itp.; 44.3.14.1 itp; 44.7.11, 44.7.3t; 44.7.49; 46.2.19 itp.:46.j.96.3:
49. 14.3.8; 50.16.10; 50.1 7. 157.2 itD.:
86 c"i. r.¡¡.
87 c"i. 3-89-
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negocio media¡rte palabras solernnes y fo¡males, de modo que no s€ t¡ata de cualquie¡a
veló¿ sino precisamente de aquellas p¡escritas. A propósito de la obligat¡o lifieris G"yo
p¡esenta la que nace de un acto llamado ,r¿r¿rcript¡o norn¡ is,y, erltJe loa peregrin¡, de
unos denominados chírographa y s¡ngraph¿, todos caracterizados por consisti¡ en una
formalidad escrita. Finalmente, dice Gayo, '!or consenso se hacen obligaciones" e¡ la
compraventa (emptio venditio), en el a¡rendamiento (locatío conduct¡o), en la sociedad
(societas) y ei el maJddato (rnahdatum), todos caracterizados por no exigi¡ ni utla datio,
ni palabras soleJBr¡es ni escritwa, ya que les es basta¡rte el mero acuerdo de las partes o
consentimiertoóó.

Después de seguir con la adquisición de obligaciones por intermedio de
personas sometidas a potestad y de cómo se "alzan o quitan" las obligaciones
(tollere), es decir, de cómo se extinguen, ent¡a él en el estudio de aquellas que
nacen ex delicto; al respecto examina el hwlo (furtum), el robo ¡rapina), el
daño (damnum íniuria datum) y la injwia ¡iniuria)óe. Con ello lermina el tratado
de las obligaciones.

Gayo no define en ninguna parte qué entiende por contrato; pero su noción
se desprende fácilmente.

Tratando de las obligaciones nacidas re, menciona é1, aparte el mutuo, al
pago indebido (indebitum solutum): quien recibe lo que no se le debe, en efecto,
está obligado a restituir lo pagado, y esta obligación nace igual que la de restituir
una cantidad de fungibles recibida en préstamo mutuo: en virtud de la dación de
rna cosa (re). Sin embargo, Gayo observa que "Esta especie de obligación no
parece recibir su consistencia de un contrato, porque quien -d3 con entendimiento
de pagar, más quiere distraer un negocio que contraerlo"eo. El orden de ideas
gayano es, pues, éste: cuando se paga, se supone la existencia de r¡na obligación
nacida de cierto negocio anterior, que el pagador entiende distraer con el pago
mismo (por la extinción de la correspondiente obligación); si alguien paga lo
indebido, está en el mismo entendimiento, y aunque de ello resulte una obliga-
ción en su favor y en conta del que recibió el pago, su entendimiento, sin
embargo, no fue el de contraer (celebrar) un negocio obligacional; por ello el
pago de lo indebido no pa¡ece ser r.rn contrato. De lo cual se deduce que para

Gayo es contrato aquel negocio que genera obligaciones celebtado con el
entendimiento de producir tal efecto. Para él no es suficiente, pues, que surja
objelivamente rma obligación; es necesario, además, que las partes entiendan
que ese es el efecto. Ello supone que ent¡e las partes haya una cierta conexión
que les permita llegar a dicho entendimiento; lo cual sólo puede ocurir si es que

convienen en generiu la obligación. En otras palabras, para Gayo el contrato
supone un acuerdo o convención entre partes dirigido a crearla.

b) La duda planteada por el propio Gayo en las Inslitutiones acerca del
indebilum solutum aparece resuelta en otra obra a él perteneciente, las ReJ coti-

88 
Todo en Gai. 3.90-162.

89 c"i.3.t8z-225.
90 

G^i.3.91, S"d hoec species oblígo!íonis non videtut eÍ contractü consistere, quia is
qui solvendí animo dal, magít dislruhere eu negolium quam conttaherc.
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díanae sive qureorum. de acuerdo con su habinral método dialéctico-sistemá-
tico, es decir, media¡te una distinción91.

En dicha obra, en efecto, Gayo expresa que las obligaciones nacen, o bien,
"de un contrato" (ex contractu), o bien, "de rm maleñcio" (ex maleficio), o bien.
'!or un cierlo derecho propio en virtud de varias figwas de causas" (proprio
quodam iure ex yariis cqusarum ligris). Añade enseguida que las obligaciones
nacidas de conbato se conÍaen ¡e, v¿ló is o consensu (apareciendo omitidas, en

consecuencia, las nacidas I ¡tte r is)''

Como tipos de obligaciones cont¡aídas ¡e el autor oftece aquellas nacidas del mutuo,
el comodato, el depósito y la prenda (D. 44.7.1.2-6). Las nacidas r€róü siguen siendo
aquellas de origen estipulatorio (D. 44.7.1.7). No se conserva en el Digesto ningún ftag-
mento peneneciente t las res co ídianoe introductorio de las obligaciones contraldas
consensu, pero es seguro que originalmente se trataba de ellas enseguida, porque hay
varios pasajes de la misma obra e¡ las respectivas sedes makriae del Digesto que se

¡efieren a la comp¡aventa, al ar¡endamienlo, a la sociedad y al mandato (D. 18.6.2i
18.ó.16 para la compraventa; D. 19.2.2 parc el arrendamiento; D. 17.2.'72 para la socie-
dad; D. 17.1.2; 17.1.4 para el mandato). La omisión de las obligaciones /¡7le¡,i se puede

explicü bien porque efectivamente en la época poslclásica algúr¡ ¡eeditor ias eliminó en

atención a que las mencioladas po¡ Gayo en lás ]kstitutiones (ranscríptio noüinun,
chirographa y syngrapha) e hipotáicamente vr¡eltas a repetir en las Res cottídianae ya
eran desconocidas (dc hecho en la época de Gayo la primera estaba en desuso y las

segurdas penenecían al de¡echo provincial), bier¡ porque el propio Gayo las dejó a un

lado por la misma razón últimamente apuntada.

El autor repite que las obligaciones nacidas e¡ nalefcio son las provenien-
tes del hurto, la rapiña. el daño y la injuriaqS.

Malefcium está 
^quí 

pot delíctum; si bien la palabra no es del todo extraña a la
jurisprudencia meüopolitana, Gayo tiene una especial predilección por ella.

Después trata el autor de las "figuras va¡ias de causas" (variae causarum

./igurae). Ellas constituyen una suene de "derecho ptopio" (ius pro7rium) con
respecto al conlrato y al maleficio. como si se diJera algo su¡ generis'-.

En primer lugar está la gestión de negocios de un aus€nte sin mandato suyo,

de que nace la actio negotiorum geslorum para cada parte. Gayo dice que esta

acción no proviene ni de un contrato ni de un delito con respecto a ninguna de

'' Se ha sostenido que este libro no fue escrito por Gayo sino por algún autor anónimo
de la época postclásica, o que al menos se t.ata de u¡a suerte de reedición de u¡a o varias
obras de Gayo. Puede ser, pero e¡ todo caso no hay Íiudamento para dudar que la doc-
trina ahí expuesta no haya peñenecido alguna vez a Gayo. Como veremos, el sistema de
las fuentes obligacio[ales expuesto, por un lado se adapta al sistema de las lrJrirulion¿.t

X¡por 
otro, supera las incongmencias hechas notar por el mismo Gayo.

'- D. 44.7.1 p¡.-1.
9t o. ¿r.'1.q.
9o D. tt.1.r pr.
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ambas partes, pues el que es gestor no contrata con el ausente, y no es maleficio
toma¡ sin mandato la administración de los negocios de otro; y con mayor razón
no puede decirse que el ausente contrató algo o que delinquió, puesto que todo
se^hizo en su ignorancia; y sin embargo ambos quedan obligados recíprocamen-
te'-.

Tampoco los que resultan obligados en virfud del^ actio tulelae lo estiín por
un conhato, ya que "entre el nrtor y el pupilo no se contrae ningún negocio"
(nullum enim negolium inter tutorem et pupillum contrahitur); pero como es

cierto que tampoco no se obligan por rur delito, entonces '?arecen estar sujetos
como por un contato 

Íiro 
como si lo estuvieran por un contrato)" (quasi ex con-

lraclu lenert vrclenlüt, -

Del mismo modá el herede¡o que debe pagar un legado no se obliga por
contrato o maleficio, ya que el legatario nada contrató con el diñmto o con el
heredero, y es evidente que en el a;unlo no hay delito algunog7.

Lo propio puede decirse del que recibió lo indebido como pago, quien se

obliga a restituirlo "como por la dación de un mutuo" (quas¡ ex mutui datíone);
mas no se puede entender que quien está obligado por esta causa lo esté en
virtud de un contrato, pues el que le pagó por error, le dio "rnás con el entendi-
miento de distraer la obligación quge de contraerla" tnagis distrahendae obliga-
üonis animo, quam conlrahendae)".

Todavía dentro de las figuras varias de causas, Gayo t¡ata de algunos hechos que en
época clásica constituían supuestos de responsabilidad objetiva o sin culpa, como los del
juez qui lireñ suam facit, de efwis vel deiectís, de positis 

'el.r,¡.rpeasis 
y de los delitos

cometidos po¡ dependientes de los r'¿¡¡r¿to caupones stabularii, por los cuales éstos res-
ponden. Para cada una de estas hipótesis-' hace la siguienle consideración: desde luego
no puede decirse que ahi exista un contrato, pero tampoco uri delito (ya que no se exige
hab€r habido culpa o dolo personales); m¿u¡, como en cierto modo hubo imp¡udencia
indirecta al c¡ea¡ la situación (por ejemplo cuando algo cae desde rma venta¡a causando
daño a un tercero, por haberlo dejado ce¡ca de aquélla el morador, o si el capitán de una
¡ave, el hostale¡o o el posadero toman a su servicio "homb¡es malos" que después corne-
ten delitos de huno o daño), eritonces cada objetivamente responsable 'la¡ece esta¡
sujeto como por un delito (o como si lo estuviera por un delito)" (quasi et nalefcio

De este modo en las R¿s cottidíanae hgura una tricotomía de fuentes en
sustitución de la dicotomía que Gayo ofrecí^ et las Institulior¡€J. Ya no se fata,
pues, de obligaciones ex contraclu y ex delicto, sino ex contlaclu, ex malefcio
(ex delicto) y ex variis causarum Jiguris. Con esta ultima categoría su autor
resuelve los problemas que le había ofrecido la dicotomía institucional, de cau-
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95 
D. +4.7 .5 pr.

t6 D.44.i.5 r.
91 

D.44.7.s.2.
98 o. q4.'1.5.3.
99 o. ¿r.'t.s.¿-e.
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sas obligacionales no delictuales y por ende contractuales, pero que se alejaban
del concepto de contrato como negocio convencional dirigido a crear ura obli_
gación. Figuras como la gestión de negocios de rm ausente, la tutela, et pago de
lo no debido y el legado de efectos obligacionales, para ningrma de las cuales es
posible decir desde luego qu€ sean delictuales, pero lampoco contractuales, ya
que no hay negocio convencional con finalidad de obligarse, todas ellas entran
en la noción de "figuras varias de causas',. Ella comprende además a ciertos
hechos que obligan a pagar rma pena, y que ya por ello no pueden ser contrac_
tuales, a más de no poder afirmarse haber habido rm negocio convencional entre
medio; pero que tampoco pueden ser calificados de delitos al no exigirse la con-
currencia de culpa o dolo, pues se trata de casos de responsabilidad objetiva.

Finalmelte Gayo amplió la tipología de obligaciones ex conrract¿ nacidas re con la
consideración del comodato, el depósito y la prenda, como dijimos.

Como simple manera de describir la posición ocupada por las figuras líciras
de causas, en cuanto se acercan a los contratos, y por las ilícitas, 

"n "uunto 
,"

aproximan a los delitos, Gayo emplea las expresiones quas i ex contractu y quqs¡
ex maleficio; pero no con ca¡ácter sustantivo sino modal; no se trata, pues, de
que la tutela sea '1.n cuasicontrato", sino de que el tutor y el pupilo se obligan
recíprocamente "como por un cont¡ato" o .,a la manera de wr contrato,' (iit.:
"casi por r¡n contrato").

No se puede decir, er¡ consecuencia, que Gayo hable del cuasicont¡ato o del cuasi_
delito; como tampoco habla "del contrato" y menos de cont¡atos reales, verbales, literales
y consensuales, expresiones éstas que son creación de la ¡omanística. Gayo dice: ..las

obligaciones nacen de un contrato y de un delito (o maleficio)" (e, contractu y ex
delicto (o ex nalefcio) nascuntür obligationsJ), ..estar sujeto como por contrato o como
pot maleñcio" (quasi eÍ contractu- e, malefcio tenerí), y habla de que.,las obligaciones
"se contraen por luu cosa, por palabras, por escritos, por consentimiento" (te, vetbis,
litteris, consensu eontrahitut obl igationes).

4. Conviene establecer una comparación ent¡e el concepto labeoniano y el
gayano de contraclus.

El punto de vista de Labeón, en estrecha adhesión al edicto, es el del efecto
obligacional, con prescindencia del tipo y estructura de la causa o fuente de tal
efecto. Como quiera que, apafe, por cierto, las diferencias de¡ivadas de la tipi_
cidad de las preslaciones de cada figrua, el régimen a que se somete la ¡elación
entre un tutor y su pupilo y la relación entre un vendedor y su comprador, por
ejemplo, o bien, entre la de un depositante y su depositario y enhe la de un
dominus negotií y su gestor, etc., siempre es el mismo: el de la bona fides, sín
que haga diferencia el hecho de haberse generado corcersu las obligaciones de
la compraventa y sin convención las de la tutela, o r€ las del depósito y sin con-
vención las de la negotiorum geslio, etc., LabeíD se creyó en el caso de poder
considerar bajo una misma y única categoría a todas esas relaciones: la de con_
rraclzr, definido por lo que de común tienen: la reciprocidad obligacional.
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Gayo, en cambio, adoptó uri purito de vista causalista: para é1, lo decisivo
es, no ya la naturaleza del efecto, sino la nah¡raleza de la fuente. En las Institu-
fio,?eJ este pruto de vista se despliega en dos niveles: primeramente se trata de

que la fuente no sea ilícita, esto es, que no sea wt delictum; en consecuencia, lo
qu€ no es tal, es contrqctus, y con ello Gayo parece haber adoptado el sentido

vulgar y atécnico de contractus como contraimiento, que él empero intentó tec-

nificar bajo la idea de convención dirigida a generar una obligación. En seguida

se trata de la estruch[a con que se contlaen las obligaciones, que puede ser re
verbis lilteris consensu.

Ahora bien, el intento de tecnificar el conceplo de contractus resultó fallido,
porque el mismo Gayo se percató de haber contraimientos, como el indebilum
solutum, q\e no se dirigen a crear uria obligación, aunque ésta resulte de todos

modos. De donde el perfeccionamiento posterior de su sistema, consistente en

reserva¡ la expresión contractus verdaderamente solo para las convenciones
dirigidas a crear obligaciones, que logró merced a la toción de variae causctrum

fgurae, reservadz para las figuras no convencionales lícitas que producen,

empero, obligación.
La prescindencia del punto de vista del efecto, hizo que Gayo pasam por

alto el hecho de que entre las figu¡as que él considera como contratos las hay
que son obligacionalmente uilate¡ales, como la eslipulación, y que son bilatera-
les, como todas los que Labeón consideraba como contratos. Para Gayo eso no
hacía ninguna dife¡encia. Esa prescindencia hizo también que aquél unificara
igualmente como contratos figuras de régimen tan disímil como la estipulación y
la compraventa, por ejemplo. En compensación, su punto de vista causalista hizo
que sólo las diferenciara en rzzón de su estruchra verbal o consensual; o que

separara figuras sometidas a un mismo régimen, como el mandato y la gestión de

negocios, por ejemplo, sólo porque la primera tiene estructura consensual (es

decir, convencional) y la segunda carece de estructura convencional; o como el

mutuo y el pago indebido, pese a que ambos tienen estructu¡a convencional re y
estiin sometidos a un régimen idéntico, sólo porque en el segundo no hay una

intención dirigida a crear la obligación que de todos modos nace sino a extinguir
ona obligación, mientras que sí eústiría tal intención en el primero.

Si, con todo, nos preguntamos cuál de ambos pmtos d€ vista adhirió a las

realidades del derecho ctásico, la respuesta en favor de Labeón no debe hacerse

esperar.

Fue mérito de Alvaro d'Ors poner en el máximo relieve la diferencia dogmática eús-

tente entre las figuras del título XVII y las del XIX y siguie¡tes del edicto del pretor

urbano, la importancia de la definición labeoniana de.contac¿6s y la novedad de los

conceptos gaya¡os. no seguidos por losjuristas met¡opolitanos --.

f00 
Entre lo. p.ir,"ipales escritos sobre la materia: vid. D'ORS, Alva¡o, R¿ el verbís, e\

Ani del Congresso Internazionale d¡ Storia del Diritto e Diritlo Rozrazo (Milano, Giu-
flré, l95l ), vol. 3, p. 2 68 ss.; La Jormación histórica de los típos conbactuales romanos
(Madrid, Reus, 1950\; Obsen'acíones sobre el edicto'de rebus creditis', ei Srudio et
Docume ta Historiae et lütk 19 (1953), p. 134 ss.; 'Creditun' y 'conltsctus', et Anuorio
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5. Ahora nos enfrentaremos con el etemo problema de si las concepciones gaya-
nas del contrato tuvieron eco en la jurisprudencia cl¿ásica. El, por cierto, forma
pate del más general concemiente al conocimiento de las obras de Gayo y de su
persona por pafe de los juristas metropolitanos, del que, sin embargo, no pode-
mos tratar aquí, Nos limitaremos, pues, a exponer los hechos relativos al pro-
blema especial.

a) No se puede negar que en algmo^s textos, no gayanos por cieno, aparece
la contraposición contractus-delictum '''. Siempre se ha pretendido que ello
demostraría la influencia directa de la dicotomía que aparece enlas lrctitutiones
de Gayolo2. Nosohos no lo creemos así y en esos textós, cuando son auténticos,
sólo vemos la conEaposición entre "contraimiento" y delito; en donde, por lo
tarfto, conlraclus no tiene el sentido técnico de Gayo, como convención dirigida
a crear obligaciones, igual que tampoco tien€ el de Labeón, como ullro cítroque
obl¡gat¡o. Esa conttaposición sólo cumple la fi.¡nción de diferenciar una duplici-
dad de régimen, que sin duda existía. En efecto, la disciplina de las obligaciones
delictuales oüece peculiaridades que no apiuecen en las no delictuales, y en
ciertos casos se hace necesario establecer esa separación. De este modo, por
ejemplo, en D. 9.3.1.7: "Si un hijo de familia tuvo arrendado un comedor y de él
se hubiera arrojado o derramado algma cosa, no se da contra el padre la acción
de peculio, porque no procede de un contrato; y así esta acción compete contra
el hijo mismo"'"'. Se trata del delito pretorio de deiectís vel efusis, o sea, de la

de Hísroria del Derecho Españo|26 (1956), p. 183 ss. Í= Zeítschríf der Savigny-Sttfung
rom. Abt. 74 (1957), p.'13 ss.l; Creditun, en Anuario de Hístoria del Detecho Español
33 (1963), p. 345 ss.; Mplicas panormitanas, IV: Sobre la supuesla 'condictio' sin 'da-
tio', en lvra 25 (7974),p.7 ss-i Réplicas panormitanas, I: De nuevo sobre 'creditutu', eí
Studio et Documenta Hístoñae et lüis 4l ( 1975), p. 205 ss.; .Soá¡¿ D 1 2.1 .9.I (Réplicas
panomitahas l), en Labeo 23 (1977) I, p. 54 ss.: Réplícas panormitanas, II EI 'con-
Iractus' según Labeón, e¡ Revista de Estudios Histórico-Jürídicos | (1976), p. 17 ss.
Una exposición de conjunto sobre las ideas orsianas en G¡¡rci¡-HERvÁs, Dolores, feo¡ia
del 'creditum', en Cuodernos Informativos de Derecho Hístótíco, Público, Procesal y de
la Navegoción 9-10 (Barcelona, 1989), p. 1887 ss. Du¡ante muchos años d'Ors perma-
neció aislado -salvo de sus numerosos discípulos-, porque los ¡omanistas se deja¡on
dominar por el prejuicio de que el conc€pto gayar:o de conrracÍ¡ls habria sido el general
de todos los juristas, excepto Labeón, cuyo intento habría quedado sin seguidores. Me
parece que últimamente esta visión empieza a ser revisada y se impone u¡a tende¡cia
más amplia a reconocer su impofancia a las doctrinas labeonianas: vid. la más reciente
literatura citada en n. 53.l0f D. 3.2.?; 4.4.3.r;4.4.9.2;5.r.18.1; 5.1.57; 5.3.r4i g.3.1.7; 14.r.r.2; 14.5.4.r y 2;
15.1.9.6; 21.1.23.4; 40.'1.29 pr.; 42.r.52; 44.7.r4; 44.7.49i 50.17 .152.3. Además, por
cierto, están los textos de Gayo: D. 9.4.1; 44.7.4;44.7.5 pr.;44.7.5.2. En PS. 2.3 la
ribÁca de conlraclibas encierra u¡ fragmento que t¡ata de la estipulación, pero ahi es
evidente la influencia gaya¡a en una rubrica de factura postclásica. Lo mismo cabe decir
de PS. 2.5.3.
102 

Po, todor, WUNNER, Sven, Contractus. Seín ,ro gebraüch ünd Víllensgehatt itt
klassischen rómíschen R¿c¡, (Kóln-Oraz. Bithlau, 1964). p. 42-55.
'"' Si flius familias cenaculutñ conductuñ habuit et inde deiectut l vel effrisum quid s¡t,
de peculio in palfem non datur, quia non ex contractu eeniÍ: íh ipsüñ ¡taque flium haec
aclío competít.
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caida o derramamiento de objetos desde una construcción sita en- lugar de tránsi-
to usual, que deja obligado al habitador por el duplo del dañorw. Cuando algo
se denamare o cayere desde la habitación de rur hijo de familia (y dañare a
alguien), en el texto se pregr¡rita si la víctima tiene la acción de peculio contra el
padre. La respuesta es negativa: en el caso, la responsabilidad del hijo no pro-
vie¡e de ú contractus (non ex contractu venit), ya que -esto lo dice implícita-
mente- proviene de un delito. En efecto, al proponer la acción de peculio, el
edicto decía expresamente que se la daba cont¡a el padre si alguien .,hubiese

gestionado un negocio",k\egot¡un geslum erit) con svlijjo que tuviese peculio y
en la medida de éste'"'. La jurisprudencia interpretó muy ampliamente la
expresión negotium gerere,lrlstahacerla equivaler a ..contr aei" ¡cont oh"r"1l06;
pero le resultaba evidente que cometer delitos no podía ser considerado como
negotium gerere ni, por ende, como contrahere la obligación CS^ pagar la
pena'"'. ya que "una es la causa de contratar y otra la de delinquir"tuó. Cuando,
pues, en D. 9.3.1.7, se da como razón para negar la acción penal como peculiar
el hecho de no venir de contrqctus, ésta palabra está tomada en el mismo sentido
atécnico general que tiene el vetbo contahere, o sea, como ..cont¡aimiento" no
penal. No está tomada, pues, ni en el sentido de Gayo, que sería restrictivalo9, ni
en el de Labeón, que sería más restrictiva aún.

Así, pues, como los regímenes de las obligaciones penales y no penales
tienen diferencias muy notables, nada de extraño tiene que la jurisprudencia a
veces establezca la diferenciación con recurso a palabras como contrahere o
contractus, que sólo se aplican a las segrmdas, frente a delictum. Eso no presu-
pone ni demuestra la existencia de una división sistemática general de obliga-
ciones ex conlractu-ex delicto ru lainfluencia de Gayo.

b) También es cierto que en algunos textos la palabra contl(tctus aparece
aplicada a actos jurídicos que no son contractus etr el sentido de Labeón pero sí
en el de Gayo. Así, por ejemplo, en Coll. 10.2.1 se habla de commodatí contrac-
/rs, en FV. 262 el término es referida a unas donaciones; en D. 22.2.7 se ircltrye

IM 
D. 9-3.1 or.

'05 o. rs.l.i.:.
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Son muy ilustrativos, por ejemplo, D. 15.1.1.4: "si se hubiera contraido co¡ un hio
de familia impúbe¡ o con ur esclavo" (Si cun inpubere flio fanilias vel semo contrcc-
tun sit) y D, 15.1.3.1: "Pe¡o aunque el pretor promete acción si se hubiera gestionado
con aquél que esté bajo potestad..., por ejemplo, si se hubiera contraido con un siervo..."
(Licel tamen proelor, si cum eo, quí ín potestate sit, gestum sít..., utputa si cuñ seryo...
contractum sit. .).
107 A*qu" l" acción reipersecutoria o indenrnizatoria emanada de un delito si consti-
tuye conlrahere y por ello se la da de peculio. vid. D. 15.1.3.12.
t.Ú8^ 

O. Vl .t.2, ; ¡o enim est contrahendi causa. ol ia del ¡nquend¡.
f09 

Po. 
"l 

hurto del hijo, se da de peculio I a condictio rcipelrsecrrto¡ia contra el pa&e (D.
15.1.3.12) y no hay modo de ver en ello un contrato en el sentido de Gayo; pero sí un
contraimierito.
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a la estipulación entre los contractus; en D. 12.1.9.4 s€ aplica al mutuo con esti-
pulació; la palabra; en va¡ios pasajes se dice contractus pignori"ll0, "t".lll. -

Dejandó incluso " ,- l"do los pasajes evidentemente interpoladosl 12,

creemos que nuevamente el uso de contactw en casos como estos no significa
la adopción del concepto gayano de contrato, aunque tampoco, por cierto, se

emplee la palabra en el sentido labeoniano. Ella fi sólo significa el

"contraimiento" de la respectiva relación. Así, por ejemplo, se ve en Coll.
120.2.1: "Por el juicio de comodato, el demandado también es constreñido a

responder por la culpa; pero el que es demandado de depósito, debe ser conde-
nado por el dolo, no así por la culpa. Pves commodati contractu, potque inler-
viene la utilidad de uno y ot¡o contrahenlis, se responde por ambos (sc. por
culpa y dolo); pero en la causa del depósito. es sólo la utilidad del depositante la
que se vierte y ahí únicamente se responde por el dolo"rrr. Las dihcultades
empiezan cvartdo commodali conlractu y conlrahentís se traducen como "en el
cont¡ato de comodato" y "contratante" respectivamente; pero quedan eliminadas
si la traducción es: "en el cont¡aimiento del comodato" y "contrayente".

Otro ejemplo 10 encontramos enD. 12.1.9.4: "Te presté diez y los estipulé
para otro: la estipulación es nula; ¿acaso podré reclamar los diez por esta acción,
como si intervinie¡an dos contractus, r¡no, que se hizo realmente (re), esto es,
por la tradición del dinero, otro que se hizo con palabras solemnes (verársl. es

áecir, inútilmente, porque no pudi estipular para ótro? Y opino que puedo-i14.
La doctrina sentada en est€ pasaje es clásica; pero él ofrece flancos a la crítica
textual y de hecho ha sido diclarado de facnrá justinianea casi todo éll15. Pero
dejemos a rm lado el asunto y si en vez de traducir quasi duobus contractibus
ínterv¡n¡entibus por "como si intervinie¡an dos contratos", tradujéramos por
"como si intervinieran dos contraimientos", al menos la crítica de presentar el

es nula, y después que sólo es inútil. G¡i. 3.103 decla¡a en gene¡al qu€ una estipulación
en favor de lerce¡os es inútil; Inst. Iust. 3.19.4, en cambio, que es nula.

' 
1 0 rv. 9; o. 1 3.7.34 pt.; 13.7.39; 20.1.23.1 ; 20.1.25; 47.2.62.5.

I r¡ vid. D. 4.4.9.2: 4.4.40 pr.i l2.l.l.l; 12.1.9 pr.; 12.1.9.3i l2.l.2oi 12.2.28.11
12.4.3.4',12.4.16,13.4.2.8;13.6.5.2;14.3.17.4;14.6.9.2y3i15.3.18;17.1.34pr.;20.1.5
pr.;45.1.52 pt.; 45.2.9 pr.; 50.17.23; 50.1?.34; 50.17.152.3.'lrt - -''- Es f¡ecuente la interpolación destinada a generalizat ciertos regimenes, típica de
Justini¿Jro; ella se manifiesta con exp¡esiones como ceteris contrcctibus, aliud genus
conlractus, altelius contraclus, alios contraclus, celerís s¡milibus, othhia cohlraclus.
Vid. D. 2.14.50; 13.5.1.6; 14.6.3.3; 16.1.2.4: 16.2.4, 17.1.59.1; 18.1.80.3; 41.3.48;
4l.4.2p¡.,42.1.20143.19.3.10:'44.7.25.1:44.'1.31:.45.2.9pt.:50.1'1.34.ttJ 

Commodati iudicio conventus et culpam ptaestare cogílur; qui vero deposíli con-
venítur, de dolo, non eliam de culpa condemnandus est. Commdati enim conttaclu,
quia utiusqüe contrahenlis uliliias inleryení., ulrumque praeslalut: ín depositi vero
causa sola deponentis ur¡litas ve ¡tu et ¡bi dolus tantum praestalur.
ll4 

Numerat¡ tibi decen er haec ol¡¡ stipulatus sum: nulla esl stipülatio; an condicere
decem per hanc aclionem possim, quasi duobus conlractibus inlervinienlibus, uno qui re
factut est, íd est numetatíone, alio qui verbís, íd est inütililer, quoniam alii stipülari noh

glu¡t? el puto posse.

'' H"y *. contradicción: al principio se dice que la estipulación en favor del tercero



l

ALEJANDRo GUZMAN BRIIo l

texto la noción gayaria de conbato aplicada al mutuo y a la estipulación desapa-
rece.

Un ultimo ejemplo es FV. 9: .El acreedor compra rectamente la prenda al
deudor, ora que asi se haya convenido en el comienzo del contlactus, ora q\e
después"t'o. Peto exordio connacta.r no significa..en el comienzo del cont¡ato"
sino "en el comienzo del contraimiento".

Así se pueden interpretar los diversos pasajes en qve contractus aparece
aplicada a figuras no contractuales en el sentido labeoniano y sí en el gayano.

6. Las concepciones de Gayo fueron desarrolladas plenamente en el derecho
j ustinianeo.

a) Justiniano desenvolvió los conceptos contenidos en las R¿s cotidianae
hasta llegar a rma cuatripartición de fuentes, en suslitución de la tripanita de esta
ütima obra. El nuevo sistema aparece en sus propias t¡rrirít¡bn¿s.

Justiniano adoptó la nomenclatu¡a de ,.modos', por los cuales se contrae r¡na obliga-
ción. Así al menos se ve en la nib¡ica 3.14: .De qué modos se contrae re rma obligación',
(quibus modis re contrahítur obligatio).

Justinia¡o dice haber cuatro especies de obligaciones, ya que éstas ,,son

desde un contrato, o como desde rm contrato, o desde rm maleficio, o como
desde un maleficio" (aut enim ex contractu sunt, aut quasi ex contractu, aut ex
maleficio, aut quasi ex maleficio). Aquellas que provienen ,.desde un contrato,,
son de cuaho especies, pues se conÍaenre, verbis, litteris o consensullT.

Entre las obligaciones contraidas ¡¿, Justinia¡lo sitúa a la proveniente del mutuo, el
pago de lo no debido (mas para señalar. como ya Gayo en sus propias l¿sti¡ltiones, qtre
no parece obligar * contactu), al comoda¡onel depósito y la prenda"o. La obligación
v¿r¿ú es la originada en uu estipulación ' '' . La obligatio li eris (de que se recuerda
como algo muy antiguo y en desuso a la transscriptio nominuñ) está represenlada por el
docum€nto en que alguien decla¡a haber recibido algo en mutuo sin habe¡lo recibido en
realidadnsi caducó la acción pa¡a ¡eclamar, de modo que, pasado el plazo, el documento
obliga --. Finalmente. el consenfg, hace obligacion€s en la compraventa, el a¡¡e¡da-
mjento. la sociedad y el mandato''' . Pese a haber hablado inicialmente de melefcio y
quasi et malefcio, en el desa¡rollo siguiente Justiniáno ]dsa la termitologia ex delicto-
quasi * delicto.

Desen!'ueltas cada una de estas especies, Justiniano se refiere a las obliga-

116 
Credítor a debitore pighüs recte ernit, sive in etotd¡o conr¡actus ita conven¡t sive

DOSfeA.
'l l? hst. 3.13.2.
ll8 

Inrt. 3.14.ll9 In.t. 3.15-20.
t20 .

lnst_ t.lt-
l2t 

I¡st.3.22-26-
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ciones q¡¡¿ri ex conb(rctu. Su concepto, igual que en Gayo, resr¡lta por exclu-
sión: se t'ata de obligaciones que propiamente no provienen de u¡r contrato, pero
que tampoco toman su origen de un delito, de modo que 'larecen nacer como de
un contrato" lq¡lari ex contractu nasci videntur)'".

Justiniano, como Gayo, enumera las obligaciones nacidas de la gestión de negocios,
la tutela, el legado y el pago de lo no debido; pero alade la figura de una comrmidad o
copropiedad sin sociedad, incluso si proüno de la sucesión he¡edita¡ia, en cuanto tam-
bien ahi se generaa obligaciones que no pueden at¡ibuirse a contrato ni delito.

Para cada tipo de obligación de esle genero se repite el mismo argr¡mento de
Gayo: hay obligación, pero ningún negocio ha sido conüaído entre las partes,
por lo que la obligación nace "como de un contrato".

En la categoría de las obligaciones nacidas de delito, Justiniano vuelve a
menlionar a los cuato ilícitos civiles Fadicionales: hurto, rapiña, daño e inju-. 123na

La pane relativa a las-obligaciones quasi ex delicto reproduce los textos
peninentes de las Res cottidianae"' .

La doble categoría de obligacioncs q¿ari er coútractu y quasi et delicto son un evi-
dent€ desar¡ollo sistemático de la que Gayo danominó 'fguras varias de catsas" (variae
causarum fgurue) e^ las Res cotidiana¿, añadida como tercer miembro a la dicotomia
institucional ex delíclo-er conftactu. De hecho, en esa tercera categoría estaba insita e
incluso insinuada la posibilidad de distinguir entre figu¡as cercanas al cont¡ato y cerca-
nas al delito; lo propio sucede c¡n la te¡minolo9ía quos| Pero tampoco Justiniano llegó a

la sustantivación de los nomb¡es dados a cada mi€mbro de su divisió¡ de fuentes. A lo
más habla de "géneros de c{DlJúos" (genera contractuum) er.lnst.3.27 pr.

b) Enla Paraphrasis de Teófilo a las lrutitutiones de Justirnano, leemos que
conlraclus aulem esl duorum vel plurium in idem convenlio alque consensus
("contrato es la convención y el cónsenso de dos o miás en lo mismo")125. En
esta definición predomina la que de wr pactum había dado Ulpiano, como dzo-
rum consetsus atque convenlio'"", pero mezclada con elementos de,su defini-
ción de paclio, como duorum pluríumve in idem placitum consensus''' .

Ahora bien, lo interesante es que las definiciones de pactio y pactum mez-
cladas vienen atribuidas al contractus. Comoquiera, sin embargo, que en esas

definiciones no se encuentra ninguna referencia al efecto obligacional que todo
contrqctus produce, Teófilo les agregó seguidamente lo siguiente: ut obligatio
constíluatur et alter alreri obnoxius efrciatur ("de manera que se constituya una

122 
lnn. 3 .27 .

123 lr,rt.4.l-4.
124 

Inrt. 4.5.
| 25 

Teopu.. Paraohr. 3. 13.2.

'2ó o. so.t2.3 or.
t27 ¡ zt¿tz
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obligación y uno se haga sometido al otro"). Ahora el recuerdo de la definición
labeotiana de contractus como ultro citroque obligatio es rneyitable.

Una operación parcialmente semejante encontlamos en D. 44.7.31: ,,No

solamente son nulas las estipulaciones celebradas bajo condición imposible, sino
también los demás contralos, como las compras y los arrendamientos, son
igualmente nulos habiéndose interpuesto una condición imposible, porque [en lo
que se actúa con el consentimiento de dos o más personas se atiende a la volun-
tad de todos], cuyo pensamiento en tal acto es sin duda alguna creer que nada se
hace habiéndose impuesto una condición que saben que es i-posiüle-128. El
texto oÍiece una regla clásica que, dicha en general, es ésta: en los negocios
entre vivos, la condición imposible anula el negocio. La razón de ello aparece al
hnal del texto: cuando s€ conviene bajo la condición de algo que se sabe que es

imposible, en realidad no se quiere convenir. Pero la cláusula intermedia del
texto, transc¡ita aquí entre corchetes: quia in ea re, quae ex duorum pluriumve
consensu agítur, omnium voluntas spectetur, es absolutamente inconducente, ya
que curndo se trata de la voh¡ntad de uno solo, como en las asignaciones testa-
mentarias, también se podría exigir esta¡ a la voluntad del mismo, ya que al
asiqnar bajo una condición que se sabe imposible en realidad no se quiso asig-
nar'''. Es claro. pues. que el asunto no depende de ser convencional o unilateral
la voh.lntad, sino de haber voluntad. De esto se sigue que la frase ¡ecientemente
transcrita es un agregado al texto original, cuya fi.rnción quiso ser dejar en claro
que la doctrina de la nulidad sentada en dicho texto sólo valía para los actos
convencionales (o sea entre vivos).

Ahora bien, el interés que reviste el inciso est¡iba en que refleja la defini-
ción que de paclio da Ulpiano en D. 2.14.1.2t duorum pluriumve in idem placi-
tum consensus; solo que ahora atribvida al contractus.

Los bizantinos, pues, recogieron la definición ulpianea de p actio y pact¡o y
la transformaron en una dehnición del contractus. Teófilo las mezcló con la
definición de Labeón, porque nada más pertinente encontró en sus fuentes. pero

es evidente que al ob¡ar asi los bizantinos, lo hicieron principalmente bajo la
sugestión de Gayo, quien había dejado todos los elementos para entender que el
contrato es un acuerdo de voluntades creador de obligaciones, salvo la formula-
ción misma de este concepto.

De esta manera, el último derecho romano llegó a la noción de cont¡ato
familiar entre nosotros, bajo la inlluencia de Gayo.

128 
Non rolu^ stiprrlationes ¡nryossibílí condicioni adplicatae nullius momentí sunt, sed

etiam ceteri quoque coktractus, veluti emptiones loca!íones, inpossíbili cokdicioke
interpos¡la aeque nüllius momenÍi sunt, quía [in ea re, quae ex duorum pluriu¡nve con-
sensu agílur, ontnium tolüntas specteturl, quorum procul dubio in huiusmdi actu lal¡
cogitatio est, ut níhil agí eristiment adposita ea condicione, quam sciant esse ímposs¡bi-

129 
En materia testamenta¡ia el efecto de la condicióo imposible era debatido: Gai. 3.98.

ll3
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vllr. DE::,AMRE voLt NTATF¿3|

l. El verbo declararc significa "declarar, manifestar, exprcsar" con palabras.
Como deriva de clarus, a oídos latinos sonaba como queda dicho pero en el
sentido de 'loner o dejar en claro, esclarecer, acla¡a¡". No denota, pues, la dic-
ción constitutiva o dispositiva de un nuevo estado de cosas antes ineústente,
sino la dicción de los límites de wlo preexistente. Según los contextos, pues, se

puede traducir por "indicar, señalar, revelar, descubrir, demostrar, testimoniar",
etc.

2. La expresión declarare voluntalem ciertamente significa "declarar, expresar,
manifestar la (una) voluntad"'''. Supone, pues, rm proceso psicológico-volitivo
intemo que es puesto en claro, aclarado o esclarecido, mediante palabras orales
o escritas e incluso a través de geslos. Mas, por sí rnismo, declarar la vohmtad
no constituye una actuación jurídica; es rm hecho, cuya relevancia jurídica
depende del derecho objetivo. Sólo ya por esto se explica que la expresión no
haya sido adoptada como técnica para designar genéricamente las actuaciones
jurídicas. A [o que se agrega la circwstancia de que en algún caso la expresión
aparezca empleada con relación a rma conducta delictual. En realidad, ella
resulta ser más bien rur modo de deci¡.

Un buen ejemplo de su uso para designar un acto inelevante pata el derecho apa¡ec€

erlD.29.2.62 pt., de lavoleno: "Dice Antistio Labaín que si uno hubiese sido instituido
en esta for¡ra: 'sea hcredero, si jurare', aunque jurare, no habrá de ser, sin emba¡go,

heredero inmediatamente, antes de que gestionare algo como heredero, porque, jurando,

más pa¡ece haber declarado su voluntad. Yo opino que si jurare como heredero. gestio-
nará suñcieritemente como heredero; lo mismo Próculo y usamos de este de¡echo"'". EI

testado¡ instituyó a alguien como heredero bajo la condición "si jurare" (tal cosa, que no

interesa al caso). El instituido jura. Entonces se plaritea u¡ problemajurídico de califica-
ción objetiva de este último acto. Pa¡tiendo de Ia base que una herencia se puede aceptar

mediante actuaciones del instituido que supongan la calidad de hercdero (pro herede

gerere), se pregtúÍa si el juramento del cual se trata puede se¡ considerado como acep-

tación, de modo que baste pa¡a convedir en heredero al instituido. Labe{in opinaba que

no. Es cierto que, con jura¡, el instituido pone en claro su voh¡ntad o intención de ser

herederc (voluntalem suam declarare); de lo co¡t¡ario no juraria; pe¡o también es cierto

130 
Bemt, E., "Declarate voluntatem" nella dogmatica bizantina, en Studi ih memoña

d¡^Enil¡o Albertario (Milmo, Giuffi¿. 1953). vol. tr. p. 419 ss.

''' En .l lenguaje clásico (y postclásico). en cambio. no exjste una expresión como
"declorutio voluntatis ", que sería la eqüivale¡te de nuestra "declaración de voluntad".
De hecho, en las fuentes jurídicas ni siquiera es usado el suislúttiyo "declaratio", qtre
suele aDa¡ece¡, no obstante, en Cicerón.
132 A)r¡rr¡^ Lob"o oit, sí íra institutus sít 'si iwaverit, heres esto', quamvis iurueeit,
non tamen eum slatirn heredem futuntm antequam pto herede oliquid gesserit, quia
iurando volunlatem magís saaarn declarasse ,idetut. Ego puto satís euñ pro herede
gesskse, si ut hete.s iutaverit: Proculis idem, eoqre iurc utimur.
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que no actúa efectivamerite c¿mo tal. Labe¡n razonaba quiá dominado por la idea de

quejurar no es algo qu€ objetivamerite pueda ser üsto como acto propio de un heredero.

Con su solución el jurista se¡taba rma doctrina rigorista de la acef,tación: la de no ser

suficiente u¡a mera volu.ntad de ser h€redero y resultar necesaria üna efectiva aduación

en calidad de tal. Próculo y Javoleno, en cambio, opinaban que el juramento, aunque

objetivamente considerado no sea acto de heredero, en el contexto de ese concreto testa-

mento sí lo es, de modo que cuando el instituidojura¡a en cuanto heredero, ello debía ser

mirado como acto de tal y valer, por eride, coÍñ pro herede gercre, esto es, como acep-

tación. De este pasaje nos inte¡esa la cont¡aposición gerere4tolüntatem declarare est*
blecida por Labe{in. Para éste, el concreto d¿clarare voluntatem e¡ que consiste el asunto

es únicamente la manifestación de una volición o intención, sin relevancia pa¡a el dere-

cho, ni en cuanto volición o intención, ni en cuanto decla¡ación. Es la acla¡ación de un

estado psicológico, que no se toma, empero, en cuenta. Un ejemplo, en cambio, del uso

de la expresión pa¡a designa¡ cierta conducta delictual viene en D. 29.2.21 y! de

Ulpiano: "Si uri extraño tie¡e una cosa hereditaria como substractor o expoliador'"", no
gestiona como heredero; pues lo perpetrado decla¡a u¡a voluntad con,.i""llo. S" n","
de un heredero volunta¡io o extraño (esto es, que puede acepta¡ o repudiar libremarte la
he¡encia), quien sust¡ajo rma cosa heredita¡ia y hay que saber si eso puede eritenderse

como acto de herede¡o y de aceptación de la herencia por ende. Supuesto que realmente

se trate de una actuación dolosa, el que sustrae tal cosa no actúa como heredero, dice

Ulpiano, sino al revés, como un no heredero, pues tiene una voluntad cont¡a¡ia a la de

éste. Su acto demuestra o declara dicha cont¡aria voluntad.

Por otro lado, casi tan decisivo como lo anterior es el escaso empleo de la
expresión en las fuentes: no más de cinco veces genuinas o no interpoladasl3s.
Y no deja de ser significativo que en todos los casos se relacione con disposi-
ciones y actuaciones concemientes al derecho sucesorio y en especial, con la
voluntad del testador declarada en el testamento, mas no para designarla técni-
camente, sino para analizarla desde el punto de vista de la congruencia enüe su
voluntad y la expresión oral o escdta, esto es, en sede interpfetativa, ya que es

precisamente en materia testamentaria en donde la jwisprudencia pone mayor
atención al tema de la voluntas,

He aqui los tefos: (D D. 34.5.13.6, de Julia[o: "Asimismo, si un padre de familia
hubiera escrito así en su testamento: 'si me nace algún hijo o algu¡a hija, sea mi herede-

ro; si mi hUo o hüa no fuere heredero, sea heredero Seyo', no decla¡ó suficientemente su

voluntad, si es que quiso que el extr?¡g fuera he¡edero no de otro modo que cuando ni el

hiio ni la hija fuera(n) heredero(s) ''o. S" tr.t" de una institución en favo¡ de los hüos

ll3 
E pilorr, 

"rto "r,autor 
del crímen expilatae hered¡taris, wr lipo especial de hurto de

cosas heredita¡ias.
134 

Si 4rr'" extraneus rem hereditariam quasi subripiens vel expilans lenel, non pro
herede gerit. nam admtssum contrariam voluntatem declorat.
l15 No., g.nuinu 

"n 
D. 1.3.32.1 24.3.8 pr. Cod. Iust. 1.3.54.6 conserva una constitu-

ción de Justiniano.
136 

hem sí pater lamilias ¡n testañento ila scripseríl: 'si quis mihi fl¡ut aut ftia gehi-

ll5
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futu¡os y de una sustitución en favor de un etdralo (Seyo). El jurista dice que si lo que.
rido po¡ el testado¡ fue que el ext¡año recibiese la herencia como sustituto siSlo en el caso
€¡r que ambos instituidos en primer grado, el hijo y la hija prwistos, no resultasen ser
herede¡os, esto no aparece claro en las palabras testamentarias escritas, quc, er¡ efecto,
da¡r a eDtel¡de¡ que es suñcie¡rte pa¡a opera¡ la sustitución que uno de ambos instituidos,
el hijo o la hija, no sea heredero, aunque lo sea €l ot¡o. Pa¡a describir esto el ju¡ista dice
del testador que'1ro declaró suficientemerite su voluntad" (non satis voluntatem suam
declarovit), o sea, qu'c no se expresó bien. Aurque la disposición testamenta¡ia de que se
tlata sea utr acto juridico, no se la alude aquí e¡ cua¡to tal, sino en cuanto po¡ta un pro-
blema de cohercncia e¡¡tre lo querido y lo expresado y sc trata, por ende, de un problema
de inte¡p¡etación de la voluntad del causante. (ii) F¡ag. Vat. 256a, de Papiniano:
"Respondí que el padre rectanente había hecho donación a la hüa bajo potestad cuando
prelegó ñ¡ndos propios a la otra h¡a y añadió 'excepto los que doné a tu hermana'. Pues
en el testamento la lib€ralidad apa¡eció confirmada y declarada abiefamente la voluntad
del padre; lo cual gljruficiente pa¡a eljuicio de pafición, incluso cuando faltari los tér-
minos de derecho"tr 

/. 
La donación de u¡os fundos que el padre hizo^e una hüa sometida

a su potestad no vale; pero si el pad¡e prelegó los ñuldos a otraljÚ, exceptuados los
donados a su herman4 esta última cláusula tiene el valor de confirma¡ la donación invá-
lida (mediante su conversión en un prelegado a su vez) y demuesba cla¡amente su volun-
tad e¡ orden a cómo deben distribuirse los ñ¡ndos po¡ el juez partidor, aunque todo esto
en términos de derecho haya sido muy deficienlemente expresado. Nuevamente, pues, el
recurso a la 'aolüntad decla¡ada" no es en función de designar la cláusula en cuanto acto
juridico, sino de iDterpreta¡la e¡ cuanto abierta portadora de la voluntad del testador. (iii)
D. 26.2.29, de Papiniano: "E¡ virtud del sentido del senadoconsulto Liboniano, no será
tutor el que a sí mismo se nombró como tuto¡ para el pupilo; mas, cuando no fuera ambi-
gua la voluntad del padre, que con su mano dec¡a¡ó estgJ¡rismo. respondí que aquél debe
ser designado curador, aunque hubiera oúos tutores..."'". Según la costumbres romana,
el testado¡ dictaba sus disposicion€s testam€nlanas a un amanuense o escriba. El senado-
consulto Libonia¡o invalidó los legados escritos en favor del que esc¡ibió un testame¡¡to
(para evita! distorsiones a la voluntad del autor) y la jurisprudencia, por analogía, exten-
dió Ia invalidez a ot¡as disposiciones, como el nombramie¡to de tutor (de donde que e¡t
el texto se hable de la sententía de la norma, es decir, de su sentido). En su dictamen,
Papiniano introduce una restricción: si hay un nomb¡amiento como tutor en favor del que

escribió el testamento, pero el testador (el padre del pupilo) ratificó este nombramiento,
se debe designa¡ (confirmar) al favorecido como tuto¡ (por el magistrado). Para ello

tür, hercs ttihi esto; si míhi frlius aut flia heres non erit, Seíus heres esto', hon satís
voluntalem suam declaravil, si non alíter ettraneum heredem esse volet, quam si neque

flius, heque llia hercs sir
''' <Recte filiae in potestate patrem donasse respondi> cutn alteri fliae propria prae-
dia praelegarel el adiecisset 'exceptís quae soroñ tüae donavi'. Nam e! testamento libe-
ralitateñ confrmatañ el ape e patr¡s declaratom voluntatem: qud diyis¡onis arbítrio
s4frcit, ¡uris quoque ,erbis deficientíbus).
lJó 

Como se sabe, llámase 't relegado" al legado que se deja en favor de un he¡edero. El
no produce efectos ¡¡ro i¡¡¡e y se hac€ operativo por el árbiüo en el juicio de pa¡tición de
he¡encia, mediante la adjudicación al heredero de la cosa a él prelegada.
'" Ex sen¡en¡ia senatusconsulti Liboniani tutor non erít, qui se testamento pupíllo tuto-
rem sclipsü; cxm autem patris voluntas hoc ipsum manu sua declarantis amb¡gua non
essel, eum, quamvi$ alii tulores essent, cutatorcm dandum rcspondi...
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Papiniano exige quc la voluntad del padre en o¡deri a que¡er designa¡ al esc¡iba no sea
ámbigua. lolHe se manifiesta en el hecho de haber esc.ito algo de su p¡opia mano €r¡ el
documento -.

De esta manera, pues, la forma verbal declarare yolunlatem no puede en
ningún caso aproximarse siquiera al sentido que tiene entre nosotros el giro
sustantivo "declaración de voluntad", a saber: como la manifestación de una
voluntad preceptiva. fundada en la autonomía privada (o en la potestad públi-
ca ").

IX. ST]PULATI)

En el derecho romano de todas las épocas, la palabra "estipulación" (stipulatio)
tuvo un carácter tolalmente técnico. pero no genérico. pues es el nombre propio
y específico de un delerminado acto juridico'". Se bara de un aclo entre dos
partes, consistente en que rura dirija oralmente una pregunta formal o solemne a
la otra, en el sentido de si está dispuesta a dar, hacer o no hacer algo, que esta
última responde o¡al, inmediata, afirmativa, congruente y adhesivamente. por
ejemplo: ¿Prometes que me han de ser dados 10.000 sestercios? ¡Prometo!
(Seslellíum X milia mihi dari spondesne? Spondeo!). El que pregunta se llama
"est¡pulante" (stipulator o re,us_ stipulandi), y 'lromitente" el que responde
(promissor o reus promittendi¡'"' .

En D. 45.1.5.1, Pomponio da esta definición: "La estipulación es una fó¡mula de
palabrqs;on la que quien es inrerogado responde que dará o ha¡á aquello que se le inte-
nogó"". Cfr. D. M.7.1.7 = lnst. 3.15 pr.: "Se cont¡ae utla obligación con palabras
media € pregunta y respuesta! cuando estipulamos que se nos dé o haga alguna
cosa" '. Se recordará que para Gayo, la stipülatio es rm acto de aquello que generan
ob I ígationes ex c ontlactu (Gai. 2.89,, 2.92 ss.).

La estipulación es esencialmente una forma de obligarse. Por ello está
sometida rigurosamente a ciertas exigencias o requisitos solemnes derivados de

140 D"l -ir.o Papiniano se pueden ver, además, D. 26.7.3.1:3'1,11.11.2 y 40.5.22.1,
en que se habla de 'declarare velle (declarar querer).
Io' Co.o 

"n 
la definición de la ley cootenida en el ar. I CC. Chile: "declaración de lo

volunlad soberano".
142 

Po, tul razón no debeíamos tratar este término en el presente estudio. Si lo hace-
mos, es por el ariplio sentido que ha llegado a tenef en el derecho modemo, en donde
equivale a "cláusula. acuerdo. convenio" y hasta a "con!rato".

'41 o. ¿s.z.t.
144 

Stipula!ío autem est vetborum conceptio quibus is, qui intetogatur, daturum factu-
ru,mve se. qud ¡nteftogatus est, responderit

'" Verb¡s obligar¡o contrah¡tur et interrogatíone et responsu, cum quid darí ferive
nobís stipulemur.
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su propia estrucnra: (i) tanrg la pregrmta como la respuesta deben ser pronun-
ciadas oralmente ¡verbi '"o. es decü. "hablando ma y o,q? paÍe" (utroque
loquente);(ii) ambas partes deben estar presentes en et acto'-'; (iii) la respuesta
debe seguir inmediatamente a la pregulta Gonrinuus aclusltto: (iv) la pregunta
tiene que contener cienos verbos prescritos, que deben ser repetidos en la res-
puesta. Tales son: spondes? spondeo! (sólo utilizables por-ciudadanos roma-
nos), promittis? promitto!; dabk? dabo!: facies? faciamltae (v) la respuesta
tiene que ser congruente con la pregunta, y en realidad conslituye lma enle¡a
adhesión al contenido de aquélla, manifestada con el uso del mismo verbo ya
empleado en la pregurita sin más ni menos.

El efecto normal de vrl¿ stipulcttio es crear una obligación civil y convertir
al p¡omitente en deudor del estipulante.

Una Jt¡p¡rlatio suele ser reducida a escútu¡a (cautío, chyrograph¡¿m), pe¡o ello solo
a modo de prueba, no como solemnidad. Po¡ ende, si en rm documer¡to se dice habe¡se
celebrado cierta estipulación, pero de hecho no tuvo luga¡ la solemnidad oral antes des-
crita, no hay obligación.

X. pRoMrssD. pR2MISSUM. poLLrcrrATro

I . Los juristas clásicos usan tres términos que guardan alguna conexión entre sí.
a) El primero es pron ¡ij¡b. Cuando el acto unitario en que consiste la st¡pl|-

/¿/io, precedentemente tralada, es idealmente descompuesto en los actos parcia-
les operados por cada una de sus partes, €ntonces el de aquella que resulta como
deudora. es decir, su resp.uesta a la pregunta del estipulante, tecibe precisamente
el nombre de promissiot)u, debido a lo cual dicha parte se llama, como antes se

dijo, promissor o reus promiltendi. En este sentido, pues, rma promissio no
constituye rm acto autónomo e independiente o con propio valor, sino llana-
mente la componente de un acto total; y cuando se emplea el término en dicho
sentido siempre se supone que previamente hubo la pregunta de uri estipulante.
En oüas palabras, la promesa no es otra cosa que una estipulación total si bien
mirada desde el punto de vista del que responde.

Por lo que atañe al carácter del vocablo con este significado, cabe repetir lo
dicho para la palabra ;tipulatío, a saber: es técnico, pero con un valor muy
específico.

b) También se adopta el térmirc plomissio, igual que el sustantivo p/'om¡r-

146 D.45-t.l or.
tot o. ¿s.t.t or.
la8 

D. ¿5.l.l.l; ¿s. t. t37 pr.
Iae cui.3.92, Ps.2.3.
150 

Cfr. D. 50.1ó.7: -Se llama 'esponsión' no solo a la que se hace por interrogación del
esposo, sino a toda estipulación y promisión" (Sponsio' appellatur non solum qu<te per
sponsus interrogatiohem ft, sed orñhis stipulatio promissioque) .
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sum. pata designar cualquier declaración estructuralmente unilateral (esto es, no
fomrulada como respuesta a un? pregunta ni en espera de r¡na aceptación) en

orden a dar, hacer o no hacerl)i. Pero esta figura que obedece al nomb¡e de

womiss¡o (o promissun o nuda promissioJ en tal signihcado se diferencia abso-

lutamente de aquella que es part€ de \ña slípulatio en esto: en que, por regla
general, no engendra obligación para el promitente ni. por ende, acción en su

contra,
c) Todavía, empero, hay un te¡cer término que viene a confimdirse con

promissio, promissum o nuda promissio en el sentido de promesa estructural-
mente unilateral. camo es pollicitatio'". Pero este último es usado preferente-

me¡rte para designar las promesas unilaterales en favor de una civitaJ
(municipium, colonia). que cuando son formuladas por ciertas causas, dejan

obligado al promitente.

2. También, pues, los términos prom¡ssio y promissum tienen sentido técnico,
pero carecen de un valor general. que no sea el proveniente del régimen negativo
de no producir efectos jurídicos atribuido a las figu¡as designadas con ellos.

Sólo poll¡c¡tat¡o. amén de técnico tiene valor positivo, pero muy específico.

3. En la época clásica. existió r.n negocio típico, denominado dolis d¡ctio (dotís

dicere), que consiste en una declaración oral y formal del dotante, por el que

éste dice que algo quedará en dote, sin que preceda una intenogación del mari
do. ni que se requiera una aceptación suya, como por ejemplo: "Tendrás 100 en

dote de mi hija" (Doti fliae meae tibí entnt centln). Por lo tanto, en el acto sólo
habla el dotante (uno loquente). y con tal estrucnfa unilateral esta figura viene a
apartlrse.de las estipulaciones en cuanto no se rige por el esquema pregunta-

respuesta'". Pese a ello. deja obligado al declarante. Arurque, si de formula¡
una teoria general de las declaraciones unilaterales (proníssíones, prom¡ssq,
pollic¡latíones) se tratara, este acto cabria en su interior por obedecer al género,

los romanos nunca lo asimilaron, porque el efecto obligacional que produce

deriva de su tipicidad formal y material, no de pefenecer a dicho género.

Si lo mencionamos aqui es por otra razón. Justiniano abolió esta figura
dotal, a consecuencia de lo cual todas las menciones a ella que originalmente

l5l vid. D. 50.12.3 pr., en donde se establece la diferencia enrre pacr¡l m y pollicitatio
con base en la bilateralidad de aquél y la unilateralidad de ésta: "Un pacto es el consenso
y convención de dos; una policitación, en cambio, es la promesa de sólo 9l oferente"
(PacÍum esl duorum consensus alque conventio, pollicilal¡o vero oferentís soliw pro-
ftissunt).
152 D.2l.l.l9.2t "Se distingue'lo dicho' de'lo prometido' en esto: entendemos po¡'lo
dicho' lo que se expresó solamente con la palabra y acaba en mera conversación; pero'lo
prometido' puede referirse tarito a la nuda promesa o policitación como a la esponsión"
(l)ícllm a pronísso sic díscernílul: dichn. accipíhus, qnod verbo lenus prokunliqt m
est ntrdu|ue sernone ln¡lur; promissum autem potest rclerrí et ad hudam promistionem
sive pollicitationem vel ad spoútum). Las policitaciones están tratadas en D. 50.12.
l) j 

C^i.3.95u lint.grado con base en Epit. Gai.:.9.3):Tir. Ulp.6.2.

I l9



120 EI- VÓCABIJLARIO DE LANEcOCIALIDAD JURiDICA EN ELDERECHOROMANO

aparecian en los escritos jurisprudenciales y legales recogidos et el Cotpxs luris
Civi/is fue¡on sistemáticamente suprimidas y reemplazadas por ptomissio
(proninere) dotis, de modo que, en el nuevo contexto, la voz promissio adquirió

el sentido de promesa rmilateral con efecto obligatorio en un iímbito distinto al

de la clásic^ pollici¡ario. Esto tuvo su importancia para las discusiones medieva-

les y modemas acerca del efecto de tales declaraciones, autque no permila

extraer ninguna conclusión dogmática general válida para el derecho romano, ni

siquiera justinianeo.

XI. coNcLUsloN

Sólo prejuiciados por nueslras propias concepciones tenderiamos a ordena¡

rígidamente la terminologia romana desde la más general a la más particular. De

acuerdo con ello. entonces resultaria el siguiente orden: en primer lugar achls,

como aplicable a cualquier actuación jurídica estructuralmente uni o bilateral, de

efecto real u obligacional, enffe vivos o por causa de muefe, ¡esultando ser, así,

el término más amplio. En seguida vendr'a qegotium, limitado, empero, a los
actos enlre vivos. bilaterales y onerosos. Después c onvenlio, para los actos ent¡e

vivos de estructura bilateral, produzcan o no efecto obligacional; a que seguiría

pactun (pactio) como especie paficular y técnica de convenfio. Se presentaría

posteriormente contractus, que en Labeón no necesa¡iamente quedaria subordi-
nado a conventio, y ni siquiera a actrrs ni a negol¡um, atutque sí en Gayo. Declo-

rare yoltottolem carecería de lugar en el derecho clásico; en el postclásico su

luga¡ eslaría después de ach$. Slipxlalio, en cuanto designa a un negocio espe'

cifico y formalmente típico, es un 4ct[; también vn negotium (si no enciena
una liberalidad) y \n contraclus para Gayo. Promissio. en tanto designa un

aspecto de la estipulación. en nada se diferencia de ella. Promissum (prcmissio)

considerado como actuación unilateral sería un ac:/rm. lo mismo gve pollicilqtío.
Pero todo esto es históricamente irreal. Ni los clásicos ni los postclásicos

intentaron siquiera construir un esquema lógico de denominaciones al estilo del

que figuran en nuestros modemos manuales de derecho civil. Ellos se limitaron
a adoptar ciertas denominaciones más o menos genéricas y más o menos técni-
cas según las necesidades de cada exposición particular, sin pretender encenar
todo el mundo de la actuación juridica en un esquema prefijado. Al juzgar su

terminologia, ella siempre fallará por algún flanco. Sólo que esta falla resulta tal
para nuestros actuales gustos, no para esosjuristas cuyas preocupaciones no eran

precisamente sistemáticas.

En esle sentido, de los romanos hemos heredado desde luego la terminolo-
gía, una leve ordenación que de todos modos se trasrmta nan[almente y cienos
conceptos denominados de determinada manerai pero a todos ello le hemos

agregado el espíritu sistemático, que no fue cietamente romano. Hubo de ser, en

efecto, bajo r¡n posterior espíritu de sistema que el arsenal más o menos técnico
y más o menos general de nombres conservado en el Digesto ¡ecibió una orde-

nación lógica. Ello formó pale del proceso de la conslrucción modema de la
teoria del acto-negocio jufidico.
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XII. EL VOCABULARIO TECNICO CENERAL DEL DERECHO ROMANO

PARA LAS DECLARACIONES PRECEPTIVASI 
54

En el lenguaje de los juristas, los términos que más se asemejan en su signih-
cado juridico a nuestro sustanlivo "decla¡ación" conside¡ado en sentido técnico,
esto es. como declaración preceptiva de autonomia privada. sea uni o bilateral.
son /""155 y pactuml\t Ei uatá ¿a "declarar" aparece como legem dicerrl\l ,.I58 r5S 160 , lót J62legtmdare''"oealegedare'''(venire'"".donore'"'¡ypacisci'"'.Lapalabra
condício, apañe su significado más específico de "condición suspensiva", tam-

bién se usa para designar una declarac ión, preceptiva ¡ncluida en un negocio
ma\or. \ tiende a conñ¡ndi¡se con Dqclum'ot. En materia testamentaria se usan' - 164 165nuncupqre y nunclpalto

Una declaración fo¡mulada en l^ mancipatio se llama lex in mancípío dicta o data.

También las declaraciones que da¡l su contenido atipico a un contrato tipico se llaman
leges dictae. Las leges dictae, aunque sean eficaces por haber sido aceptadas por la con-
traparle del negocio bilateral en que fueron incorporadas, aparecen como unilalerales, en

el sentido de impuestas a aquélla. Con la palabra pactumven carnbio, se acentúa la bilate-
ralidad negocial. Suele habla¡se de lex mancipations'oo 1"1.y d" la mancipación"), /er

154 
PeR¡lce, Alfred, Labeo. Rómische Pñ\'atrccht ¡n1 ersten Jahrhunde det Kaiserzeit

(1882. reimp. Aálen, Scientia, 1963), Teil A, p. 472-187, Teil E, p. 97-l l4; GEoRcEScu,
Y., Essai dlue théoríe générale des leges privolae (Paris, Rousseau, 1932); EL MIsMo,
'Lex contractus'. Cohtr¡btnioh á la théorie gén¿rcle de l'dcte juridique eh droit romain,
en Endes de philolog¡e jutidiqre et de droi ¡o,n¿i, (Bucarest, 1940), vol. l, p. 345 ss.;
PLACHY, Adolfo, ContribüÍo allo teoria delle 'leges contractus' del diritto romano
pubblíco, en B lletino dell'lstituto di Diritlo Romano 47 (1940), p. 74 ss.; D' ORs, A.,
Las declaraciones jurídicas en el derecho ronano, en Anuarío de Histoña del Derecho
Er¿¡¿iol 34 ( 1964 ). p. ,s65 ss.

'" D.2.14.7.i: l4.l.t.l2: 16.3.1.6: I 8. L40 pr.; 45. 1.52.
156 o ll.?.tt. Cñ. Ia distinción en D.50.1?.73.4: "ni pactando, ni declara¡do, ni esti-
pulando puede uno proveer algo para olro" (nec posc¡scenrlo, nec legem dicendo nec
ttlpulando quisquam aheri cavere potest)-r)/ Po. ejemplo, D. 18.1.40.1;181.78 pr.; 18.3.5; 18.5.10 pr.; 23.4.20.1;40.1.15.11
50.1ó.126.
¡58 

D. 2. t¿.;.5, 23.¿ .'t:41.1.52 pt.i 45.1.52 p¡.
'-' Cai. L l40; 1.172.
l60 D. .;.1l.
l6l 

D. +s.t.ti5.3.
1.62 D.2.A.l8irp. tod ioh¡bus por ntanciparion¡bus.
loj 

Pnn¡¡lcr. Alfred, Labeo. Romische Pritotrecht ín ersten Johrhufidert der Kaíserze¡t
(1882, reimp. Aalen, Scientia, 1963), Teil A, p. 474 rL.3i Teil E, p. 30- s. Un ejemplo
muy característico en D. 18.1.6.2: "La condición qu€ fue dicha al inicio del contrato,
puede ser mudada después por otro pacto" (condicío, quae ín¡tio cohttactus dicta est,
Doslea alia Doclione ¡ntnutari Dolestl.
1aA'"'Gai.2.104:"nuncuparesdeclararenp:úblico"(nuncxpareestpalamnoúrihare)

'"' cai. 2. t04. Tir. ulD.:0.9.
166 

D. s.z.ll.¡ irp. rr;dirion¡s po¡ ntancipationis, D. 8.4.6 pr. irp. taditioni por ñonci-
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cotrtractusl67 (la 'ley del contratpz). lex testontenti(la "ley del testamento"). y. mág
especificamente. de /er lendr?ionrslÓ6 1"lgy ^de la venta"), /er /ocar io,1is condtrctton$
("ley del a¡rendamien to"). lex donotionisttu 1"ley de la donación ). etc. no para indicar
qüe la ancipatio. el contralo. el testamento. o la venta, el aftendan¡iento. la donación
sea¡r una ley. sino pa¡a señálar que ülo y otro contienen estas leyes. Ulpiano habla de /er
pri|ata efrD.8.4.13 p¡ Un buen ejemplo es. por ende. ese teño. que dice: ..El vendedor
del ñurdo Geroniano había dado para el ñrndo Botriano. que retenía. la ley de que frente
a él no se practica¡a la pesca del atún. Aurque por una ley privada no puede imponerse
sewidumbre al nrar. que por naturaleza está expedito para todos. sin enrbargo. como la
buena fe del contrato exige que se observe la ley de la venta. las personas de los que
poseen o de los que les sucede4,en su derecho. están obligadas por la ley de [la estipula-
ción o ¿irp?l la compraventa"' ' '.

Con todo, aunque pactult. según se vio. es palabra general y técnica. se res-
tringe en su significación debido al limitado efecto que produce la convención
así designada. Le^- dicta. en cambio. si bien es expresión técnica y relativamente
general. asimismo se ve restringida en cuanto no alude al negocio entero, sino a
sus cláusulas parciales. Así. no cabe decir que el cont¡ato de co¡npraventa sea
\úa ler d¡cfa. ar.rnque si que dicho conrato puede contenerlas. por ello los juris-
tas suelen decir que los acuerdos concretos a que llegan las panes dan su ley.
esto es. su contenido preceptivo. al contrato'/2. No bien. pues. lex tlictct se
aproxime a lo que nosot¡os queremos decir con .'declaración (preceptiva).'. en
ningún caso puede ponerse en paralelo con ..declaración de voluntad', en su
significación general y abarcador.

1ot FV 8, I l:D. 16.3.24: 19.5.8:50.17.23; cfr. D. 19.t.11.26=FV. .

'ut D. 2 ¿.r0.1, r8.l: 22: l8.l.3i: 18.1.601 r8.3.8r r8.?.6. l: 19.t.5t.2.
',"'D.17.2.77:19.2.25.3:19.2.29:19.2.55.2;t9.2.61pr.;D.43.1?.3.7;43.t8.1pr.
' " D. 1.5.22: 39.5.31.1: 39.6.42.1;40.2.16.1;40.8.8.
I t I 

Venditor /undi Geroniant fundo Bolríano, queú retínebat, legem dederat, ne contra
ewh piscatio thynnario etercealur. Quamvis mari, quod naluta imnibus patet, senitus
inponi privata lege non potest, qu¡a ,amen bona fdes conlractus legeú semari vend¡_
líonis erposcit, persohae possidentiu aut in ius eorum succedentíun per [slipulatíonis
uel ¿irp2f venditions legem obligantur.
''- D.2.13.7.5i ló.3.1.6: 16.3.24i 19.1.13.26; t9.5.18


