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RELECTURA DE LAS FUENTES SOBRE ALGUNOS PROBLEMAS
DE LA OBLIGACION’

Sandro Schipani

Universidad Sapienza de Roma

1. Enla ponencia que desarrollamos en Bogotd hace dos anos —profundizando
temas ya presentes en la realizada en Rosario— establecimos sintéticamente
la configuracién originaria de la obligacion en el derecho romano y su rol de
instituto, pues ha contribuido en la sistemdtica del derecho privado de manera
fundamental (Schipani, 2008, 2011; en general, Grosso, 1970, 2011).

En particular, hemos indicado cémo la obligacion se ha configurado de modo
diverso a las expresiones de la potestad del padre de familia, en los variados as-
pectos de ella: es decir, al culto, relaciones afectivas, proteccion y asistencia de las
personas que forman parte de la familia, guia en las actividades que garantizan la
conservacién y el desarrollo de la misma familia en una economia predominan-
temente de autoconsumo, regulacién al interior del grupo, etcétera.

Asi, la obligacion se separa de esta matriz y se refiere a formas de colaboracién
con personas externas a la familia, independientes. De esta cooperacién se indi-
vidualizan los caracteres esenciales.

La posibilidad de la conducta de cooperacién es, evidentemente, un cardcter
conexo a todas las conductas humanas, ya sean las requeridas en relacién con los
institutos potestativos o las obligaciones. Ya que en la obligacién la posibilidad
se refiere a la conducta de una persona externa a las relaciones familiares, ella se
elabora de modo explicito y profundo.

Seguidamente, el requisito que primero individualiza la obligacién es la dezer-
minacién de la prestacién. Al interior de las relaciones potestativas, la prescripcion
y la evaluacion de lo que debia ser o venia dado, o lo que estaba hecho o no hecho

* . ’ .
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por alguno, era confiado a la gufa del padre de familia, auxiliado en ciertos casos
por un tribunal doméstico y orientado por las costumbres familiares y comunes.
Por el contrario, en el caso de una persona externa a la familia que colabora en
ella, el primer y esencial cardcter de esta colaboracién es que es claramente dezer-
minada. La falta de determinacién transformaria la relacién obligatoria en un
sometimiento a un poder. Por eso, la determinacién distingue esta conducta debida
respecto a la debida por el sometimiento a un poder en los mds antiguos institutos
que preceden a la obligacién, como el nexum (persona vinculada), instituto segiin
el cual una persona 0b-ligada (ligada ob | ligada en funcién del cumplimiento de
una conducta debida) estaba en prisién hasta que alguno cumpliese la conducta
debida, liberdndola, 0 en un periodo posterior, cuando la misma persona efectuaba
una actividad laboral sustitutoria de la conducta incumplida (tal cambio preparé
la etapa sucesiva).

Luego, la obligacién asume el cardcter definitivo con la pasrimonialidad.
Cuando ninguno mds fue ligado ni con el propésito de obtener que la conducta,
posible y determinada, se efecttie, ni para sustituir el incumplimiento con su
trabajo personal, asi como cuando el acreedor insatisfecho se pudo satisfacer solo
sobre el patrimonio del deudor incumplidor y no sobre su persona y actividad,
resulta plenamente clara la patrimonialidad de la prestacion; esto es, la necesidad
de que sea posible expresar con una cantidad de dinero el valor de la conducta de
la cooperacidn, sin que aquello contravenga la conciencia social. Aquello no estd
en oposicién con la primacia de la conducta de cooperacién debida ni con el rol
solo sustitutivo de la responsabilidad resarcitoria que surge del incumplimiento’.

Con estos caracteres la obligacién se individualiza como una relacién extrema-
damente refinada que comporta una cooperacién debida entre dos o més personas
independientes. El vinculo del deudor en relacién con el acreedor no comporta
un poder de uno sobre el otro que limite la independencia de base del deudor.
En ella, la independencia del deudor comporta siempre su material posibilidad de
incumplimiento (é] no puede ser forzado o ligado). Al mismo tiempo, estd vincu-
lada por una necesidad juridica, pero, para inducir al deudor a tal cooperacién, es
posible solamente establecer garantias (reales o personales). Asi pues, puede ser
condonada, a veces novada, compensada o, de otro modo, cumplida. Y comporta,
para el caso del incumplimiento, el resarcimiento de lo que le interesa al acreedor
del cumplimiento, segtin una valoracién monetaria, en las circunstancias concretas

y especificas, de acuerdo con la consideracién social, como lo hemos indicado.

' No entramos en aquellas discusiones que quieren reducir la obligacién a la responsabilidad
(haftung), pero ciertamente subrayamos que, en el sistema del derecho romano, a nuestro modo
de entender, es indudable la preeminencia en ella de la prestacién. Sobre tal tema volveremos en la
ultima observacién que desarrollaremos.
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Por tanto, la obligacién se distingue de las relaciones potestativas, asi como
de los diversos deberes, cargas, etcétera.

La relevancia de esta relacién siempre crece mucho mis, y la individualizacién
generalizada de sus caracteristicas es un problema que se presenta de modo prevalen-
temente técnico y que es de interés para los juristas. No obstante, estas caracteristicas,
como hemos descrito en la reconstruccién histdrica referida, han sido el fruto del
trabajo de la ciencia juridica y también de las luchas sociales. Ambas conservan
un fuerte significado de tutela de la libertad de la persona y de su dignidad, de la
transparencia y de la equidad de las relaciones entre las personas, y de la funciona-
lidad de la obligacién de estas. De este modo, la falta de elaboracién profunda de
la relacién obligatoria en una sociedad que desarrolla siempre mds la cooperacién
entre personas libres e iguales parece un problema puramente técnico, pero no es
asi; es un objetivo central del sistema del derecho romano como «parte integrante
de la cultura de toda la humanidad» (Jiang, 1988).

Ahora, comentaremos la lectura de los Digestos relativa a estos caracteres, los cuales
son muy técnicos y, precisamente, nos referiremos a este tecnicismo sabiendo que ello
tiene una esencial funcion respecto a lo que expresamos, especialmente en el rol que
puede tener la unificacién del derecho de las obligaciones en el contexto del sistema
en su dindmica expansiva, que actualmente se confronta con la llamada globalizacion.

En consecuencia, examinaremos un texto de Gayo relativo a las obligaciones
pecuniarias; asi como otro referente al reenvio de la determinacién de la prestacién
en un contrato sinalagmdtico y, finalmente, un aspecto de la patrimonialidad de

la prestacion.

2. DPero antes debemos analizar una premisa: el contenido de la prestacién; es
decir, en qué consiste la conducta debida (Grosso, 2011). Todos tenemos
presente el notable texto del jurista Paulo, que dice, en D. 44,7,3 pr.: «Paulo,
libro sequndo, De las Instituciones.- La sustancia de las obligaciones no consiste
en que alguno transfiera una cosa determinada o constituya una servidumbre,
sino en que constrifia a otro a darnos, a hacernos, o a prestarnos alguna cosa».

En este texto se sefiala la triparticién «dar», «hacer», «prestar» que también
hayamos en las «Instituciones» de Gayo, 4,2, en las que se indica cudles son las
posibles conductas debidas ejecutadas con una accién personal y que, después,
son individualizadas en la fgrmula desde la cual se establecen las reglas para decidir
el caso concreto controvertido.

Esta triparticién aisla un concepto especifico (dar) al cual sigue un concepto
genérico (hacer, que incluye el 7o hacer e indica toda otra conducta que no sea
un dar), mientras que el prestar no consiste en una conducta sino en garantizary
tiene usos especificos.
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El dar indica el hecho de «hacer adquirir la propiedad» o de «hacer adquirir
un derecho real sobre cosa ajena»?, y por eso también se subraya el efecto juridico
del hacer en la conducta que supone el cumplimiento de una actividad negocial
constituyente («realizar la declaracién y/o gestos necesarios para externalizar la
voluntad en la forma requerida»). Sin embargo, esta accién produce, en un primer
plano, tal efecto juridico (transferir la propiedad o constituir un derecho real sobre
cosa ajena) que induce a que se la considere diferente de los otros tipos de hacer
que no constituyen una actividad negocial®. Junto a este significado especifico, dar
significa genéricamente «entregar» y, como tal, es a veces entendido como entrega
de la posesion de la cosa transferida, accesorio al precedente (D. 19,1,3,1). El dar,
la transferencia de la propiedad, no debe estar sujeto a condicién pues el deudor
estd obligado por el efecto®. Y si este no se produce al momento de la actividad
negocial, sino en un momento sucesivo (por ejemplo, la usucapién), los juristas
admitirdn que el dar se perfecciona cuando la usucapién se realiza (D. 17,1,47,1).

Como ya lo hemos mencionado, el hacer generalmente es asi e incluye toda
conducta que no produce un dar; es decir, una transferencia de la propiedad o
una constitucién de un derecho real sobre la cosa ajena’.

Ahora bien, la extensién del hacer parece no dejar espacio al prestar; pero, si
leemos D. 21,2,31¢, dicho término significa «garantizar», y toma dicha expresién
del cumplimiento de la conducta debida aplicada a todas las obligaciones. Su uso

2 Debe tenerse presente que en el derecho romano los actos que tienen eficacia real son distintos
en relacién con los que tienen una eficacia obligatoria.

3 Modernamente también se ha resaltado que el Aacer negocial a veces no produce efectos reales sino
obligatorios y, por ello, si se desarrolla esta categoria, se podria examinar la de prestacion negocial,
distinguiéndola de la no negocial.

4 D.50,17,167 [127] pr.: «Paulo; Comentarios al Edicto, libro XLIX.- No se consideran dadas las
cosas que al tiempo en que se dan no se hacen del que las recibe».

5 D. 45,1,75,7: «Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro XXII.- El que estipula cosa que consiste en
hacer o en no hacer, se considera que estipula cosa incierta; en hacer, como que “se cave una fosa,
se edifique una casa, o se entregue la vacua posesién’; en no hacer, como que “por ti no se haga de
modo que no me sea licito pasar y conducir por un fundo tuyo; que por ti no se haga que no me
sea licito tener el esclavo Eros™».

¢ «Ulpiano; Comentarios a Sabino, libro XLII- Si alguno prometiera de esta manera al que estipula,
“que el esclavo estd sano, que no es ladrén, y que no es enterrador de pobres”, ni otras cosas, parece
a algunos inatil la estipulacion, porque si alguno se halla en este caso, es imposible lo que se pro-
mete, y si no se halla, es indtil; pero yo opino que es més verdadero, que esta estipulacién, “que no
es ladrén, que no es enterrador de pobres, y que estd sano”, es 1til; porque contiene lo que de estas
cosas importa que sea, o que no sea. Pero si a alguna de estas cosas se hubiera afiadido, “que de ello
se responde”, mucho mds valida serd la estipulacion; de otro modo, la estipulacién que se propone
por los Ediles serd indtil, lo que ciertamente ninguna persona de sano juicio aprobard».
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es, pues, tan general que de ella deriva la palabra prestacidn, que incluye todo tipo
de conducta debida (Cardilli, 1995)".

Aunque no estin sefialadas en las sistematizaciones generales, el derecho
romano también individualiz6 otras categorias de prestaciones; en primer lugar,
la que implica dar una suma de dinero. Piénsese en la compraventa que por ser el
precio en dinero se distingue de la permuta o el arrendamiento [locatio-conductio)
cuando una de las prestaciones es monetaria.

En cuanto ala prestacién como «dar una suma de dinero», reexaminaremos bre-
vemente un texto sobre las consecuencias que el cambio de lugar del cumplimiento
requerido por el acreedor comporta en relacién con la prestacién —inclusive
cuando es monetaria— y resaltaremos el problema m4s general. Asi, en D. 13,4,3:

Gayo; libro nueve al edicto.- La accidn en palabras se reenvia a la valoracién del
juez, porque sabemos cudnto varfan los precios de las mercaderfas en las par-
ticulares ciudades y regiones, especialmente el vino, el aceite, trigo; e inclusive
el dinero cuyo valor no obstante parece ser uno solo y el mismo, todavia en
algunos lugares se encuentra mds fécilmente y con intereses menos onerosos,

en otros més dificilmente y con mds gravosos intereses.

Aqui el jurista examina tres temas: la onerosidad, el valor de la cosa y el dinero.
Respecto al primero, analiza el reequilibrio de la onerosidad del cumplimiento
del deudor en una situacién especifica: cuando el acreedor requiere la ejecucion
de una prestacién en un lugar diverso de aquel originalmente determinado. Asf,
la tutela del deudor se justificard sobre la base de la «accién relativa a aquello que
era debido en un lugar determinado», pues la ejecucién de la prestacion es mds

onerosa para él.

7 A pesar de que el concepto de prestar ha evolucionado, el Cédigo Civil francés (1804) todavia
utiliza solo la distincién entre dary hacer/ no hacer (articulos 1136 y ss., 1142 y ss.). Incluso, el reciente
proyecto de su reforma (2006) conserva la categoria del dar, incluyendo la cesidn del crédiro, que
constituye una «prestacién negocial» que no tiene efectos reales (ver nota a pie 6). Igualmente, dicho
proyecto conserva el hacer e incluye categorias de prestaciones: pecuniarias, de valor, y la distincién
—tipicamente francesa— entre obligacidn de resultado y de medios (articulos 1144 y ss.). Asimismo,
el Cédigo Civil espafiol (1889) utiliza la distincién entre dar, hacer/no hacer (articulos 1088 y ss.) e
igual ocurre con el de Brasil, el italiano de 1917 (articulos 864 y ss., que ademds distingue entre el
dar una cosa individualmente determinada y una cosa genéricamente determinada) y el mds reciente
de 2002 (articulos 233 y ss.). En cambio, los Cédigos Civiles italianos de 1865 y 1942 no siguen esta
distincién y tampoco la adopta el Cédigo Civil alemédn de 1900; empero algunas normas se refieren
a tal distincién: el alemdn coloca en primer nivel la categoria de las obligaciones de dinero (parrafos
244 y ss.), mientras que el italiano de 1942 le dedica un capitulo entero (articulos 1277-1284).
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En segundo lugar, al analizar aquello que debe ser valorado en la onerosidad
de la prestacién, resalta las variaciones del costo y el valor® de algunos bienes fun-
gibles en los mercados de las diversas ciudades’. All{ inicamente parece presuponer
situaciones en las que se entregan cosas fungibles en el lugar del cumplimiento,
pues ni siquiera considera los viajes del deudor, los problemas de organizacién o
crediticios que pueda tener. Por tanto, solo se refiere a organizaciones comerciales
y financieras, complejas y eficientes (Di Porto, 1984, 1992; Petrucci, 1991), o se
concentra en un aspecto especifico del problema de las obligaciones pecuniarias.

Finalmente, cuando se refiere a las variaciones de precio de bienes como el
vino, el aceite o el trigo, manifiesta una concepcién del dinero que es digna de
reflexién, pues es aceptada por gran parte del derecho romano: un snico e igual
poder de adquisicion/valor. No obstante, una reflexién de Paulo sobre el dinero
como objeto de la prestacion del comprador que individualiza la compraventa
conecta historicamente el surgimiento de dicho contrato con la invencién del
dinero: «Materia acufiada por parte de una autoridad publica»'. Por consiguiente,

8 Para una mirada mds atenta a los aspectos histéricos véase Schipani (1997). Sobre el tema en general,
cfr. Lenel (1974, pp. 232 y ss.; Amarelli, 1984, pp. 105 y ss.). Si alguien debia dar cierta cantidad
de dinero, la pretensién debia ser fijada por el pretor (Gayo, 4,41,50). Luego, si se debia otorgar
un ndmero de otras cosas fungibles, la indicacién se establecia por mandato del juez de condena,
quien valoraba ¢/ valor del objeto de la litis. Y, aunque dicha accién podia ser ejercida en la residencia
del deudor —que adn es el lugar del cumplimiento comin—, si se determiné contractualmente
un lugar especifico distinto y el acreedor ejercié la citacién en la residencia del deudor, su demanda
implicarfa un esfuerzo superior al debido (Gayo, 4,53¢) y, por tanto, perderia la lis (Provera, 1958,
pp- 117 y ss.; Sacconi, 1977, pp. 130 y ss.). Consecuentemente, el demandante deberd apelar a la
accion relativa a aquello que es debido en un lugar determinado, en, por ejemplo, los siguiente térmi-
nos: El juez declarard que el demandando dé al demandante en el lugar Y determinado el monto de X
determinado |...] (cfr. Ulpiano, D. 13,4,2,1 y ss.; Lenel, 1974, pp. 240 y ss.). Empero, el mandato
se formula no para una suma determinada, sino para una forma indeterminada, en tanto el juez
estimard el valor del objeto de la lis y, en consecuencia, el distinto valor que la prestacion tendria
por el cambio de lugar (Lenel, 1974, p. 246; Pugliese, 1991, p. 306).

? Otros temas del interés de las partes para cumplir o para que la prestacién sea ejecutada en el lugar
acordado son analizados en otros pasos de Ulpiano, con mencién de Labedn y Juliano, y de Africano
(D. 13,4,2 pr.; D. 13,4,2,8; D. 13,4,8); asi como en las Instizuciones de Justiniano (J. 4,6,33c).
D. 18,1,1 pr.: «Paulo; Comentarios al Edicto, libro XXXIII.- El origen del comprar y del vender
comenzé en las permutas; porque antiguamente no habfa moneda como ahora, ni una cosa se lla-
maba mercancia, y otra precio, sino que cada uno permutaba segtin la necesidad de los tiempos y de
las cosas, las intitiles por las utiles, ya que muchas veces sucede, que lo que a uno le sobra, a otro le
falta. Pero porque no siempre, ni fécilmente, ocurria que cuando td tuvieses lo que yo deseara, yo a
mi vez tuviera lo que td quisieras recibir, se eligié una materia, cuya publica y perpetua estimacién
subviniese con la igualdad de cantidad a las dificultades de las permutas; y esta materia, acufiada
con forma publica, da uso y dominio, no tanto por la sustancia, como por la cantidad, y después
no se llama mercancfa a ambas cosas, sino precio a una de ellas».
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pareciera que la controversia entre sabinianos y proculeyanos sobre la diferencia
entre permuta'y compraventa acabaria con este texto''.

Gayo, sabiniano, nos recuerda también en sus Instituciones los términos del
debate (3,141). El buscé precisar la diferencia entre las dos figuras, compraventa
y permuta, asi como determinar la diversidad de la consideracién juridica entre
mercaderiasy precio, utilizando otro criterio: la iniciativa negocial, que forma parte
integrante de «tener una cosa en ventar, y correspectivamente la diversa posicion
en el contrato de quien «adquiere una cosa que alguien tiene en venta»'?. Este
criterio atenua el rol de la moneda pues el precio es considerado el dato como
contraprestacion respecto a una cosa que alguien tiene en venta.

Sibien Gayo subrayd la necesidad de que la variedad de precios de las cosas sea
considerada por el juez y no discuti el poder/valor de adquisicién del dinero, si dudé
respecto de la «unidad e identidad» de tal poder y la relacioné con la diversidad
de costos del dinero, en cuanto la adquisicién cuesta ahora mds y ahora menos
de acuerdo con la variedad de los intereses aplicados sobre diversos mercados. Es
decir, el cumplimiento se vuelve mds o menos oneroso segin las circunstancias.
Asi, en dicho razonamiento el autor asumié los intereses bancarios y demostré
sus implicaciones.

"' D. 18,1,1,1: «Paulo; Comentarios al Edicto, libro XXXIII.- Pero dtidase si pueda decirse hoy que
hay alguna venta sea monedas, como si te di una toga, para que yo recibiera una tinica. Sabino y
Cassio opinan que hay compra y venta; Nerva y Préculo, que esto es permuta, no compra [...] Pero
es mds verdadera la opinién de Nerva y de Préculo, porque como una cosa es vender, y otra comprar,
uno el comprador, y otro el vendedor, asf una cosa es el precio, y otra la mercancia, y en la permuta
no puede discernirse cudl sea el comprador, y cudl el vendedor».

Cfr., también de Paulo, el texto utilizado en De rerum permutatione, D. 19,4,1 y cfr. J. 3,23,2, en

comparacién con Gayo, 3,141. En otro sentido, el rescripto de Gordiano (a. 238), conservado en
C. 4,64,1, el cual es seguido por la Constitucién de Dioclesiano, C. 4,64,2.
12 Gayo 3,141: «Ademds, el precio ha de ser en dinero contante. Mucho se ha discutido si el precio
puede consistir en otra cosa; por ejemplo, si un esclavo, una toga o un fundo pueden ser precio de
otra cosa. Nuestros maestros creen que el precio puede consistir en otra cosa, de donde resulta que,
conforme a la opinién vulgar, se contrae compraventa por medio de la permuta de cosas; esta seria,
segtin ellos, la clase mds primitiva de compraventa. Se fundan para ello en el poeta griego Homero,
que dice en algin pasaje [Iliada, 7.472-475]: “y alli los griegos de larga cabellera se procuraron
vino, / unos por cobre, otros por brillante acero, / otro por cuero, otros por los mismos bueyes, / y
otros por esclavos [...]». Los autores de la escuela contraria son de diverso parecer: estiman que la
permuta de cosas es algo distinto de la compraventa, pues de lo contrario no se podria discernir en
la permuta de cosas cudl se vendia y cudl se entregaba como precio, ya que era absurdo creer que
ambas se vendian y se entregaban como precio a la vez. Sin embargo, dice Celio Sabino, que si td
tienes un objeto en venta, por ejemplo, un fundo, y lo que yo recibo entregado como precio es,
por ejemplo, un esclavo, parece que se vende el fundo y que el esclavo, en cambio, se entrega como
precio a cambio del fundo».

Sobre los aspectos particulares de la bilateralidad en Gayo que resaltan la iniciativa de una parte

cfr. Grosso (1974, pp. 158 y ss.).
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De este modo, en un ambiente unificado por una amplia red de fluidos
movimientos, comerciales y financieros, y que evidentemente conservé las dife-
rencias de «costo de dinero», Gayo, conocedor del dato empirico constituido en
esta diferencia, afrontd el problema del esfierzo que debe hacer el deudor para
procurarse el dinero debido a los diversos costos de este y la posible mayor o
menor onerosidad de la prestacién a la cual el deudor estd sometido. Y aunque
no haya desarrollado este tema, si puso en duda la afirmacién del cardcter general
de la invariabilidad del poder/valor de adquisicién del dinero, casi abriéndose a la
posibilidad de considerar un aumentol depreciacién de este.

Seguidamente, el nexo dinero-costo, individualizado en referencia a los inte-
reses/onerosidad, es considerado en su variabilidad sin poner en discusién el rol
del dinero sobre las otras cosas, asi como su individualidad, pero subordinando
las consecuencias juridicas de su naturaleza y su papel teérico a la efectiva pre-
sencia de las caracteristicas que deberia tener. En el caso de las variaciones, el juez
deberd examinarlas, sobre todo si la variacion del esfuerzo que debe ejecutar el
deudor depende directa o indirectamente del acreedor. A pesar de que Gayo haya
demostrado esto en un ambiente de moneda tnica, su razonamiento se adapta a
cualquier onerosidad, mayor o menor, de la prestacién pecuniaria, incluso en el
cambio de la relaciones entre las monedas.

Asi, la reflexién de Gayo atin es sugestiva y materia de reflexion, sobre todo
en cuanto a los pagos internacionales y las variaciones modernas de los valores;
ella merece, creemos, utilizarse para reabrir una reflexion sobre la variacién de la
onerosidad de la obligacién de dinero, asi como acerca de la necesidad de instru-
mentos que, como el juez del texto, garanticen el constante nivel de onerosidad
de la prestacion para el deudor (Schipani, 2001 y 2003).

En otra ocasién hemos reflexionado sobre este texto en relacién con la «deuda
internacional» y he resaltado cémo algunas dreas evitan o circunscriben el cambio
de la onerosidad de las prestaciones de dar una suma de dinero, y/o del equilibrio
de ella a través de la institucién de «monedas Gnicas»; este instrumento se refleja
sobre las relaciones internas de tal drea, pero no sobre las externas (Schipani, 1988,
2004, 2007). Consecuentemente, en un drea como América Latina, en la cual
todavia no se ha instaurado una moneda tnica supranacional, que podria estar
fuertemente abierta a los intercambios con paises externos a ella, la basqueda y la
fijacién de una solucién idénea parece indispensable'?.

13 Quizd pueda definirse y limitarse el niimero de variaciones que constituyen el riesgo y el peligro
usual para luego efectuar las correcciones pertinentes. En la actualidad, probablemente serfa dificil
determinar un 4rbitro, como lo sugiere Gayo; no obstante, podria constituirse una comisién perma-
nente en América Latina para que haga los ajustes necesarios, pero de todas maneras debe haber una
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3. He dicho que la determinacion de la prestacién es una fundamental linea de
demarcacién entre las relaciones potestativas y la obligacién dentro de las
relaciones entre personas.

Dejando el problema histérico y general, debemos observar que la determinacion
puede hacerse de diversos modos, concernientes, también, al objeto de la presta-
cién, segin el cual podrdn resaltarse la individualidad, la cantidad, la cualidad,
asi como la individualidad del autor, y si se trata de un hacer, la cualidad de este.
Asi, es nula la promesa de cosas fungibles sin la determinacién de la cantidad y
la calidad (D. 45,1,94), y a veces estas determinaciones pueden ser ambiguas o
consideradas como tales por algtin jurista en la bisqueda de lo que las partes han
considerado. A menudo la determinacién es hecha directamente; en algunos casos,
con referencia a otras determinaciones, como «lo que el vendedor a su vez ha
pagado», «lo que él tiene en caja», segin las cuales la cantidad asi indicada puede
ser ignorada por una o ambas partes, pero es objetivamente cierta y definida'®;
por el contrario, cuando la determinacién es objetivamente incierta y referida a
un evento futuro, la obligacién se considera sujeta a condicién, como en el caso
de la compraventa de cosa futura®.

Ademds de otras discusiones interesantes que se hallan en las fuentes'é, indico
otra: la determinacién de una de las prestaciones derivadas de un acuerdo «sina-
lagmatico», es decir, un contrato sucesivo al cumplimiento de una de las partes
cuya prestacién es determinada.

El precio o la retribucién son elementos esenciales del contrato de compraventa
o de locacién de servicios (locatio), y la falta de determinacién de ellos produce
su nulidad; por tanto, nunca serfan eficaces. Sin embargo, el sistema del derecho
romano profundizé el tema y conocié los contratos innominados. En D. 19,5,22:

Gayo; libro décimo al edicto provincial.- Siyo te he entregado vestidos para limpiar
o arreglarlos, [hay que distinguir]: si se ha asumido gratuitamente el servicio,
hay obligacién de mandato; si, viceversa, se ha entregado una retribucidn,

solucién que tenga claridad de referencia y certeza, tal y como las actuales relaciones lo requieren,
mediante la individualizacién de un conjunto de monedas de referencias.

4D 18,1,7,1: «Ulpiano; Comentarios a Sabino, libro XXVIII.- La compra de este modo: “por cuanto
td lo compraste, o por el precio que tengo en caja’, es vilida; porque no es incierto el precio en
venta tan evidente, porque mds bien se ignora en cudnto se haya comprado, que no que es incierto
en realidad».

5D. 18,1,8 pr.: «Pomponio; Comentarios a Sabino, libro IX.- No se puede entender ni compra,
ni venta, sin cosa que se venda; y sin embargo, se comprardn perfectamente los frutos y los partos
futuros, de suerte que cuando el parto hubiese sido dado a luz, ya entonces, habiéndose contratado
el negocio, se entienda hecha la venta; pero si el vendedor hubiere hecho que no nazca, o se hagan,
puede ejercitarse la accién de compran.

16 Hemos tratado de modo mds general este argumento en Schipani (2006, pp. 217 v ss.).

45



RELECTURA DE LAS FUENTES SOBRE ALGUNOS PROBLEMAS DE LA OBLIGACION

se ha constituido una prestacion de servicios [locatio conductio). Por el contrario,
si ni se ha asumido el servicio a titulo gratuito, ni se ha establecido contex-
tualmente o acordado una retribucidn, pero el negocio ha sido celebrado en el
entendimiento que luego yo entregarfa, a titulo de retribucién, tanto cuanto lo
acordemos, parece mejor que deba ser concedida una accién modelada sobre
el hecho, es decir, con una previa descripcién de la relacién, como si se tratase

de un negocio nuevo.

Luego, el contrato de obra (locatio) en el que las partes no determinan la retri-
bucién es nulo. Empero, puede ser necesario ver concretamente la onerosidad del
cumplimiento de la obra para determinar la retribucién. Asi, puede darse el caso
de que exista voluntad de las partes por celebrar un contrato y que el contratista
haga la obra, pero que después de hecho el trabajo no se llegue a un acuerdo en
relacién con la retribucién. En este caso, hay que precisar que la obra realizada
no puede ser considerada objeto de una restitucién, como en el caso de que se
entregue una cosa y, por ello, se ofrezca a quien ha ejecutado la prestacién un
medio para obtener una compensacién; es decir, la contraprestacién convenida
aunque no determinada. Al respecto, Gayo admitia una accién sobre la base de la
descripcién del hecho, considerindolo un «nuevo negocio»: el <hago para que me
des», segtin el cual, el cumplimiento de la obra acordada de una de las partes hace
que tal acuerdo adquiera eficacia; es decir, a pesar de que es nulo lo hace vinculante
y, consecuentemente, la contraparte estd obligada. No obstante, cabe destacar
que no hay un vélido «para que me des», si expresamente no se ha determinado
cudnto se debe dar y si el modo para determinarlo no alcanza el resultado de la
determinacion. A pesar de ello, se otorga tutela juridica a este acuerdo.

De esta decisién positiva, surge otro problema.

:Si la determinacién es suficiente, como se llega a cuantiarla? ;Cudl es la
entidad de la prestacién?

Por otros textos sabemos que la determinacién de la prestacién puede ser
confiada a un tercero elegido por las partes. De este modo, surgen algunas inter-
pretaciones si el tercero no cumple con la determinacién: la primera considera
que el contrato es nulo y la otra admite la sustitucién del tercero sobre la base de
la distincién. Es decir, se distingue entre valoracion meramente personal y valora-
cion conforme a aquella del hombre honesto. La primera ciertamente no puede ser
sustituida por la valoracién de un tercero, mientras que la segunda se apoya sobre
un criterio objetivo y admite que el tercero pueda ser sustituido'. Esta distincién
también la encontramos en otros dmbitos: un ejemplo es aquel de la aprobacién

7 En cuanto a la determinacién del precio en la compraventa o la retribucién en un contrato de
prestacion de servicios (locatio), otorgada a un tercero, es relevante la centralidad de los textos como
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otorgada al comitente de la obra determinada (D. 19,2,24 pr.), que —obsérvese
con miras a los posibles desarrollos— se refiere a la determinacién de la prestacién
por el acreedor:

Paulo; Comentarios al Edicto, libro XXXIV.- Si en un pacto de la locacién se
hubiera expresado, que se apruebe la obra a arbitrio del duefo, se considera
lo mismo que si se hubiese expresado el arbitrio de buen varén. Y lo mismo se
observa, si se hubiera consignado el arbitrio de otro cualquiera; porque exige
la buena fe, que se de tal arbitraje, cual conviene a un buen varén [...].

Ciertamente en la aprobacién de la obra realizada, el acreedor, debido a su
condicidn, solamente participa en su determinacion, pero de modo relevante.
Esta valoracidn de la parte es admisible porque dicho juicio debe hacerse objetiva-
mente. Y esta distincién (que la valoracién se haga sobre un plano objetivo) abre
el camino a una valoracién por parte de un tercero no elegido por las partes: el
juez'®. Por tanto, la determinacién de la prestacion se efectuaria como lo harfa «un
hombre honesto» y, para ello, se tendrd en cuenta pardmetros de cardcter general
(por ejemplo, precio de mercado) que sean objetivos y verificables. Ademds, en
relacién con la cita anterior, queremos subrayar la operatividad del synallagma
entendido en el modo de Aristén (D. 2,14,7,2) como necesidad de reequilibrio
econémico seglin la buena fe entre los patrimonios de las dos partes, en tanto
una de ellas ha cumplido y, por ende, demanda el cumplimiento de la otra parte
como obligatorio”.

C. 4,38,15; D. 19,2,25 pr;; J. 3,23,1, cuya lectura es necesaria para la correcta interpretacién de
algunos articulos del Cédigo Civil italiano de 1942. Cfr. Gallo (1966; 1999).

'8 Esta observacién prescinde del caso sobre la eleccién realizada por las partes del juez-drbitro del
proceso romano formulario, segtin el cual concurre también la voluntad de las partes. La eleccién
sucesiva a la celebracién del contrato de una persona que determine la prestacién también fue prevista
en el Cédigo Civil de 1838 del Piamonte-Cerdefia, articulo 1598: «a pesar que se haya previsto en
la convencidn, si no hay acuerdo de las partes la eleccion se efectiia por el juez», y, sin la previsién
de la eleccién al juez, pero con la individualizacién de un modo para realizar la determinacién. Cfr.
el Cédigo Civil italiano de 1865, articulo 1454; Cddigo Civil de Venezuela de 1942, articulo 1479.
Sobre las diversas soluciones presentes en los Cédigos Civiles y los de Comercio, cfr. Schipani (2006,
p- 222 y notas). Problemas interpretativos de cierta relevancia suscitan los articulos 61 y 62 de la ley
de la RPC sobre los contratos de 1999 (Schipani, 2002).

¥ D. 2,14,7,2: Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro IV.- Pero si la cosa no pasare a otro contrato,
y subsistiere, sin embargo, la causa, respondié acertadamente Aristén a Celso, que habia obligacidn;
por ejemplo, te di una cosa, para que me dieses otra: di, para que hagas algo; esto es sovatlayuo
[synallagma], y de aqui nace una obligacién civil. Y por ello opino que con razén fue Juliano repren-
dido por Mauriciano en esto: te di a Stico, para que manumitas a P4nfilo; lo manumitiste; Stico fue
vindicado. Juliano escribe que se ha de dar por el Pretor la accién del hecho; aquel dice, que basta
la accién civil de cosa incierta, esto es, la praescriptis verbis; pues hay un contrato, que Ariston llama
ovvallayua [synallagmal, de donde nace esta accidny.

47



RELECTURA DE LAS FUENTES SOBRE ALGUNOS PROBLEMAS DE LA OBLIGACION

Las fuentes ofrecen materia para ulteriores reflexiones ya discutidas pruden-
temente por los juristas romanos y que ahora también exigen seriedad. En efecto,
si se entiende el synallagma no como «reequilibrio» entre dos patrimonios sino,
siguiendo a Labedn, como «obligacién reciproca»® (segtin la cual una obligacién
es causa de la otra y, por ende, su «<medida» —el mayor o el menor valor de una
respecto de la otra comportaria que la diferencia sea «sin causa»—), el acuerdo, que
serfa invalido por falta de suficiente determinacién, por el contrario, serfa vélido
en cuanto la determinacién se realizaria indirectamente en la otra obligacién. Si
bien este razonamiento puede resultar abstracto, porque concurren una variedad
de factores que inducen a las partes al acuerdo contractual —de hecho, esto hizo
que Justiniano rechazara radicalmente este tipo de admisiones—?', en algunas cir-
cunstancias, que se difunden siempre mds seguido (como la distribucién de masa)
este podria ser un dato suficiente para atenuar el rol de la valoracién subjetiva.

4. En cuanto a la patrimonialidad reflexionaremos sobre algunas de las conse-
cuencias que sugieren las fuentes.

En las fuentes estd presente una preocupacién fundamental: salvaguardar la
posibilidad concreta del acreedor de satisfacerse sobre el patrimonio del deudor
incumplidor. En efecto, el derecho romano individualizé los instrumentos impor-
tantes para tal propésito, estableciendo los limites de correccién sobre los actos
de disposicién del deudor que incumple en relaciéon con su patrimonio. Pero,
con mucho realismo, se sefialé también que «muchas veces los hombres esperan
de sus sustancias mds de lo que contienen» y, por eso, pueden realizar actos de
disposicién sin la intencién de perjudicar el patrimonio e, indirectamente, la
satisfaccion de los acreedores cuando los deudores incumplen®. Aclarado esto,

20 D. 50,16,19: «Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro XI.- Labe6n define en el libro primero del
Pretor urbano, que unas cosas se “hace[n]”, otras se “gestionan”, y otras se “contraen”. Y ciertamente
que la palabra “acto” es general, ya sea que alguna cosa se haga de palabra, ya sea que realmente,
como en la estipulacién, o en la entrega de cantidad; pero “contrato” significa obligacién de unay de
la otra parte, lo que los griegos llaman svvatlayue [synallagma], como la compra, venta, locacién,
conduccién y sociedad; “gestionado” significa cosa hecha sin palabras».

21 Cft. ]. 3,23,1: «Es preciso que haya un precio convenido porque no puede haber venta sin precio.
Ademis, el precio debe ser determinado. Pero si las partes han convenido que la cosa sea vendida al
precio que estime Ticio, era para los antiguos una duda grave y frecuentemente debatida saber si en
este caso hay o no venta. Hemos decidido, por nuestra constitucién, que siempre que la venta fuese
concebida en estos términos: al precio que tal persona estime, el contrato existird bajo esta condicion:
que si la persona nombrada determina el precio en absoluta conformidad a su estimacidn, el precio
deberd ser pagado, la cosa entregada y la venta llevada a efecto, teniendo el comprador la accién de
compra, y la vendedora, la accién de venta. Si al contrario, el que ha sido nombrado no quiere o no
puede determinar el precio, la venta serd nula, por faltar la constitucién de precio. Y aprobado por
nos este derecho para las ventas, es conforme a razén extenderlo a los arrendamientos.

2 Cfr. D. 40,9,10; J. 1,6,3.
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si los actos de disposicién (incluidas las omisiones al ejercicio de sus propios
derechos patrimoniales) se celebran a titulo gratuito y con el conocimiento de
la propia insolvencia, son revocables. Luego, algunos, como las concesiones de
libertad a los siervos, estaban prohibidos por una ley, mientras que los actos a
titulo oneroso eran revocables si causaban un dano a los acreedores y si el tercero
adquirente tenfa conocimiento de ello®.

Ahora bien, existe otro nivel de la patrimonialidad considerado por el derecho
romano. Hay un sutil limite entre patrimonialidad de las relaciones obligatorias
(asi como de los otros bienes que forman parte del caudal y que sirven para la
formacién de buenos ciudadanos), y los bienes y las relaciones obligatorias que
son esenciales para la sobrevivencia y dignidad del hombre. El patrimonio, en la
doctrina romana, tiene naturalmente la funcién de satisfacer las necesidades de la
persona, pero tal funcionalidad cambia parcialmente cuando hay requerimientos
esenciales que satisfacer (como afirma, con imaginativa terminologfa, Ulpiano,
tomar «la tnica l[dmpara y los escasos utensilios» de un pobre es como intervenir
sobre su persona)?.

Seguidamente, respecto a las necesidades esenciales de la persona, el derecho
romano construyd las estructuras de la obligacién y la responsabilidad en relaciéon
con el patrimonio, segtin los fines de la satisfaccién del acreedor, pero previendo
un «beneficio» para el deudor. De este modo, el magistrado puede pedir al juez que
el pago que debe hacer el demandado no constituya una suma tal que implique
su miseria; es decir, que el cumplimiento de la deuda no comporte la violacién de
sus necesidades esenciales®.

Esta posibilidad se extendié, en la doctrina romana, a favor de los conyuges,
los ascendientes (también aquellos del conyuge), el socio (porque con él hay una
relacién casi de hermandad), el donante y algunas otras personas como el consti-
tuyente de la dote o los militares®. Asi, la linea de apertura de estas categorias, en
razén de gratitud, solidaridad y funciones, muestra cémo dicha reflexién extendié

significativamente este tema?”’.

23 Cfr. D. 42,8 sobre la accién pauliana.

24D, 1,18,6,5, texto que habla de «vejar injuriosamente», mostrando de este modo tal conducta
como un acto injusto contra la persona, mas que como un acto relativo al patrimonio.

% Para el beneficium competentiae las fuentes hablan de «condena segtin los limites de lo que puede
hacer» (cfr. D. 42,1,17; 18.19,1; 20; 21; etcétera; D. 50,17,28); y de «tenerlo cuenta, para que no
carezca de lo necesario» (D. 42,1,19,1; 30).

26 Cfr. D. 42,1,16 y ss.

%7 En Roma se ha desarrollado una interesante tesis de doctorado sobre este argumento (Abelenda,
2009).
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Actualmente podemos observar que los modernos sistemas de seguridad social
prevén o deben prever, segtin una légica diferente, garantias para el cumplimiento
de los deberes de solidaridad y satisfaccién de las necesidades esenciales de las
personas. Sin embargo, es util reflexionar sobre la permanencia de estas formas
de solidaridad directa entre las personas, las cuales se concretan en el derecho civil
con su fundamental adecuacién a los hombres concretos, sobre todo cuando otras
formas de solidaridad son inadecuadas®.

Consecuentemente, este limite, que se aplica entre las formas de solidaridad
directa, no se puede considerar como algo del pasado® o restringirlo al drea de
las donaciones™. Es mds, puede ser generalizado, toda vez que la base estructural
estd constituida por la mencionada hermandad existente entre los miembros de
una sociedad. Y ello se adecua espontineamente a la eficacia de otras formas de
solidaridad que, suministrando lo necesario, excluyen el presupuesto de su apli-
cacién. Asimismo, dicho limite solo se aplica sobre la responsabilidad del deudor
suspendiéndola temporalmente, pero no sobre la deuda, que permanece y se
aplica, en tanto la ausencia del requisito es temporal, dada la variabilidad de la

consistencia de los patrimonios®'.
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