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l. El problema que se trata de esclarecer en este estuüo es el de
la existencia en el derecho romano privado elfuico de obkgationes
quae er lege ilescendunt, En otros términos, ülucidar si han exisüdo
obügaciones civiles que nazcan en virtud de una ley.

Gayo en su clasificación de las obügaciones desde el Punto de
vista de sus fuentes, no contempla la ley. En cambiq tratando de las

excepciones coloca la ley como base y üce al efecto en 4.118:

Exceptiones autern alias in eücto praetor habet propositas,
alias c¿usa cognita accommodat. Quae omnes vel ex legibus,
ve) ex his, quae legis civem optinent substantiam caPiunt . . '

Esto indica que las leyes tendrian valor para regular las obügaciones
ya naeidas, pero no pa¡a dar nacimiento a ellas.

Esta idea ap¿uece conf¡maila en Gai. 4.12I que al trata¡ de
las excepciones perentorias, agrega:

Peremptoriae sunt veluü.. . quod cúnt¡a legem senatusve

consultum factum est.

La ley, por tantq en el concepto de Gayo no es fuente de obligación,
pero, regulanilo sus efectos, poilrla dar nacimiento a una excqtció¡'
naturalrnente siempre que el pretor lo conside¡ara asl .

Esta concepción parece no haber tenido cambios en la @oca
clásica, pero encontramos en la labo¡ codificadora de fustiniano algo
muy diferente. Asl dice en Inst. 3.13.1:

(Obligationes...) civiles sung quae aut legibus constitutae
aut certe iure civili comprobatae sunt.
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El origen de esta redacción es asunto debatido.
En efectq según Ferrini 1 la fuente de esta disposición sería

Gai. 4.118 readaptado, es decir, que la regla admitida por Gayo
para las excepciones habría pasado, por obra de los redacto¡es de ias
Instituciones, a consütuir una regla válida para las obligaciones, de
modo que la ley quedó erigida en fuente de éstas.

Por su parte, Mayer Maly 2 sostiene que el texto de l¡st. 3.13.1
transcrito, esta¡ía fundamentado en Modestino, D. 44.2.5{ que se-
ñala que las obligaciones poüían bacer er bge.

Esta es Ia situación del problema que se trata de esclarecer, esto
€s, determinar si en el derecho ¡omano clásico la ley fue fuente de las
obligaciones.

2. El derecho de crédito, que lo consütuye el ilare,facere oporterc,
produce efectos en relación con detemrinada p ersonallarnada d.ebitot
y esta persona no está sometida al poder del titular del créditq pues
tiene una posición equivalente: La facultad del acreedor es exigir del
ilzbüor la prestación determinada en que el derecho consiste, de
manera que con el cumplimiento o realización de la inücada pres-
tación se agota su conteniilo y la relación existente entre ec¡eed.or
y deudor queda extinguida o cancelada.

La obligotio conesponde a la idea de que el deudor está ligado
al acreedor y en la época clásica los iuristas hacen equivalente el
término con ilebitum, que designa la necesidad o el deber de realüar
la prestación a.

El ac¡eedor debe tener la posibilidad de reclamar su derecho de
obügación mediante el uso de una acción personal que dirige contra
el deudo¡. Cada uno de los derechos de obligación tenía una corres-
pondiente fórmula procesal con la cual reclamar la correspondiente
prestación a, De esta manera es posible reconocer la obligación segrln
la acción que le era propia. Según el origen de la acción se puede
distingui¡ si ella correspondla al de¡echo civil o al derecho honora-

1 I¡tRRr'r, Sül¡€ lntt dclle lí{it¡uziant di Ctrstim;t¿r¡¡o, e¡ Ow¡e dt Cott-
ta¡d.o Ferdni (Milano 1929), 2, p, 385.

2 MAYER-MALY, Das C¿setz als E*úehungsgrun¡l ,oo¡ Obltgdioneta, g
R¡DA. 19 ( 1965 ), pp.437-451.

8 JiiRs-KuN:L1EL, Derccho prloodo rcnato (Trad. L. priao Co*¡o, Batt:*
lona 1-937 ), p. 934.

'r CrcERo--, Prc noscio CoÍúed.o 8,24r Slutt tu¡a, &rnt lonulae, de onv
nibus rebu constitutoe, ne quls au¡ lrL genere lnilrrlaó, aut ht ¡otio¡; ¿r/utorú,
eúorc.p9ssit, F,xpfeso¿- -su t e¡¡m eÍ uriusclrlusque dOrmO, dolO¡e, í¡AmmOd4
catamitote, i¡iuria pub\ce o praetore formulae, ail stas ;rdgota I¡¡ acamd*
tur. Qulp t'um lto sint..ur non arb:trum pro vclo odbgerii, e. Rosci m, quaerc.
Fotmultm no¡ noras? Notlsslma erat.
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¡io. En la acción civil era necesario que la prestación del deudor se

describiera como un ilare laaere oporterc.
En presencia de la situación expuesta es necesario investigar

si la ley imponía a persona determinada, en favor de otra persona
también dete¡minada, una prestación consistente en un da.re facere
oportere, ya que ello constituye la esencia de la obligación, y si ella
podía exigirse por una vía procesal.

3. Es necesario dirigir esta investigación hacia el pensamiento de
los auto¡es clásicos para ülucidar si en su concepto la ley fue una
de las fuentes de las obligaciones. Esto significa buscar ent¡e las cla-
sificaciones üsponibles si se encuentra incluida la ley y para ello es

necesario seguir la t¡ayectoria del pensamiento de los iurisconsultos.
Las clasificaciones propias de un régimen sistemático y ordenado,

sometido a una lógica rlgida, no fueron en realidad factores que con-
side¡aran los jurisconsultos romanos como compatibles con su régi-
men casulstico, típico y propio de ellos. De aquí que en el estudio
de sus escritos haya que observar el pensamiento del autor más que
el régímen estrictamente sistemático 5. Existe inclividualismo y perso-
nalismo en las exposiciones de las materias, muy aieno a la distribu-
ción lógica y sistemáüca que actualnentc estamos acostumbrados a
ver en los tratadistas de derecho. Por esta razón es necesario, al anali-
zar las clasificaciones de las instituciones del derecho K)manq con-
siderar la situación o época en que el autor escribió su obra y, en lo
posible, las circunstancias en que se desenvolvió su pensamiento.,

Así Labeón, observando la manera cómo los negocios iuríücos
eran reaüzados en su é¡roca, pudo decir en D.50.16.19 (ad. UIp"
12 eil.):

Labeo libro primo praetoris urbani definit: quod quaedam
agantur, quaedam gerantur, quaedam cont¡ahantur,

Esto en sí no es técnicamente una clasificación, sino una descripción
de la manera cómo se reaüzaban los negocios iurídicos y para su

época era una abstracción primaria con la que se iniciaba, sin em-

bargo, cie.rto grado de clasificación que provenía de la observación

personal del autor.

5 SqúEú-Lq ll sisterrB cioilt$+ico, e¡ Stu¿li ír onorc ¿h Vh&er,ro At¿4tglo
Rüir (Napoli s.d.) 4, p. 445.
s€:rÚt,z" Hísto¡V ol Ronon Legal Sclerlce ( Odo¡d 1946), p. 36 s,
MAYER-MaLY (n. 2), p. 448.

€ Kurir(sr" H¿¡rúr¡ñ u¡d, soc,lale Stellug da ñmttcheo lu¡lúe¡ (C!¡z
196.7), p. 9r.
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La preocupación por estos problemas de !a sistemática no era
una dedicación de los iurisconsultos y debió pasar más de un siglo
para que apareciera en el campo de las obügaciones otro intento de
clasificación, que es el de Gayo 3.88 ss. que, siendo muy sencillo y
de fndole pedagógica, es una novedad:

Quarum summa divisio in duas species diducitur: omnis
enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto.

Esta clasificación sirnple divide las obligaciones sólo en dos grandes
grupos y no admite otros miembros.

Sin embargo, Gayo en su libro II AttÍeorun verificó que exis-
tían otras obligaciones que no se contenían en su üvisión de los
Comm¿ntarii y agregí un elemento nuevo y en cierta forma inde-
terminado: D. 44.7.1.pr.:

Obligaüones aut ex contractu nasorntu¡ aut ex maleficio,
aut p¡oprio quodam iure ex variis causarum figuris.

Los téúiinos de Gayo son tentaüvos y no parecen encerrar toda una
materia, sino que deian cierta ince¡tidumbre respecto al alcance de
sus palabras cuando dice proprio quodam ime, pero en ningún caso
señala la ley. Ello viene a significar que se trata de una causa de
derecho disünta de las anteriores, que, emperq no alcanza a incluir
la ley, pues ella no tiene en sí fue¡za para constituir una obligación,
y ni aún para confirmar una que de por si no es consistente, como Io
dice expresamente D, 44.7,27 (Paul., L8 quaest.):

Obligaüones, quae non propriis viribus consistunt, neque
officio iudicis, neque praetoris imperiq neque lege potestate
confirmantur.

Aqui se excluyen todas las formas que no üenen en sí estructura
capaz de producir un dnre facerc oporterc, pues, como se inüca, ja-
más llegarán a ser obligaciones en el sentido propio de Ia palabra.
Se puede apreciar (ue la ley está excluida y que ni aún üene fuerza
para reafirmar las obligaciones que no están constituidas válidamente
según su propia institución.

Un eiemplo de esta falta de fuerza prqlia obligacional se con-
templa para el caso de:los pactos en D.2-14.7 (Vlp.4 edict.) t



'OB¡.rc^Tro Er I.¡@"

Sed cum nulla subest causq propte¡ conventionem hic cons-

tat non posse constitui obligaüonem; igitr.u nuda pactio obü-
gationem non par¡t, sed parit exceptionen.

Pa¡ece verdadero decir que la obligación que careoe de fuerza por no
existir los medios para exigir su cumplimiento en r¿zón de su propia
falta de causa juriüc4 no puede se¡ meiorada por ninguna de las
vías que señala Paulo, lo cual sucede muy claranente en el caso de
los pactos nacidos de la sola convención.

Semejante al anterior es el caso de los negocios celebrados bajo
condición imposible, cpmo lo inilica Marcianus en D. 44. 7. 3l
(Marc., 2 fiil.) :

Non solum stipulationes impossibili conücioni applicatae nu-
llir¡.s momenti sung sed etiam eeteri quoque contractus...

Tales actos no podrían validarse ni aun con la dictación de una ley
porque llevan en sí envuelta su falta de fuerza propia para que la
obligación subsista.

Así también debe estima¡se el texto de Pomponio en D. 44. 7 . 8
(Pomp., 16 atl Sab.):

Sub hac condicioni 'si volam" nulla fit obligatio, pro non

dicto enim est, quod dare, nisi velís, co$ non possis.

Pues sin voluntad, nadie puede ser obligado.
La expücación de Paulo inüca cla¡amente que está exc\endo la ley
como origen o causa del nacimiento de una obligación y aún es más

terminante al expresar que no puede confirmarla en caso de que
sea iurídicamente inconsistente.

4. No parece posible admitir en eI ámbito de Ia división de los

Comeniarli las ideas que Gayo introduio después en el lib¡o II Aueo-
turn, ya qve el enfoque de la materia es diferente. En efecto, con una
de esas figuras como es el pago del ,nn ilzbitum (3.90), dice que re
obligatur, aunque al final introduzca la duda y digar non oiilptu¡ er
contractx aot*istere.

En lo que se ¡efiere a los delitos, para Gayo todos consütuyen
una sola figura: Gai. 3.182, y D. 44.7,4 (Gai., 3 rer. quot.);

Ex maleficio nascuntur obligaüones, veluti ex furto, ex ilarn-
no, ex rapina, ex iajuria quae omnia unius generis sunt,

OD
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No distingue, en consecuencia el elemento doloso de la intención cul-
pable, ni aún de la casual y señala la creación de acciones útiles
para sancionar los casos en que no cabe la acción directa por no ha-
berse considerado las circunstancias previstas por la ley equilia

En la división tripartita ?, Gayo usa un lenguaje'expácial para
tratar los casos de circunstancias asimilables al contrato o al delito,
pero que, según su criterio, no son semeiantes a esas figuras y asi
menciona ent¡e las obligaciones guaai ex cotútartut la gestión de
negocios (D.44.7.t); la tut€la (D.U.7.5,1.), el heredero deudor de
un legado (D.44.7.5.2);.y el pago por enor (D.44.7.5.3). En cambio
incluye entre las obligaciones quasi ex maleficío el caso del iudex qui
litem s.¿am facü (D.U.7.6.4); de elfussis et deiectis (D.A.7.5.5.); y
e\ receptum nautarutn et caupoftnn (D.44.7.6,5).

Como se puede observar, para Gayo las figuras qunsi et. contrac-
tu y quasi er maleficio son modos de hablar, pues en el texto no cons-
tituyen una subilivisión del tercer miemb¡o de la clasificación.

Pero lo que es claro y no ofrece dudas, es que en ninguna parte
él considera la Iey como fuente de la obligación y que los casos
contemplados emanan de la naturaleza de las relaciones entre las
pa¡tes, pero en ningrin caso de la ley,

5. El silencio de Gayo sobre la obligación ex lege nos lleva a pre-
sentar ciertas formas de deberes que se contenían en normas antiguas
anteriores a sus escritos, que el iurisconsulto cita o que al menos no
pudo ignorar y que no considera generadoras de obligaciones ciüles,

T¿l vez la más antigua es la que indica plinio, Nat, hist, LB,ó.LSt

Cautum est lege xu ut glanderr in alienum fundum prociden-
tem liceret colligere.

Gayo en el libro 4 ail xt Tab- explica que el término glans, seg{n

Javoleno, significa cualquier fruto ( D.50.16.236.1).
También existe el caso d.e tigw iutúto qve es recordado en

D.47.3.1.pr. ( Ulp. 17 ail edict.)t

Lex duodecim tabularum neque solvere permiftit tignum fur-
tivum aedibus vel vineis iunctum, neque vindicare, quod pro-
videnter lex efficit, ne vel aedificia sub hoc praetextu dirua-
tur, vel vinearum cultura turbetur, sed in eum, qui convic-
fus est iunxisse in duplum dat actibn¿m.

IPÍpr)zzr, I¡stitutiorú dt Dttitto Ro¡t¿rro, (Rom¡ 192?). o. 29 ¡. 3.
El autor sostieDe que la división gayana t¡ipa¡tlta á lrrterpoladl
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El propio Gayo inüca la ley del afio 427 en 3.727 8t

Et hm amplius sponsores ex lege Publilia propriarn habent
actionem in duplum, quae apellatur depensi.

Scaevol4 D.48.f1.2 (4 reg.), respecto de la lex lulia rcpetuntlarun,
dice:

Datur ex hac lege et in heredes actio intra annum, dumtaxat
a morte eius qui arguebatur.

Gayo señala también Ia Lex Cbereiae en 3.1n3:

Praeterea lege Cicereia cautum est, ut is qui sponsores aut
fidepromissores accipiat, praedicat palam et declaret et de
qua ¡e satis accipiat et quot sponsores aut fidepromissores
in eam obligationem accepturus sit; et nisi praedixerit, per-
mittitur sponsodbus et fidepromissoribus intra diem ra'x
praeiudicium postulare, quo quaeratur, an ex hac lege prae-
dictum sit, et si iudicatr¡m fuerit praedictum non esse libe-
rantur.

Cita también Gayo la lex Furia testamentariaro en 2.225:

Itaque lata est lex Furia, qua, exceptis personis quibusdam,
ceteris plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa
capere permissum non est,

Todas estas leyes que hemos citado presentan la apariencia de ge-
nerar obligaciones, pero analizadas con cuidado se puede advertir
que no conducen a un dnre facere oportere, sino que señalan san-
ciones por acütudes que en algunos casos constihryen delitos, o bien
son nornas que regulan el cumplimiento de cie¡tas obligaciones, pero
que no implican crearlas.

En efecto, el caso del tignum iunatum supone que sea furliaum
y por tanto la sanción es de üpo delictual. Semeiante es el caso de
la ley Publilia, que casüga el incumplimiento del deudor en favor

8 RcmrñD¡, Leges ptblicae poputl $n4ni (rcitu. Hildesheim f962), p, 473.
e RoroND¡ (n. 8'), p. an,
10 VAsnoñ, De lí¡guo lotlna 9.83. Rqrt'NDr (n. 8), p. 283.
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del fiador por falta de reembolso de lo pagado. La acción conüa el
heredero en razón del delito il¿ rcpetun¿is no ímporta tma nueva
obligación, sino sólo el traspaso de una reqronsabilidad delictual a
los herederos. La,ley Cicereta se refiere a rm t¡ámite procesal übera-
torio y no a una obligación nueva. Finalmente , \a ley Furia testanwn-
tafia g)ard^ relaeión con una prohibición y con la sanción penal co-
rrespondiente que, según Ulp. h. t. pr. 2, es del cuádruplo.

Como puede apr€ciarse, de un modo muy preciso actuó Gayo
al no considerar las bges como fuente de las obligaciones, en aten-
ción a las caracterlsticas que presentaban los casos que en eüas se

preveían.
Sin embargo, no es suficiente esta observación, ya que se trata

de averiguar si en el período clásico, dada la modalidad de las bges,
ellas podrían haber sido fuentes de obligaciones. El silencio ile
Gayo impüca ya un rechazo a la idea y ello porque el incluirlas re-
pugnaba a la mente del iurisconsulto, ya qug según su entender, las
leyes son actos de potestad que debian ser acatados en virtud del
inperium del magistrado que las proponía y por tantq no eran
vínculos int¿r pares, sino que impücaban un vlnculo ile obediencia
a las autoridades y a la voluntad del pueblo romano, Para Gayo,
estos vínculos no caían en el marco de las obligaciones civiles, sino
en la obediencia ciudadana.

Grosso, refiriéndose al teÍra u ilice que la ley correspondia a
oüo plano mfu empírico que cientlfico y que, por lo tanto, no poilia
en Roma vinculársela al régimen de las fuentes de las obligaciones.

D'Ors, a su vez, expresa 12; 'que la ley obligue porque es coac-
tiva será muy natural para una mentalidad moderna, pero no lo es

para los clásicos". Y más adelante agrega, comentando a Perozzi, que
los "obblighi" son deberes generales derivados de la norma iurídica.

Por su parte de Martino 13 sostiene que Ia lw constituye un re-

p¿uo y un límite al dr¡¡ ciailz, pero to crez üts cioil¿.
La idea de que la ley debe ser respetada en razón del deber

ciudadano, porque el pueblo contribuyó a aprobarla aparece clara-
mente en la frase de Papiniano, D. 1.3.1 (Pap., L dzfin.): conmu-
nis reipublicae sporsio, o sea, una promesa común de la república
que vinculaba a todos los ciudadanos a su cumplimiento y que regu-
Iaba su conducta, pero que no era fuente de obligaciones indiü-
duales.

1l CRosso, lI slsteÍa rcnoío dzl corttdis (ToriDo 1963), p. 25,
12 D'OÁs, Vañla Rút t ¡ut, e\ AHDE ( 1947 ) , p. 9.
rsDE MARrr\oo, Indtotiü,¿llstno q Dere.ha PniNü Ro¡nuo (T¡ad. F¿¡-

í(ttda llinestrcsa, Bogotá 1978), p. 17.
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Asl también, dentro de este criterio, quedan excluidas como obli-
gaciones los tributos de la ler Manlia d¿ oigessima marat nissionurm ra,

la cual fue rogada por el cónsul Cn. Manlio Capitoüno ante los co.
micios reunidos por tribus y que cleó un impuesto del cinco por

ciento sobre la liberación de los esclavos en el año 397 a.C.; y la
ler oigessima hereditaktm (Gai. 3.125), propuesta por Augusto, que

dispuso una tasa del cinco por ciento a favor del erario militar
sobre las herencias y legados dejados a los ciudadanos romanos 1i. En
ambos casos se trata de deberes clvico tributarios que no constituyen

obligaciones en el sentido de Ias que proceden del i,us cíoib ro-
manafufn.

Todas las leyes que hemos citado y otras más que aún quedarían
por indicar, estaban vigentes en la época en que escribió Gayo de

manera que no es posible suponer que las ignorara o quisiera silen-

ciarlas, pues muchas son tomadas y constan del propio texto de los

comentarios y si no fueron incluidas en la clasificación de 3.8B, fue
po¡que no eran consideradas las leyes como fuente de las obligaciones

en el período clásico y tampoco podemos estimar que ellas están con-

tenidas en la expresión del libro u rerum quoüclianarutn seu auÍeo-

rum, D.44.7.7 pr., pues no hay argumento serio que nos demuesEe

que la ley correesponde a una de lu oariae causantm figurae.

6. En efecto, en este tercer miembro de la división tripartita de

Gayo, podría pensarse que hubiera querido i¡cluir ahí una obliga-

ci6n er lage; peio en realidad se trata de figuras iurídicas totalrnente
üstintas y que son el producto de una creación exclusivarnente iuris-
prudencial en la que para nada interviene la ley. Los autores moder-
nos suelen afi¡mar r€ que las obligaciones que no proceden del con-

trato o del delito emanan de la ley, pero ello no es efectivo en los

casos contemplados por la jurisprudencia romana.

Gayo, después de inücar que hav otras obligaciones que nac€n

er aariis caussarurn figuri* en D.,14.7.1 (Gai., 2 Aur,), no analiza
estos términos, sino que en D.44.7.5 (Gai., g d¿¡. ) estudia, por
vía de casos, las diversas ci¡cunsta¡cias en que puede nacer una

obligación que no emane de un contrato o de un delito.

EI primer caso se refiere al que realizare negocios de una persona

ausente, D.44.1.ó pr.:

l¡Iw. v¡l Crc. ad, Art, s., 16.
r5 Ro{qñDr (n. 8), p. 457.
ro knozz¡ (n.7), p,22 a. 2.
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Si quis absentis negotia gesserit ¡.. si vero sine mandatu,
placuit quidem sane eos invi@m obügari. Sed neque ex con-
tractu, neque ex maleficio actiones nascuntur.

La causa por la cual se justifica la obligación es la utiliilad:

sed utilitatis causa receptum est, inücem eos obügari.

No hay aquí una ley que obügue sino que la obligación proviene
de Ia esbuctura de Ia ¡elación entre el ausente y el gestoi del no_
gocio.

D.44,7.5,L se ¡efiere a la tutela y en ese pasaje Gayo usa una
expresión propia, que señala una nueva figura de causa de la obl!
gación:

Tutelae quoque judicio qui tcnetur non proprie ex contractu
obligati intelliguntur . . . sed quia sane non ex maleficio te-
netur, quasi ex contractu teneri videfur.

La causa de la obügación es qutsi ex contratu, es decir, como si fue_
¡a contrato.

En el caso de un heredero que debe un legado, en D.44.7.6,2
se dice que:

Neque ex c$ntractu, neque er maleficio obligatus esse in_
telligitur nam neque defuncto, neque cum he¡ede contrarisse
quicquam legatarius intelligitur, maleficium autem nullum
in ea re esg plus quam manifesfum est.

En el caso del pago de no debidq D.44.7.5.3 dice:

Obligatur quasi ex mutui daüone.

Esta indicación de Gayo difiere de la que hizo en Con neüarii J.gL,
en que sólo habló de una obligación 14 que expüca diciendo: 7¡¿m
prohde eí con¿lici potest sl paret eum tlnre o¡torterc, ac si mutuum
accepísset.

- . En estos c€.os Gayo niega que haya oblígación contractual, pues
falta el acuerdo de voluntades que la genera, pero por üatars; de
un asunto lícito, sea por la utilidad o por Ia similitud con ciertos
coDt¡¿tos, los asemeja como si fue¡an casos análogos. pero no es la
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ley la que genera la obligación, sino u¡¡ razón jurisprudencialmente
aceptable y que por lo tanto corresponde al campo del ias.

Vienen a continuación los casos cuya obligación nace de actos

que se aproximan a los delitos.

Tal es la situación del iuder qui litem flnm Íacit y al efecto ex-
pone en D.44.7.5.4:

Si judex litem suam fecerit non proprie ex maleficio obliga-
tus videtur, sed quia neque ex contractu obligatus est, utique
peccasse aliquid intelligitur, licet per imprudenüam, ideo
videtur quasi ex maleficio tene¡i.

En los casos en que se derrame o arroie algo al exterio¡ desde una
habitación, D.44.7.5.5 señala:

In quoque, ex cuius cenaculo, vel proprio ipsius, vel con-

ducto, vel in quo gratis habitabat deiectum effusumve ali-
quid est, ita ut alicui noceret, quasi ex maleficio teneri vide-
tur: ideo autem non proprie ex maleficio obligatus intelli-
gitur quia plerumque ob alterius culpam tenetur, aut servi,

aut libe¡i.

Finalmente, el patrono de una nave o el posadero, también pueden

obligarse po¡ ciertos hechos, D.44.7.5.6:

Item exercitor navis, aut cauponae, aut stabuli de damno, aut

furto, quod in nave, aut canPona, aut stabulo factum sit,

quasi ex maleficio teneri videtur.

El motivo que da para esta obligación es este;

et aliquatenus culpae reus est, quod opera rnalorum bomi
num uteretur, ideo quasi ex maleficio teneri üdetur.

Quedan exprrestos así, uno a uno los casos que constituyen las ¡sariae

causarurn figurae en que agrupó Cayo ciertas formas de obligaciones

que no provenían ni de los contratos ni de los delitos, con lo que se

demuestra que en ellas no se incluye la ley, ni se hace referencia
a ella; por el cont¡ario, estos hechos se asemeian a las otras fuentes

va consideradas en la üvisión bimembre. Esto tiene una especial

importancia, pues tales situaciones caen en el campo del i¡¿s y no de la

le* y son de origen jurisprudencial. En los casos descritos con los
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terminos guasi ex contractu,la obligación no pmviene de un acuerdo
de voluntades, sino de otras car¡s¿¡s que ya se han indicado, En cam-
biq cuando se trata de los gtutsi ex ilclitto, se señala en los tres casos
un elemento de culpabilidad nacido o de la irnprudencia, la culpa
de inüviduo bajo potestad ajena, o la culpa en elegir, casos en
que el vínculo se aleja del dolo que caracteriza al delito y e¡tra
en un campo d.iferente, que Gayo no precisa sino que sólo esboza a
t¡avés de los casos descritos.

Todo esto nos lleva a conclui¡ que en la mente de Gayq que
precisó los elementos de estas fo¡mas iurldicas, la ley no constituyó
una fuente de obligación ni aún en el caso de las oa¡ia¿ causañtm
frgurae,

7. En la evolución histórica de la división de Ias obügaciones apa-
rece entre Gayo v Justiniano un autor cuvo pensamiento ha sido pro-
fusamente criücado: Modestino, el cual se refiere no a las clases
de obügaciones sino a lqs especies segin las cuales puede nacer una
obligación.

Ferrini u dice que, en substancia (porque Modestirno pone la
especie en lugar del género ), el texto de este iurista expresa que la
obligación deriva del negocio iurídicq o del delito, o de la inmeüata
disposición del orden jurídicq lo cual es muy verdadero.

El t€xto de Modesüno en D.44.7.82 pr, ( Mod., 2 rag. ) expresa:

Obligamur aut re aut verbis aut simul utroque aut consensu
aut lege aut iure honorario aut necessitate aut ex peccato.

En este texto aparecg claramente designada, la obligatio er lege,
que el autor explica así en el párr. 5 del mismo texto:

Lege obligamur, cum obtemperantes legibus aliquid secun-
dum praeceptum legis, aut contra facimus.

Esta concepción ha sido duramente criticada y al efecto PerozzilE
expresa que este texto tiene el aspecto más de una exposición filos&
fica o retórica que iuríalica-

D'o¡s re dice en relación con el párrafo en comento: 'Eüdente-
mente la crítica tieue razón al negarse a aceptar este abigarrado ca-

t? FEABTNT, Mansb dzlle Pa¡d¿tte s (Mlarm l9l7), p. 653.l8hRo¿z! Le obbligaztotti reÍuhe, e\ Scr rt gtuddlct I Mila¡o l94S) 2,
p. 348 n. 1.

le D'ORS, R¿ et aetblc, ea Aül det Con*resto intenorloial¿ d.l dl¡üto
¡otnano e ü Htstorto det Drüo ( Milaoo 19Sl)-3, p. got.
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tálogo. No concibo que, no ya Modestino, pero tan siquie¡a un torpe
glosador tardlo haya podido construir el fragmento de ese modo tan
incongruente"; y aún llega a afi¡mar que también es posible que no
se co¡¡serve nada de Modestino.

En relación con la obligación honoraria también Betti ecritica

el texto como interpolado.

Kaser 21 sostiene que es dudoso que las obligaciones ex lege y ex

necessítüe sean clásicas.

Mryer Maly 2, en cambio, considera que el texto de Modestino
había sido la fuente de Inst. 3.13, cuando trata de las obligaciones
civiles;

Civiles sunt, quae aut legibus constitutae aut certe iure civi-
li comprobatae sunt.

Al considerar el problema de la obkgatio er lege es necesario situarse

en la época en que escribió Modestino y no sólo impugnar el texto
desde el punto de vista de sus términos latinos del bajo imperio que
no se compadeclan con el lenguaje de los clásicos anteriores.

En efecto, existe una contraposición conceptual entre el enfoque
que Gayo daba al té¡mino lex y el qu'e se desprende de la obra de
Modestino. Según Gayo 1.3:

Lex est quod populus iubet atque constituit.

O seq Gayo pone el é¡fasis en lo que el pueblo dispone y determina,
lo cual significa que la ley es la voluntad Popular, exPresada a bavés

de los comicios que la votan, por lo que es el pueblo el que manda.

Según Modestino ea D.1.3.7 ( Mod., I reg. ):

Legis virtus haec est imperare veta¡e Permittere Punüe.

Esto que significa que lo fundamental de la ley está en los efectos

que produce en el súbdito: mandar, prohibir, Pennitir y casügar,

que ¡o son otra cosa que manifestación de la voluntad imperial que

ordena algo al pueblo.

20 Brlt¡¡, Lo strucaurc delfobbligotione romtta e it ptobbma dclla cr;¿
g€¿esi (Milano 1955), p. 93.

2l KA$B D¿s Ro''tische PdústJecht, 12, p,524.
2¿ M,rr¡n-M¡¡.r (n.9), p.,l43.
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Modestino habla de bgis oirtus, o sea de la fuerza de la ley lo
que viene a ser una abst¡acción de la idea de Ulpiano expresada en
D,f.4,L (Ulp., I insú. ), en donde se lee:

Quod principi placuit legis habet vigorem.

No hay duda que, en el transcurso del tiempo, la voluntad del em-
perador fue más respetada por los súbditos y el intperare se confunde
con el querer del emperador, quien se ha transformado en el único
representante ¡eal de la república y en dominador absoluto de sus
súbditos.

De la influencia de este ambiente surgió la idea de Modesti¡o
para interpretar la oirtus legis, que es necesario entenderla de acuer-
do con la realidad jurídica que podía apreciar el iurisconsulto.

8. Se ha inücado que Perozzi y D'Ors ri han impugnado el texto
de D.44.7.52 (Mod., 2 reg.) en general, por consiáerarlo incon-
gruente y con visos más retóricos que jurídicos. Además, se ha ob_
servado a través del análisis de Gayo, que los clásicos no considera-
ban posible que la ley diera nacimiento a un dnre fa¿erc opoñere
que constituye en la fórmul¿ de la acción lo esencial del obltgari; y
también se advirtió que las leyes poüan regular los efectos de lai
obügaciones, la vía procesal del constreñimiento del deudor, pero en
ningún caso podía ser fuente de las obligaciones según el pensamiento
jurídico clfuico.

Podía acontece¡ que una nonna señalara circunsta¡rcias de res-
ponsabilidad, pero la obligación no nacla er bge, sino de la fuente
propia señalada por el ius cioile, que no eran ohas que las contenidas
en la clasificación gayana

Un ejemplo lo constituye el daño al esclavo desc¡ito por Ulpiano
en D.48.5.27. 15, 16 (Ulp., 3 de ailult.):

Si reus vel rea absoluti fuerin! aestimari per iudices lex
damnum voluit, sive mortui fuerint, quantae pecuniae ante
quaestionem fuerint, sive viveng quantae pecuniae in his
damnum datum {uerit, factumve esset.
16. Notandum est quod capite quidem nono cavetu¡: si
servrrs adulterii accusetur, et accusator quaestionem in eo
haberi velit, duplum praetium domino praestari lex iubet,
at hic simplurn,

2t PERozz¡ (¡. l8), p,34g, n. 1; D'Ons (n. f9), p.30f,
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En este caso no es la ley la fuente de la acción sino el ilnmrwm qrte
constituye r¡na causa er maleficio, limitándose la ley a regular la
a.est into tio.

Un caso similar presenta la lex Pesolania de pupede referída
en Pottl. Se¡x. l.ll:

Si quadrupes pauperiem fecerit damnumve dederit quiilve
depast4 sig in dominum actio datur, ut aut damni aestimatio-
nem subeat aut quadrupedem dedat: quod eüarn lege Peso-

lania de cane cavetu¡,

También en este caso existe la causa del'maleficio" y la ley se limita
a indicar la forma de sancionar al responsable del daio.

Sin embargo, es necesario busca¡ una explicación a la inclusión
en la enumeración de Modestino de una obligación proveniente
er lpge.

Sea que el texto en definitiva corresponda a Modesüno, como lo
afirma Mayer Maly 2a o a glosemas postclásicos o, inclusq a una inter-
polación de los compiladores del Digesto, en su época debió con-
ta¡ con una razón admisible, va que, de otro modo, no se justifica
su redacción. Nosotros creemos que es€ texto pudo ser escrito por
Modestino. Su razón debe estar fundamentada por tanto, en las cir-
cunstancias de la época, que él debió respetar y que en su mente

iustificaban la terminologia ex lege.
Perozzi2ó üce que esta ra.zón pertenece ¡l derecho bizantino y

que él se encont¡a¡la en Teodosio y Valentinianq que sostienen que
el prlncipe esLá leglbus obligatus, CI. 1.14.4:

Digna vox maiestate regnantis legibus alligatum se princi-
pem profiteri; adeo de auctoritate iuris nosba pendet auc-
toritas. Et re vera maius imperio est, submittere legibus prin-
cipatum.

El texto es una doclaración del poder público, cuyo sentido no so

r.efiere a obligaciones del derecho privado, sino a una expresión de Ia
máxima autoridad sobre su. voluntad de someterse a Ias pro'pias
normas que él dicta. No es posiblg por tanto, considerarlo como
consagratorio de la ley cual fuente de obligación; por el contrario,
parece obvio que el párafo se refiere solamente a una declaracón

2. M^YER-M^LY ( n, 2), p. ,1,$.
P¿¡szzt (o. 18), p. 348, u. l.
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de la autoridad acerca de su misión, que no es sólo la de dictar la ley,
sino tambié¡ cumplirla" dando un eiemplo de acatamiento con su
expresa detlaración de sometimiento a ella.

Esto nos permite eu cierta forma ir ülucidando el problema del
texto de Modestino y esclarecer que el sentido que envuelve cae
en el marco del de¡echo público y de los deberes de los ciudada¡os
de guardar las leyes que han sido ilictadas.

En este senüdo es posible encontra¡ una explicación a la idea
que se exPone en D,44.7.52.5t

hge obligamur, cum obtemperantes legibus aliquid secun-
dum praeceptum legis aut contra facimus.

En este fragrnento se inüca que estamos obligados a la ley y que
debemos cumplirla, lo que cgnstituve un deber ciudadano y no
una obligación en el sentido civil, y que, en caso de üolarla, estamos
constreúidos por la sanción preüsta para su incumptimiento.

En consecuencia, nos encontramos f¡ente a una transposición de
ideas. Hay una evidente confusión y en raán de eIIa se está valori-
zando un deber ciudadano de respetar la ley --obtemperantes- con
el sentido de obligación propia del iuc ciüI¿. En otras palabras, no
existe obligación en el sentido que se ur¡a en los términos obligaflur
rc et aerbis aut simul utrogue aut corgeruru, que están encaminados
a significar la creación de obligaciones civiles, sino que se trata en el
párrafo en comento de la posición de sumisión a la ley como orden
de la auto¡idad.

La expresión sut co¡úÍa facimus \o puede referirse a una obü-
gación ciüI, pues se lee en Patúi Sent. 1,1.4:

Neque contra leges neque conha bonos mores pacisci possu-
mus. Pactum contra ius aut consütutiones aut senatus cotr-
sulta interpossitum nihil momenti habet.

De lo expuesto aparece claro que el pánafo de Modestino no puede
¡eferirse a la üolacién de una norma medi¡nte negocios jurldicos,
pues estos carecerán de eficacia y no engendrarán obügaciones.

Al efecto Paulo, D.1.3.29 (Paul., ad leg. Cinc.) dice:

Contra legem facit, qui id facit quod lex pmhib€t.

Lo que en realidad sucede es muy diferente y el sentido del párrafo
de Modestino obkganutr (si) contta facírnts es este: deber de recibir
la sancidn que la ley establece para el caso de incumplimiento.
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9. El a¡rálisis anterior lleva a la conclusión de que obügatio y obli
g¿ri tienen un doble sentido en el ámbito iuríüco. Uno se refiere a
la bx prhnta de donde emanan las obligaciones; tal sentido se le da
en el ius cioíl¿ cuando alguien queda sometido a la necesidad de un
dare facere oportere v se liga de un modo limitado mientras dura el
oi¡wuhtm iuris. El segundo se refiere t la lex publira,la cual dispone
el modo de actuar del ciudadano en orden al régimen social, segtl¡
las reglas de la convivencia v rige ilimitadamente en el tiempq mi€n-

t¡as du¡e la vigencia de la norma.
Desde otro punto de vista, l^ obligatio iure ciaiü dura limitada-

mente y se desliga por el cumplimiento o prestación. El cumplimiento
del contenido de la obligación, sea dere o facere, desliga del vfnculo
por la solutio o por la saüsfactio, de manera que los efectos de esta

br priaata se extinguen de acuerdo con la finalidad prevista al nacer

el laz o obligacional.
En cambio, la'obllgatio" de la ley es vinculante en relación con

el estado del ciudadano y es un deber que debe ser respetado en

razón de la subsistencia del orden social; pero la norma no se agota

ni sus efectos se extinguen por su acatamiento, pues ésta perdura por
su propia natu¡aleza de tal y se mantiene de un modo indefinido,
mientras el legislador no exprese un¿ noÍna diferente, A pesar de

esta diversa naturaleza, ambos son "obligaciones" que vinculan, aun-
que en un sentido distinto, como se ha explicado.

En el lenguaie ambos sentidos se expresan con un mismo térmi¡o
que es el de obligaüo u obligari, que lleva a un equlvoco que sólo

puede ser esclarecido según la intención que se le ilé en el contexto
del discurso.

Al observar D,U.1,52 pr. se nota, sin gran esfuerzo, que en

un mismo período de la oración se empleó el verbo obkganur an
dos sentidos, dándole al contexto una oscuridad que confunde al lec-
tor y al intérprete del pánafo. En efecto, se lee;

Obligamur aut re aut verbis aut simul utroque aut conserxu
aut lege aut iure honorario aut necessitate aut ex peccato.

El mismo verbo obligarwr rige la construcción de toda la frase, te-
niendo en sus componentes palabras que dan un sentido diferente
al verbo. En algunos casos se truta de verdaderas obligaciones civiles,
mientras en el aut lege se trata de un deber ciudadano. En realidad,
en ambos casos hav 'obligaciones", pero con un valor iurlüco di-
fe¡ente.

Esta explicación aparece más clara, si tenemos presente los tér-
minos que emplea Modestino en D.44.7,52, 1,9 para exponer la
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mane¡a en que alguien se obliga ¡e oerbls o coÍlsensu, todas las cua-
les suponen un acto voluntario de las partes (cot*eúlentes-er ool/un-
tcte nosta); mientras que tratándose de la ley Modestino habla de
obtettlperantes (h.t.52.5), cuyo sentido es respetar o acatar una nor-
ma basada en Ia potestad extrlnseca

De lo expuesto no se puede desconocer el hecho de que la pala-
btr obligamur ha sido usada en dos senüdos üstintos,

10. Quedaría por esclarecer cuál fue el senüdo que atribuyó Mo-
destinq en el desa¡rollo de su pensamiento iurldico, al término ¿r
bge, prtes es natural suponer une congruencia entre las diversas
partes de sus escritos, en especial si dicen ¡efe¡encia con la exposi-
ción de una misma obra. En efectq los fragmentos que se conse¡-
van sobre la ley proceden del Liber Régularum. Sobre la función de
la le¡ su alcance y aplicación existen tres fragmentos que tienen co-
herencia entre sí y por eso es posible configurar el persamiento del

iurisconsulto y estableccr si pensó en la posibilidad de admitir obli-
gaciones civiles nacidas er bge.

El primer fragmento es D.1.3.7 (Mod., f regul.) que da el sen-
tido de la ley en la época en que escribió y dice:

Legis virtus haec est imperare vetare pernittere punire.

Pa¡a Modestino la ley consiste en la expresión suprema del po-
der frente a los súbilitos, lo que difiere de la idea de la sporuio que
Iiga a quien la propone y a qüien la acepta. Esto está en relación
del efecto de la ley expresada en D.44.7,52 (Mod., 2 rcgul.), qne
dice:

Obligamur... ¿ut lege.

y con el fragmento D.A.7 .62^5 ( Mod,, 2 regul.), que explica el
tcxto anterior;

Lege obligamur cum obterrperantes legibus aliquid secun-
dum praeceptum legis, aut contra facimus,

Hay, pues una congruencia entre üirfus bgís, oblígamur er lege

y obternpemte legibus.

Esto quiere ilecir que la fuerza de la lev es mand¿r, por ello sc.
mos 'obligados" por la ley y, en consecuencia, dobemos obedecer la
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ley. Esta secuencia que se produce de los textos nos rwela que está

leios del pensamiento de Modestino conside¡¿r la creación de una
obligación civtl ex bge, pero ap¿¡rece muy lógica Ia "obligación"
proveniente del deber ciudadano de cumplir lo que la ley impone.
La expresión si contta lacimts tartbién consider* el mismo deber
de tener que respetar y aceptar la sanción que 'obligatoriamente'
la ley impone.

Queda así de manifiesto el alcance que aparece de los textos

de lúodestino en que la "obligación' es de acatamiento al usar el
verl:,o obtemperare.

l\lodestino en el Liber 3 Begularum trae dos casos que corro.
boran lo qrre venimos diciendo sobre el sentido de sus expresiones

v que dicen ¡elación con la "oblígaciód' ex lege.

Lenel en la Paüngenesia ha unido ambos fragmentos baio una
rúbrica que denomina De obügationibus lzge introúrctis destacando
que estas obligaciones están introducidas por las leyes y no contral-
das en vi¡tud de ellas. Tales casos son:

D.50.1.34 (Pal. I, Mod.201): Iucola iam muneribus publi-
cis destinatus, nisi perfecto munerg incolatui renuncisre non
potest.

Se refiere este pasaie a la "obligación" de domicilio del funcio-
nario público mientras se encuentra en el cargo

D.50.11.1 (Pal. I, Mod. 202): Nunünis impetratis a princípe
non utendi qui memit decenii tempore usum amittit.

Se trata de Ia 'obligación" de hacer. uso de la feria otorgada
por el príncipe baio pena de perderla si no Ia aprovecha dentro del
plazo de l0 años.

Como se puede apreciar los casos propuestos por Modestino no
son de obügaciones ciüles sino de deberes de ciudadanos prove-
nientes de la ley que no tienen relación alguna con el ¿lnre fo.ere
oporterc. Se trata de textos que señalan normas legales para su cum-
plimiento.

11. A pesar de que en la época clásica no se admiüó la ley como
fuente de obligaciones civiles, sin embargo, la expresión bge obli-
gdri estuvo en uso en el lenguaie de Ios iurisconsultos.

Encontramos asl los siguientes textos en que aparece la expre-
sión o, al menos, la idea,
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D.48.10.30 pr. (Mod., 12 pandnc.):
Lege Corneüa testamentaria obligantur qui signum adulte-
rinum fecerit sculpserit.
D.9.2.28 (Paul., lO ad, Sab.)l
Irge Aquilia obligati sunt.

En ambos casos, empero, la obligación no nace er lcge sino áe
la figuia delictual correspondiente.

D.42.I.4.5 ( Ulp., f8 ad eilict.) :

Sed si quidem minorem diem statue¡it iudex tempore legiti-
mo repleatur ex lege quod sententiae iudicis deest.

El término er lege to señala la fuente de la obligación; aquí se
trata de una expresión para indicar que prima el plazo legal por
sobre el judicial

En todos estos casos no se trata sino que de modos elípticos de
hablar, que no entienden señala¡ a la ley como fuente de la obl!
gaciór¡ pues para los respectivos iuristas era claro que ésta nacía
de los hechos o actos de que en cada caso se tratab¿.

12. La obra jurídica de Justiniano inc,orporó entre las fuentes de las
obligaciones nuevos miembros, dando lugar a Ia división cuadripar-
tita que figura en Inst. 3.13.2:

Sequens diüsio in quattuor species üdueitur: aut enim er
cont¡actu sunt aut quasi ex contractu aut ex maleficio aut
quasi ex rnaleficio.

No hay duda que esta división he sido una readaptación de las
ideas del hbro III Aureo¡unr de Gayo que ya analizamos.

Sin embargo, en el texto de la Instituciones se incorpora otra
nueva fuente: la ley, que no se encontraba, como va se ha explicado,
en los escritos de los autores clásicos. Esta introducción se produjo
por la asimilación de los modos de concebi¡ las fuentes de las obl!
gaciones contempladas por los autores de la época clásic4 utilizan-
do las acciones de las cuales nacía un dnre facere oporterc. Sir' em-
bargo, en Ia forma de considerar los orígenes de esta nuwa fuente
pueden reconocerse elernentos de estilo bizantino.

13. En las Instituciones, por vía de definición, se incorpora la ley
a las fuentes de las obligaciones, señalándose expresamente que las
leyes pueden engendrar obligaciones civiles. Así en Inst. 3.13.1 se lee:
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Omnium aute¡n obllgationum summa divissio in duo gene-
¡a diducitur: namque aut civiles sunt aut praetoriae. Civiles
sunt, quae aut legibus constifutae aut ce¡te iure civili com-
probatae sunt.

Este texto indica una regla general, según la cual las obliga-
ciones pueden nacer en virtud de una ley, con lo que se amplfa el
si.stema de las fuentes de las obligaciones que habian reconocido los

iuristas clásicos. Sin embargo, el terto no desarrolla esta nueva
fuente.

Esta forma del texto, que no señala casos concretos, ha dado
lugar a considerar que pueda tratarse de una transferencia de la no-
ticia de Gayo 4.118, en donde se dice que las excepciones pueden
ser ex lege:

Exceptiones autem alias in edicto praetor habet propositas,
alias causa eognita accomod¿t. Quae omnes vel ex legibus
vel ex his, quae legis vicem optinent substantiam capiunt . , ,

Ferrini s6 sostiene que el texto de las Instituciones es adapta-
ción del citado texto de Gayo sobre las excepciones, el cual ha sido
trasladado de ellas a las accio¡es.

En cambio Mayer Maly tt ilice que las Instih¡cioues están re-
dactadas tomando como base el texto de Modestino D.44.7.52 cuando
trata de la obügatio et lcge.

Aunque ambas opiniones son muy respetables, creo, en realidad
que ni una ni otra es aceptable, pues ninguna explica la t¡ansforma-
ción profunda que se puede apreciar en el texto de Justiniano. En
efecto, Fe¡rini sólo señala una transposición más formal que real; se

diría que se quiso estableeer un paralelismo entre las fuentes de
las acciones y las de las excepciones, lo que no revelaría en forma
alguna un pensamiento nuevo en el campo iurídico.

En cuanto a la o'pinión de Mayer Maly, ella queda refutada con
el análisis que se hizo anteriormente, por el que se demostró la pro-
funda diferenci¿ entre los textos que se refieren a las obligaeionas
civiles qtne aut re aút oe¡üs ant sirm utroque aut conr'ensu, gle,
segun D.tf4.7.52.3,4, expresa que se producen consentientes in ali-
qutm retn, o bien obligati necessaÍío ex oolanúate; mientfas que el
mismo texto, en el núme¡o 5, se refiere al acatarniento de Ias leyes

2ú FbnRrNr (. f), p. 385.
27 MalEn-MALY (n,2), p. 4{3.
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cuando exponer bge obkgamur, curn obte.nijarurúas bgibus . . . , de
lo que se deduce que no se refieré a obligaciones ciülás, sino a los
deberes de los ciudadanos de obedecer las leyes, resultando de
aquí que no es posible refe¡irlo a Ia fuente de Ias obligaciones de
que se hata en Inst. 3.13.1.

13. En el tema de la transformación del pensamiento aportada por
la contribución bizantina de establecer obligaciones emanadas de la
ley, hay que entrar en el estudio del nuevo sistema ídeado, que no
correspondió a una transposición verbal, sino a una ideología sis_
temática y profunda. Ello consistió en un cambio en el pensamiento
iurídico que llegó al nacimiento de una nueva ideologíalurldica ba-
sado en el conjunto de constituciones del iu^s nouÚn, que origina.
ron una nueva fuente de obligaciones basadas en las constituciones
imperiales En¿ Ingi.s oicem optínent.

En efecto no se trata de explicar en este problema un texto ais.
lado, como lo señalan Fenini y Mayer Malr,, sino de una nueva es-
tructura que se denomina obligatío ex bge. El texto de las Institucio_
nes no fue cambiado solo, sino que hubo una alteración completa.
elabo¡ada pacientemente en un largo espacio de tiempo y al que
concurrieron numerosos textos tanto de las Instituciones como del
Digesto y del Codex. Todas estas normas fueron naciendo para
configurar la ohllgatlo ei. Lege con una sistemática propia, con altera-
cíones sustauciales que son de origen exclusivamente justinianeo y
que se alejan totalmente de las ideas clásicas que hablan re$dá
hasta esa época.

De aqul que, para comprender el problema, se deba tomar el
conjunto de Ia situación iuríüca y no remitimos al análisis somero
do pasos aislados y puntuales; debe abarca¡se el problema en la
int¡oducción del sistema y. su evaluación a t¡avés de todas las reglas
que se ordenaron para formalizar el coniunto.

El primer paso fue la creación de obligaciones er lege; el se-
gudo la introducción en las Instituciones de elementos bfuicos pri-
morüales; el tercero el reconocimiento en el Digesto de la existen-
cia de normas nuevas prua Ias que se crearon nuevas acciones v. fi-
nalment€, las Constituciones en que sé aplicó el sistema va admitido.

Las Instituciones procedieron a admitir la existencia de obli.ga-

üo¡t¿s ex l.ege en el párrafo que se ha desc¡ito y analizado, lo que
constituyó un aporte esencial al nuevo elemento de clasificación de
este grupo de obligaciones. O sea, hay obligaciones que pueden na-
er ex bge,
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Pero este punto es sólo un paso, pues según la técnica iurídica,
a toda obligación corresponde una acción. Así lo dicen las Irstitu-
ciones 4.6.3:

Sed iste qüdem actiones, quarum mentionem habuimus,
et si quidem sunt similes, ex legitimis et civilibus causis des-
cendunt.

Y más adelante agrega en 4.8.I4t

Sic itaque disc¡etis actionibus, certum est non posse actoren
¡em suam ita ab aliquo petere si paret eum dare oportere:
nec enirn quod actoris, est, id ei dari oportet, quia scilicet
dari cuiq.uam id intelligitur, quod ita datur, ut eius fiat, nec
res quae iam acto¡is est magis eius fieri potest.

Esta delimitación de las acciones para señalar cuándo se puede
reclamar una cosa, nos está llevando a una dive¡sa concepción de la
acción de la cual más adelante se ha de deducir un cambio funda-
mental, como es el altera¡ el sentido de la conilitio.

En efecto Inst,4.6.15 dice:

Apellamus autem in personam vero actiones, quibus dare pa-
cere oportere intenditur, condictiones,

Es decir, los autores de la Instituciones cambiaron el sentido de la
condictio v dieron este nombre a toda acción personal por la que
se pide un dare facere oportere,

Este cambio es sustancial, pues se abandona el antiguo concep-

to de la conditio típica para transformarla en una general acción
personal. Con ello, el sistema de la acción se altera y de aquí que
en adelante deberemos considerar la condi¿tio como simple acción
personal para exigir un dare lacere opoñere. De aqui que si una

obligación nace ex lege, su acción será, 'una condictio y esto es un nue-
vo avance en la doctrina de la creación de la obligación ex lege, p'oes

configura el sistema clásico de que a un dare facere oportere debe
c.orresponder una acción,

14. El primer cambio Io encontramos en las Instituciones que crea-

ron una acción prqria que denominaron ex lege cond.ic'tinia, míen-

tras que en el ügesto naci6 la condictio ex lege. Ambas represen-

tan el mismo carácter de acciones personales ünculadas a la fuente
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legislativa obligacional er bge, vúe decir, que su origen está en la
innwación iustinianea de la obligatio ex le.ge,

La importancia de este cambio reside en considerar que el na-
cimiento de una obligación cuya fuente es la ley proviene de que el
emperador considera que puede intervenir en la creación de nuevas
estructuras iurídicas, invadiendo el campo que era propio de la iu-
rispmdencia y haciendo materia de la legislación imperial asuntos
que correspondían anteriormente al campo de la actividad exclusi-
vamente iurisprudencial. Esta iniciativa corresponde a los legisperitos
del tiempo de Justiniano, pues ellos fueron los que íntroduieron las
innovaciones. Este pensamiento está indicado por Justiniano, cuando
dic.e en su constitución Deo Auctore 6, in fi¡e:

Nam qui suptiliter factum emendat, laudabilior est eo qui
primus invenit.

Esta labor creadora de los compiladores está expresamente san-

cionada por el emperador en sus instrucciones v, al efecto, dice (7,
in fine ) :

et in tantum volumus eadem omnia, cum reposita sunt, opti-
nere, ut et si aliter fuerant apud veteres conscripta, in con-
trarium autem in compositione inveniatur, nullum crimen
sc¡iptu¡¿e imputetur, sed nostrae electioni hoc adsc¡ibatur.

En la constitución Tanta seíltla que ha introducido, según su

autoridad, cambios en los textos antiguos (párr. 10);

si quid in legibus eorum vel supervacuum vel imperfectum
vel minus idoneum üsum est, vel adiectionem vel deminu-
tionem necessariam accipiat et rectissimis tradatur regulis,
et in multis similibus vel cont¡ariis quod rectius habere appa-
rebat, hoc pro aliis omnibus positum est unaque omnibus
auctoritate indulta, ut quidquid ibi scriptum est, hoc nostrum
appareat et ex nostra voluntate compositum.

Todo ello es un amplio fundamento para demostrar que en el

caso de las obligaciones v condictíones er lege se siguió una doctri-
na que fue hecha legislación por la expresa voluntad de lustiniano.

15. Hechas estas indicaciones, pasemos a analizar en el transcu¡so
del tiempo las nuevas constituciones introducidas, por las cuales se
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estructuró la obkgaio er bge y su acción propia que se denominó
er bge conilitticia y cond.ictio ex lege.

Siguiendo el pensamiento de la definición de las Instituciones,
veamos los casos en que se abrió camino al nuevo sistema.

El primer caso contemplado que expres¿ el pensamiento crea-
dor de la nueva figura proviene de una constitución del año 0, en

que la lev parece generar una obligación sin señalar la acción co-

rrespondiente, por lo que se puede pensar que la ley es el único ori-
gen de ella. Se trata de una disposición relacionada con las dona-

ciones y, al efecto, dice CI.8.54.35.5:

Resque donatas in omnibus supradictis casibus non solum
eos, dum supersunt, sed etiam eorum succesores reddere
compelli, non tantum his, in quos donatio facta est, sed

eüam eorum heredibus.

Savigny hace notar a que por una circunstancia accidental se

omitió la acción y sólo se estableció la obligación de cumplir con lo
donado en virtud de la ley.

Hacia la misma época, en el año 529, Justiniano, refi¡iéndose a

los arbitraies celebrados voluntariamente por vía de mero consenti-
miento, estableció que pudieran ser exigidos mediante acciones gü¿-

tenus obedire ei conpellanlur. El texto es CI.2.55.4.1t

Si igitur inter actorem et reum nec non et ipsum iudicem
fuerit consensum, ut cum sacramenti reügione lis procedat,
et ipsi quidem litigatores scriptis hoc suis manibus vel per
publicas personas scripserint vel apud ipsum arbitrum in
actis propria voce deposuerint, quod sacramentis praestitis
arbiter electus est, hoe etiam addito, quod et ipse arbiter
iuramentum praestiti super lite cum omni veritate dirimen-
da, eius de{initionem validem omnino custodiri, et neque

reum neque actorem posse discedere, sed tene¡i omnifaríam,

qnatenus obedire ei compellantur.

En este caso probablemente por pdmera vez aparece la condic-

tio er lege como vía para exigir el cumplimiento de la obligación
nacida en virtud de una ley. En efecto, los arbitraies se celebraban

anteriormente mediante pactos v estipulaciones y las acciones para

28 SAvrcñy, Trai é de Droit Ron¿i¡ ( T¡¡d, Ch. C[apur, Paris 1816) 5,
p.545.
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el oimplimiento provenían óc la antin er stipulatu. Justiniano in-
nova aho¡a en esta consütución disponiendo que el fallo es una obli.
gación cuya eficacia nace ile disposición impelial quae legis. oicern
optin¿t y, por tanto, la obligación no proüene de la convención,
sino que la sentencia tiene su fuerza obligatoria en virtud de la ley
la cual, siguiendo la tradición iurispmdencial, puede hacerse exi-
gible a trav& de una arción para lo cual Justiniano crea la condicti¡
er bge, o sea, una acción personal encaminada a constreñir al per-
dedor del iuicio arbitral a cumplir con Io fallado. Así üce CI.2.55,4.4:

Et in his omnibus casibus liceat vel in factum vel condictio-
nern ex lege vel in rem utilem instituere, secundum quod
facti qualitas postulaverit.

En el año 531 se dictan dos nuevas constituciones por el mis-
mo Justiniano; la primera encaminada a obligar al perdedor de un
iuicio de petición de herencia, sea el actor o el demandado, a se¡
compelido a restituir lós gastos que hubiere hecho en raán de la
herencia, obligación que nace eÍ lege y para lo cual crea la corres-
pondiente condictio.

A su vez, otra constitución dispone que si los herederos hubie-
ren entregado bienes a los acreedores hereditarios, los que tuüeren
créütos preferentes pueden pedir su pago mediante la acción hi-
potecaria o la condü:tio er bge.

En ambos casos se tráta de obligaciones nacidas de la ley,
pues ella dispone la procedencia del pago en raz6n de su misma üs-
posición.

No es posible constituir un fundamento distinto, a pésar de que,
siguiendo el estilo del período postclásico, se establezca una varie-
dad de situaciones iurldicas sobrepuestas entre las qrre se debe ele-
gir según sea el caso.

Los textos a que se ha altrdido ante¡iormente son los siguientes;
cI.3.31.12.1:

Postquam etenim hereditatis peüüonis iudicium fidem acci-
piat, tunc inter petitorem hereditatis et possessionem rationi-
brrs contractis non aliter possessor. si victus fuerit, heredita-
tem restihrer€ compellitur, nisi pro omnibus, quae rite ab eo
gesta sunt petitor ei satisfaciat. Quod si peüto,r victus fuerit,
simili modo a possessor€ iudicis officio ei satisfiat, vel, si
hoc fuerit praetemissum negotiorum gestonrm vel ex lege
condictione.
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cI.6.30.22.6:

. Si vero ¡es hereüta¡ias, creütoribus he¡eütariis pro debito
dederint in solutum, vel per dationem pecuniarum satis eis

fecerint, liceat iliis creilitoribus, qui ex anterioribus veniunt
. hypothecis, adversus eos velire, et a posterioribus cIedi-

toribus secundum leges eas abstrahere vel per hypotheca-
riam acüonem, vel per condictionem ex lege, nisi voluerint
debitum eis offerre.

En los casos previstos, Justiniano establece la procedencia de
las condirtiotws er lege que crea para cada caso y, además, señala

las actiones antiguas aplicables a cada una de estas cAcunstancias.

De lo expuesto resulta que la condictia ex bge es u¡a obra ex-
clusiva de los jurisconsultos de la época de Justiniaro, que cnn áni-
mo de refo¡za¡ o esclarecer la vía procesal para reclamar el derecho,
agreg¿rroü la citada condictio a otras acciones aplicables y recon$
ciflas para estos casos.

16. Las Instituciones señalan constituciones en las que aparece la
fo¡nra a¡ lege condüxkia que fueron tomadas del Codex como lo
indica el siguiente texto Inst. 4.6.?l:

Quod nostra cor¡stitutio induxit, quae in nost¡o coüce ful-
get, ex qua dubio procul est ex lege condicticia¡n emanare.

La creación imperial de la acción er lege corúlcticio es perfec-

tamente clara. Es verdad que hav una diferente denominación, pe-
ro ello no impide reconocer de un modo indubitable el origen de

ella. La importancia de este texto ¡eside en que de un modo inequl-
voco señala a la conüctio como de origen imperial mediante una
consütución qwe legis oicem optinett y que a ella corresponde una

obligación er lege. De aqul resulta que esta obligación y su acción

correspondiente es una obra exclusivamente iustinianea aiena a todo
precedente iurisprudencial.

En Inst, 4.6.24, se lee:

Tripli vero, cum quidam maiorem verae aestimationis quan-
. titatem in libello conventionis inseruit, ut ex hac causa üa-

tores, id est exsecutores, litium, ampliorem summam spo¡tu-
larum nomine exigerent: tunc enim id quod propter eorum
causam damnum passus fuerit reus, id triplum ab actore coa-

tt
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sequetur, ut in hoc triplo et simplum, in quo damnum pas-

rsus, €st, connumeretur. Quod nostra con6titutio induxit,
quae in nostro codice fulget, ex qua dubio procul est ex lege
condicticiam emaniue,

La constitución a que se hace referencia es la de CI.3.10.2, cu-
vo texto dicer

Si quis acton¡m maiore in libello a se misso quantitste in-
serta graviores expensas ¡eo attulerit, in triplum restituat
damnurn, quod ipsius culpa adversario contigit, vera auten
intentionis quantitas ea intelligatu¡, in quari iudex senten-
tiam fert.

Ambos textos se refieren a la sanción en contra del actor que
eleve la suma de su demanda en el libelo para hacer incurri¡ en ma-

)'ores gastos al demandado. Por esta raán debemos remitü esta obli-
gación a la que se consagra en CI. 3.2.ó que estableció las esportulas
o costas iudiciales;

Exstat constitutio imperato¡is nostri, quae litium exsecutori-
bus sportularum nomine certum quid pro quantitate libello
conventionis inserta dare iussit¡ verbi gratia usque ad cen-
tum solidos semissem solidi dari constituit, si maior quanti-
tas fuerit, etiam sportulas maiores esse.

Y las Instituciones más adelante agregan en 4.6.25:

Item ex lege oritur, in quadraplum condemnationem lmpo-
nens his exsecutoribus litium, qui contra nostrae constituüo-
nis normam a reis quicquam exigerint.

La obligación sobre las esportulas de que aqul se trata está es-
tablecida por la ley y ella está estructurada así: En CI.3.2.5 se or-
denó el pago de costas en relación con Ia cantidad fiiada para el
juicio por el actor en su demanda. En estas circunstancias puede
el actor excederse en la cantidad que señala en el libelo con lo que
hace más onerosas las coetas que debe solventar el reo o demandado y
con ello se le causa un daño o pe4uicio que debe reembolsar el
actor por una suma que es el triple de la mayor cantidad que aquél
deba pagar. Igual obligación de reembolso se impone a lu ersectt-
torcs üüum que exijan sumas indebidas a los demandados. para el
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cobro de estas sumas debidas que nacen en virtud de la ley se crea
por Justiniano la actio er lege condicticia,

El alcance de estos textos no presenta en el fondo ninguna dif!
cultad, La obligación de pagar costas procede sin duda er lzge, ptes
en virtud de ella ha nacido. Antes de que la ley existiera no había
ex.secutorcs lifi¿m v c¡eados éstos, se hizo necesaria la obligación
de pagar sus servicios, lo que fue establecido por la ley. Es ésta una
obligación cívil d,e ilnre facere oportere en favor del ex.seaúor y en

contra del demandado, cuyo origen es la sola ley. Igual procedencia
tienen las obligaciones establecidas para sancionar los abusos pro-
venientes de ultta petita en el libelo o de las exacciones indebidas
contra los reos por parte ¡le los etsecuto¡es.

Hay, sin embargo, que observar que se presenta una situación
ambigua en el texto de las Instituciones, pues emplea el término
enurrrare eÍ lzge coniltcticia, en que se confunden dos insütuciones
diferentes, que son la obkgatio ex lege y la coulictio, usada en el
sentido iustinianeo de acción personal para exigü un dare facerc opor-
t¿¡¿. Sin duda que esta redacción que sintetiza en una sola frase Ia
lex y la conclictio, representa una forma bizantina en que se fusionan
en una sola expresión la, obligotío er lnge v la corulicüo er bge, an
lo que se produce una contrac.ción que trata de sintetizar los dos ele-
mentos que forman la estructura clásica de obligación iunto a la
acción correspondiente. Aqul se unifican los elementos y se habla
de una sola institución ex lege condicücia, lo que vendrla a sigrriff
car la condictio creada por una ley que a la vez es fuente de la
obligación.

17. Todas estas üsposiciones están unidas entre sí y coorünadas
en un solo pensarniento juridico que es la existeneia de una lev
creado¡a de obligaciones. Hay, por tanto, en todas estas constitu-
ciones una idea nueva que es la de incorporar la ley como fuente
de las obligaciones, En efecto, los casos señalados llevan un claro es-

píritu a formular esta doctrina. En ella no se trata de casos iuris-
prudenciales cuyo fundamento se halle en razones puramente iu-
rídicas, sino que se trata de casos en que el fundamento de la üs-
posición está en Ia voluntad expresada de un modo neto por el
legislador. Eu efecto, si se observa cada caso, podría estimarse que
hubo una razón especial para fundamentar la acción judicial que
se inicia, pero en realidad la duda que se plantea hace necesaria la
intervención de la ley para dar una razón clara al oclor y obligar al
ilzbitor a cumplir con un dare facere oportere, cuya car.¡sa está de un
modo explícito sancionada por la ley, Es la ley la verdadera fuente,

79
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en atención a que el emperador en su constitución por encima de
alguna duda jurisprudencial señala que nace de los hechos presu-
puestos de una obligación.

La posición sentad¿ en la época de Justiniano es clara; los iuris-
consultos que asesoran al emperador consideran que en estos casos
debe recurrirse a la ley para crear la obligación y no dudan en pro-
ceder en conformidad estableciendo así una nueva fuente de obli-
gaciones. Se trata de una nueva doctrina iurídica nacida de la época
bizantina y refrendada por las constituciones que la consagran.

Pero ellos no se apartan de la tecnica t¡adicional y así crean iun-
to a la obügación, una acción personal nuwa, que denominan cor
dictio ex lege o ex l.ege conücücia.

La elaboración de la condictío er tege debí6 tener una labor do
ordenación en el desarrollo que por otra parte se eüdencia en las
constituciones Ia señaladas y por otra, en las indicaciones conteni-
das en las Instituciones y en el Digesto. EI¡ estas obras se aprecia
que los autores iurídicos la fiiaron en dos lenguajes diferentes: mien-
tras los elaboradores de las Instituciones la denominaron a.ctio er lege
conücticia, en el Digesto fue llamada condictio er bge, tér.|¡linos
que se emplearon postedormente en el Codex. Esto nos permite ver
un doble plano de desar¡ollo del desenvolvimiento de la institución.
Además, existe una diferencia entre las consütuciones más antiguas
en que se señala la condiAio acwpañada de otras acciones, mien.
tras que en ei Digesto se la destaca en un párrafo aislado en que se
le da sólo el nombre en la rúbrica como notna general, señalanilo
que se trata d,e tn agendum; en cambio, en el Codex se señala la
rubrica y sólo se enuncian los casos en que se aplica sin indica¡ ac-
ciones dentro de ellos.

Todas estas observaciones son apreciadas en diferentes textos
en que se desar¡olló el sistema de la. condictio y no6 revelan una evo-
lución de la norma desde las constituciones en qüe se cre6 la. con-
dictio hasta la adopción de las normas generales que la constituyeron.

No ofrece lugar a dudas la circunstancia de que esta doctrina
fue una elaboración bizantina, que, recogiendo las primeras mani-
festaciones de sus expresiones, las incorporaron a través de interpo-
laciones de otros textos anteriores para darles una configuración de
docbina general.. EsIe iüs noúum fug pues, un trabaio de elabora-
ción en que se introduieron nuevas tendencias en los textos ya acep-
tados.

Esta insütución que podemos llarnar ¿r lege abarca tres etapas.
I-a primera la constituyen las constituciones de CL 2"55.4.4; CI.3.31.
12.f y CI. 8.n.22,8, en que se crea la obligatio er l¿ge pot primera



"Oslrcarro Ex LEcEP

vez y en que se indica en el segundo y tercer caso la candlctio ex

lege aumpañada de otras acciones de fo¡mación antigua. La segun-

da etapa la constituye la introducción en las Instituciones de la
actio ex. lege conilícticia, que se refiere a situaciones típicas del sis-

tema iustinianeo; y en esta misma etaDa se incorPora la doct¡ina se-

ñalada en el Digesto creándose una condicüo ex lege general apli-
cable a todo caso en que la ley crea.una obligación y no seiala la

acción especial para su exigencia. En este mismo cuerpo legal se in.
corpora otro texto, también previsto por la nueva ley, en.D.44.7,41,
indicando que las antiguas accioues se aplican a las obligaciones er
Iege como ya se pudo advertir en las primeras constitutiones ücta-
das sobre estos casos.

Estas formas constituyen la doctrina general introducida en el
Digesto sobre la mate¡ia. Es ve¡dad que los textos relacionados con

la materia el;tán interpolados como unánimemente lo reconocen

los autores rnodernos 2e. Pero no es posible negar que, siendo ello

efectivo, no hace sino ¡eafirmar por su concordancia la nueva doc-

trina que se venía gestando y que recibieron y organizaron en los

textos los compiladores del Digesto haciéndose eco de la nu€va ten-

dencia de la introdución de la obligaciín er lcge.

El texto del Digesto balo la rúb¡ica de Conilíctione ex bge es

el siguiente: D. 13.2.I (Paul, 2 Plaut.\:

. Si obligatio nova lege introducta sit nec cautum eadem lege,

quo genere actionis expetiamur, ex lege agendurn est.

Aquí se recoge plenameDte la nueva doctrina, pues dice que
la ley puede se¡ fuente de obligación: Si obligatio noDa Lege inlro-
ducta sit; es decü, la ley puede dar nacimiento a una obligación. El
encabezamiento del trozo es semeiante a D.44.7.4L, que dice: Qao-
tiens lzx obligatiorwm introducit, o sea,, se üata del mismo pensa-

miento basado en el mismo supuesto. Las Instituciones usan tam-
bién el mismo lenguaje, aunque en términos distintos, pues en ellas

se lee: Quod nostra constitutio in¿uxit, qude .in rcstro codbe fulget,.
er qua clubio ptocul est er. lege con¿ictíciarn emanare, Se advi¡tió
qr:e la terminología es diferente, perg la cottdictio ex lzge es la
misma; más adelante reafirma el concepto, pues seírala junto a la
pena del hurto y del metus que corresponden a la fuente de las obli-.

zo Currno', p.644; Cuq l¡tstitut.2, p. 49g n. l; HEu!.{¡'NN-SEC&L, s.v.
condicere; Rrcmuono, Ant . Pol. 3/4 (ISL7l, p, 30I n, 2; Mélanges Cot¡il 2, p.
257 n. 2; P¡lr.<>zzt (a. f8), p. 348 r l; Scaur-2, De¡echa Bomaró cwsico ('tr3,d'
Santa Cruz Teleiro, Batelora 1980), p. 591; D'Oa.s (n. 12), p. 9.
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gaciones er nnleficio, con Ia siguiente indicación: item ex lege co*
dictbta a nostru constitutione oritus; es decir, que al igual qtl otras
obügaciones que nacen de fuentes tradicionales está la ,.coniütución

nuestre" que crea nuevas obligaciones contra los exaeartores,
La estructura de la condictio er lcge se aiusta plenamente a lo

que se establece en las Instituciones de Justiniano, es decir, ura ac-
ción personal destinada a obtener w dure facerc oportere qtle se h^
distanciado profundamente de la condictio del período clisico que
consistía en un denunliare, para obtener la entrega de algo que fue
de dominio del acreedor. En cambio, en la forma iustinianea es só-
lo in actio in perconam, que en su estructura se conforma con la
nueva situación legal profesada en las Instituciones. Esto está orde_
nado a constituir r¡n concepto nuevo que se aiusta en su confi-
guración a una relación de obligación semeiante a las anüguas, es
decir, una necesidad de dare facere oporterc arnpatada po, ,rrr" ac_
ción personal creada al efecto. Pero donde se diferencia esta nueva
acción de las fo¡mas antiguas es en su universalidad de aplicación;
en efecto no se trata de una acción especlfica, sino de una acción ge-
neral y asl dice: Si obligatio rnxa bge introducta sit, ex l.ege agen-
¡lum est. Esto significa que a toda obügación er rwoa lege hay qwe
accionar er bge, lo que se aparta en una forma manifiesta dól iis_
tema del régimen clásico.

18. Volviendo sobre la otra disposición que existe sobre la materia,
en D. 44.7.41 se diee:

Quotiens lex obligationem introducit, nisi nominatim cave-
rit, ut sola ea actione utamur, etiam veteres eo nomine ac.
tiones competere,

Este pfurafo, acomodado por los compiladores del Digesto, nos
presenta una regla al parecer superflua, pues ¿cuál puede ser el mo-
tivo para recurrir. a víeias acciones si existe una obligación nueva
er bge? Asl müada la situación parece que el texto serla superfluo
o símplemente reiterativq pero, sin embargo, él está de acuerdo con
h práctica de los bizanünos en las tres constituciones ya señaladas
dictadas en los años 529 a 531, en que se agregaron a la nueva car
ilictio ex lege otras acciones antiguas como la in factum, in rern url-
Ian, n¿gotiorum gestorum o hipUhccarinn actiot|em, todas ¿cumula-
das junto a la forma nueva ef, lzge, lo que hace aparecer una forme
bizantina de duda u oscuridad sobre el sistema imp€rante, pero flue
es muy tlpico de las norm¿s del perlodo de decadencia.
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De manera que en la práctica legislaüva de la época de fusti-
niano se plantea en cada caso una altemaüva procesal de acciones:
una que es creación de las nuevas constifuciones y otra que es una
readecuación de las antiguas acciones. Todo lo cual fue refundido
en loe pfurafos señalados del Digestq que corresponden a las tenden-
cias doctrinarias apücadas en las constituciones imperiales.

Cuando se redactó el Digesto se le incorporó el nuevo sistema

iurlüco bajo el doble aspecto de las interpolaciones para dar apli-
cación a la condictio ex lege y, además, las aplicaciones de las an-
tig\as acüon¿s a los casos en que la nuwa ley no estableciera lfini-
tes de su ejercicio, Para ello se tuvo sin duda en vista las nuevas

disposiciones sobre donación, arbitraies y deudas hereditarias para
configurar el nuevo aspecto de las obligaciones que debfan ser pro-
tegidas por la condictio ex lege adaptínóolas a las nuevas tendencias.

Kaser ha confimado estas conclusiones al señalar que estas obli-
gaciones son de origen bizantino 30,

Las caracterísücas de la conili¿üo ex bge son su universalidad
y su supletoriedad" En efectq en los textos que se han señalado se

habla de una situación general aplicable a todos los casos en que
no se presenta una acción determinadq lo que va contra la espe
cialidad de la acción. En efectq en D. 13.2.1 se dice: Sl oblfgafu
bge not:a introducta sit.,,.; y en D.44.7.41 Qroüerx ler obüga-
üonen infiorlu¿lt. . ., tratando ambos fragrnentos de normas gene-
rales como es la situación de que la ley establezca una obügación,
Los términos que prosiguen en el primer texto: t¡¿c couhtm ea¿l¿n

Iege, quo gerwre actionis eÍperiamu\ y los que prosigdea e¡ el se-

gundo: Núsi si, ¡omitwtim caoerit tü soln ea actlone utamn, es¡án
indicando que se trata de una norma con un doble alcance: por una
parte, general y por oFa, supletorio, lo que sin duda es una mani-
festación del biza¡tinismo contenido en estas frases claramente inter-
poladas.

19. Estas formas contenidas en las instituciones y etr el Digesto
fueron concebidas como una doctrina propia del de¡echo iistinianeo
que introduio un nuelno sistema juríilico que revolucionó lo hasta

entonces ügente e hizo nacer una novedad que fue imPuesta Por
la legislación imperial.

Esta iunovación corresponüó en su qroca a una necesidad ju-
riüca avalada por un concepto nuevo de las fuentes de las obüga-
ciones que reestructuraron el derecho vigente d¡spqniendo una mo-

t0 K^s¡, Rdml¡cl¡e Hoolt@b l', p. 306.
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<lalidad especial con la introducción de la obligación ex lege. No
se trata de una simple modificación superficial, sino de un cambio
del sistema de las fuentes de las obligaciones que fue adecuado há-
bilmeute por los iurisconsultos bizartinos y que fue acogida en
sus apücaciones v consecuencias por las constituciones dá Just!
niano,
. Pa¡a ello hubo que manipular los tettos de los iurisconsultos

clásicos, lo que nada tiene de extraño dado lo que el emperador puso
en sus instrucciones e los eompiladores.

Ello abrió un camino nuevo a las fuentes iurídicas y permitió
dar una situación original y digna de aceptación. Así se cr.eó junto
a lae fUentes específicas de obligaciones de de¡echo clásico una fuen-
te general que permitiera haccrla aplicable a todos los casos que
no estaban contemplados en las fuentes específicas,

Perozzilr dice que la le¡' es una mbrica baio la cual se recogen,
de un modo casi obligado, todos aquellos casos que no pueden re-
ducirse a algunas de las otras fuentes iustinianees de las obligaciones.
. Estas normas fueron acogidas posteriormente en el Codex 4.e

bajo la rubrica de condbtio e*. bge et sin4 causa oel iniusta catrsa,
en donde se recogen situaciones iurídicas que provienen de obüga-
ciones ar lege cromo son: el caso del deudor insolvente que adeuda
al fisco y a cuyos deudores se les obliga a pagar anticipadamento
para eubrir los compromisos fiscales; igualmente se obliga por la
condictin a devolyer el instn¡mento ineficaz retenido en poder del
acreedo¡; también se obliga al poseedor de mala fe, vencido en el
juicio de reivind.icacióq a restituir los frutos consumidos y, final-
mente, 6e puede obligar a restituir la caución si no se entregó el
üne¡o cont¡atado en mutuo según un instnfilento.

20. De todo lo expuesto se puede concluir que la obligación er lage
no fue una simple interpolación de textos efectuado por los compi-
lado¡es bizantinos, sino una profunda transformación de las fuentes
de las obligaciones.hecha sobre Ia base de constituciones ir¡stinia-
neas y configurada por una evolución doctrinaria quo agregó una
uueva fuente de las r:bligaciones iustificada en l¿ necesid¿d de am-
pliar el ámbito del sistema clásico y que significó un novedoso apor.
te a la iurisprudencia del baJo imperio.

21. Como co¡clusión de las materias expuestas en este trabaio se
puede decir:

tr Pp¡o¿z¡ (¡. 7), p. ,.2, n, 2,
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1) Los autores clásicos no concibieron el principio de que la
ley pueda crear obligaciones.

2) En Modestino, sin embargo, se afirmó la idea de que la
ley creó "obligaciones", entendidas cono deberes de obediencia a

la ley, pero que toilavía no configuran obligaciónes civiles porque
no contienen un dare facerc oportcre.

3) Fue Justiniano quien introduio la nueva categoria de la
obligaciín ex lege.

4) Como complemento creó también la conili¿tio ex Lege 6-
mt¡ acción personal, para sancionar las obligatíorws ex lege si no se

preveía otra acción o bien como altemativa.
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