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VARIA ROMANA

Rr et verBis (Resumen de la comunicacién presenta-
da al Congreso Internacional de Derecho Romano, en
Verona, septiembre 1948).

Intento en m1 comunicacion esclarecer el valor de la antitesis
re-verb:s. A propodsito de este tema he tenido que tratar puntos
diversos que estoy seguro podrian dar lugar a largas discusio-
nes. Pero como quiero ser sumamente breve en esta mi comuni-
cacién oral, yo ruego a los maestros y colegas que tienen la gen-
tileza de escucharme suspendan su juicio sobre mis afirmacio-
nes hasta que se publique y puedan leer toda la demostracion
que ofrezca en mi trabajo escrito. Como es natural, no puede
alydir ahora a las diversas teorias, sostemdas en parte por 1ilus-
tres romanistas aqui presentes y que aparecen comentadas, y
eventualmente discutidas, en mi1 escrito; tampoco puedo refe-
rirme a los textos del Digesto, de cuyo examen critico cbtuve
las conclusiones. Me tengo que himtar a exponer brevemente
la via de mi pensamiento y las conclusiones mds importantes
a que creo haber llegado. |

Quizd no haya mucho desacuerdo en un punto: en que la
famosa clasificacion gayana de las obligaciones ex coniractu,
" luego perpetuada por las Instituciones de Justimano, la famosa
cuatriparticion ze-verbis-litteris-consensu, constituye, como de-
cia el egregio Bonfante, «una disgraz:atissima classificazione»,
con un valor puramente escolastico, pero de mingin modo cienti-
fico. Ahora bien: temo que nadie aceptara facilmente que esta
cuatriparticion sea exclusiva de Gayo, v que no se encuentra
para nada en la jurisprudencia ciasica. En mi escrito rebato
los argumentos contrarios presentados por Pernice, Perozzi, De
Visscher, Lauria y, recientemente, por Voci. No puedo dete-
nerme en este punto, pero los dos textos en que parece apovar-
<¢ la opinidn contraria a la mia son dos textos :nservibles: en
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primer lugar, aquel fatigado texto de Ulpiano /Dig. 2, 14, 1,
3,, donde, invocdndose a Pedio, se dice que nullum esse con-
fractum, nullam obligationgm quae non habeal in se conven-
fronem, sirve re sitve verbis fial. Texto interpolado, como todos,
€en mayor o menor medida, admiten; en segundo lugar, aque’
texto, también conocido de la critica, en Dig. 46, 3, 80, en el
cue, comentando a Mucio, dice Pomponio que toda obligacién
debe extinguirse de la misma manera que se formd, sea re sea
verbis, ya que también la emptio (sic) v la locatio conductio
{sec), que se contraen nudo consensu, deben dissensu contrario
solut. Aparte estos dos textos manipulados, en los que el miem-
bro /lztieris no aparcce—y no creo que debamos pensar en una
supresion sistematica del contrato literal por manos bizanti-
nas—y en uno de los cuales no se meiciona tampoco el mieni-
bro consensu, no quedan mas que otros argumentos indirectos
privados dc todo valor para negar que la cuatriparticién sea
una invencion gayana. No basta; no sélo faltan testimonios
de que la cuatriparticién sea anterior a Gayo, sino que también
faltan para la época posterior. La cuatriparticidn propiamente
cdicha no aparece en ningun texto. l.a serie re-verbis-consensu
aparece tan solo en cuatro textos que demuestro manipulados.
[.o que si se presenta con mucha frecuencia es la antitesis 7e-
verbes. En esto debemos mucho al esfuerzo critico de Pras’ello.
Pero donde yo me separo de Brasiello es al considerar el sen-
tido de esta antitesis re-verdizs, que para mi no tiene una apli-
cacidon tan amplia como la que Brasiello sostiene, sino que se
refiere concreta y exclusivamente a un negocio muy corriente
de la vida juridica en los romanos: al mutuo cum stipulatione.
IL.a amphacién, como diré, es post-cldsica.

[.a cuatriparticion gayana ha producido el pernicioso cfecto
de que durante sigles v siglos nos hayamos acostumbrado a
cecir que el mutuo era un contrato real. Pero el conocimiento
directo de ]la vida juridica romana tal como nos la presentan,
no soélo los documentos, sino los imismos textos del Digesto, don-
de la ausencia de sezpulatio se hace observar siempre de un
modo expreso y como algo casi anormal, demuestra que el mu-
tuo, corrientemente, sc «formalizaba»n en una cauntio estipula-
toria. Existia, si, la posibilidad de una simple entrega de
-dinero sin formalidad, pero ese era un mutuo amistoso, cast
irrelevante para el Derecho, va que, normalmente, v en buena
parte a consecuencia de la dificultad de la prueba, no llegaba
a producir la crisis del hitigio, es decir, no daba lugar a reclama-
ciones judiciales. El prutuo importante para el proceso, el mas
corriente, era el mutuo profesional, el fenus, v éste recesariamen-
te se formalizaba en una causio estipulatoria, ya que, entre otras
rdzones que expongo en mi escrito, necesitaba de la estipulacidn
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' para poder engendrar una reclamacion de wswrae. La distincion:
entre este mutuo profesional, feneraticio, y el simple mutuo amis-
toso, puede equipararse a la distinctéon que hace Cvetler, para el
derecho de los Papiros, entre davatev vy yo7a6ts.

Este negocio era un contrato unitanio, pero compuesto de dos
aspectos o momentos: la numerafio y la stipulaizo. La antitesis
ve-verbis s1rvido a la jurisprudencia clasica para entenderse en
una rica problematica a que esta duplicidad de aspectos se
ofrecia ; entre otras hipotesis: s1 la numerazio no llegaba a rea-
lizarse, la oblzigatio nacia verbis, pero quedaba paralizada por
una exceptio doli; s1, en cambio, la szzpulatio resultaba inefi-
caz, la obligatio nacia, en todo caso, por la wwmeratio, esto
es: 7e.

[La critica que de este negocio 7re e/ verbis han realizado
varios autores, principalmente el malogrado Gino Segreé, ado-
lece, en mi opinién, de un defecto: parte del preconcepto de
que en tal contrato se encerraban dos, uno real y otro verbal.
Como ya hemos dicho, ésta no era la manera de ver de los
cJasicos, pues para ellos la antitesis rg-verbis no aludia a tipos
contractuales, sino concretamente a la distincidn entre nuniera-
tio 'y stipulatio en aquel negocio unico que es el fenus; tan uni-
co, que la stpulatio posterior no producia en él efectos nova-
torios.

Estos criticos que combatieron el monstruo inexistente de
an contrato bifronte, que encerraba dos contratos en uno, es-
staban también bajo el influjo de la consabida cuatriparticién
sayana.

Gayo altero, pues, el valor de la antitesis re-verbzs al apro-
vechar esta antitesis para, combinandola con la antigua clasi-
ficacién de las causas de la aclio ceriae creditae pecuniae (pe-
cunia data, expensilala, stipulata)—esto ya lo intuyd Perni-
ce—y arnadiendo el cuarto miembro, heterogéneamente com-
puesto, de las obligaciones consensu, crear su «disgraziatissima
classificazionen.

Asi se explica que Gavo fuera capaz de enumerar todos los:
contratos consensuales, v aun excesivamente llenar el cuadro de
los literales—ya que los singrafos y quirdégrafos no eran propia-
mente fuentes de obligacidn—, en tanto se mostraba incapaz de
lenar un cuadro completo de los contratos reales y verbales.
En las fuentes post-cldasicas, el cuadro de los contratos reales.
c¢ aumenta con el deposito, etc., v el de los verbales tambien ha
sido completado por los tratadistas modernos; pero el hecho
es que Gayo no sabe mencionar, para una y otra categoria, res-
pectivamente, mds que el mutuo—al que se asimila timidamente:

el pago de lo indebido—yv la szzpulatio. Precisamente porque
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numeratio y stipulatio eran los términos a que concretamente
sc referia la antitesis re-verbis.

De este modo, el mutuo se convirtid en un contrato pura-
mente real y la stipulatio, que era una «forman contractual, se
convirtié en una clase de contrato tipico. Dos errores que han
pesado sobre la doctrina durante siglos y siglos.

Los post-cldsicos conocian y amaban a Gayo, precisamente
porque veian en él el ideal escoldstico que ellcs anhelaban. Mu-
chos textos retocados por ellos lo fueron precisamente para re-
flejar eruditamente la cuatriparticion, aunque de manera par-
cial. Para ellos, consecuentemente, el mutuo cwmsiipulatione
e» un contrato ambiguo (re e/ wverbis), algo asi como un contra-
to doble.

En la misma época post-clasica se observa otra tendencia a
entender la antitesis 7e-verbzs, no va en referencia a la cuatri-
particién gayana, sino aplicada amphamente a la distincion
entre modos implicitos y modos explicitos de manifestar la vo-
luntad en un negocio juridico. Pero en este momento los werba
no son ya las palabras de la vieja stzpulalzo, sino preferente-
mente la declaracidon redactada en un documento. Que esta se-
gunda tendencia mds natural y espontdnea sea occidental y la
olra, mas erudita, sea oriental, no sabria decir con seguridad.

Yo no € hasta qué punto un romanista acostumbrado a es-
pecular siempre con el esquema de la pegadiza cuatriparti-
cién gayana sea capaz de desembarazarse de ella, pero yo
aconsejaria a los jovenes romanistas que no han adquinido ese
habito que prescindieran en ese caso de la guia de Gayo para
poder ver el Derecho clisico con mayor nitidez. Porque Gayo,
(Gaius noster, a pesar de vivir en el siglo 1I, era, en cierto modo.
tanto por sus aficiones como por sus esquemas escolasticos, una
mentalidad post-cldsica. Por eso Gayo no es siempre una fuen-
te segura para mostrarnos el verdadero pensamiento de los
clasicos. Todo esto independientemente del problema ~ de los
glosemas del Gayo veronés, evidente en algunos casos.

Otra cosa aconsejaria yo todavia a los mas jévenes: que se
apartasen del caos del concepto de la 0bligatzo y del concepto
del contractus, y partieran, en cambio, del concepto fundamen-
tal del creditum, considerado, sobre todo, desde el punto de
vista de su sancién procesal. Nuestro ferus, en la forma de
numeratio documentado en caufio estipulatoria, es precisamente
¢l negocio tipico del creditum.

A. D'ORS.



