EXEGESIS: DIGESTO, 19, 2, 2, pr., 1.
SOBRE LA DISTINCION ENTRE LA LOCACION
Y LA COMPRAVENTA. ESTADO ACTUAL
DE LA CUESTION EN LA LEGISLACION ARGENTINA

MIRTA BEATRIZ ALVAREZ' Y CESAR DAVID GRAZIANI.

I. EXEGESIS
1. Texto?®

Gauus libro secundo rerum cottidianarum

Pr. Locatio et conductio proxima est emptioni et venditioni isdemque iuris regulis constitit:
nam ut emptio et venditio ita contrahitur, si de pretio convenerit, sic et locatio et conductio
contrahi intellegitur, si de mercede convenerit. 1. Adeo autem familiaritatem aliquam habere
videntur emptio et venditio, item locatio et conductio, ut in quibusdam quaeri soleat, utrum
emptio et venditio sit an locatio et conductio. ut ecce si cum aurifice mihi convenerit, ut is ex
auro suo anulos mihi faceret certi ponderis certaeque formae et acceperit verbi gratia trecenta,
utrum emptio et venditio sit an locatio et conductio? Sed placet unum esse negotium et magis
emptionem et venditionem esse. quod si ego aurum dedero mercede pro opera constituta, dubium
non est, quin locatio et conductio sit.

2. Traducciones espaiiolas existentes
2.1. Garcia del Corral*

GAYQO; Diario, libro 1I.— La locacién y conduccion es semejante a la compra y venta y se
apoya en las mismas reglas de derecho. Porque asi como la compra y venta, se celebra, si se

! Profesora Titular Regular de Derecho Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires y de la Universidad de Flores. Investigadora categorizada.

2 Ex Profesor Adjunto de Derecho Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires.

3 BIA Bibliotheca Iuris Antiqui (V. T. Mommsen — P. Krueger).

* GARCIA DEL CORRAL, L., Cuerpo de Derecho Civil Romano, I (Digesto), Barcelona, 1889, reimpreso
en Valladolid, Lex Nova, 1988, Tomo 1, p. 950 s.
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hubiere convenido sobre el precio, asi también se entiende que se celebra la locaciéon y conduccion,
si se hubiere convenido sobre el alquiler.

1. Mas de tal modo parece que tienen alguna semejanza la compra y venta, y la locacion
y conduccién, que en algunos casos suele preguntarse si es compra y venta, o locacion y con-
duccion, como, por ejemplo, si yo hubiere convenido con un orifice que con oro suyo me hiciera
anillos de cierto peso y de cierta forma, y que €l recibiere, por ejemplo 300, ;serd acaso compra
y venta, o locacion y conduccion? Pero parece bien, que es un solo negocio, y que mds bien es
compra y venta. Pero si yo le hubiere dado oro habiéndose convenido retribucion por su trabajo,
no hay duda que serd locacién y conduccion.

2.2. D’ Ors®

La locacién y conduccion es similar a la compra y venta y se rige por las mismas reglas juri-
dicas. Asi como la compraventa se contrae si hay acuerdo sobre el precio, también la locacién y
conduccion se considera contraida si se conviene en la merced. (1) De tal modo, pues, parecen
tener alguna familiaridad la compraventa y la locacion y conduccion que, en ciertos casos, suele
preguntarse si se trata de compraventa o arrendamiento. Por ejemplo, si yo hubiese convenido
con un joyero que me hiciese de su propio oro unos anillos de cierto peso y cierta forma a cambio
de una cantidad ;serd compraventa o arrendamiento? Se admite que es un negocio 1inico y una
compraventa; pero si yo le hubiera dado oro seiialando una merced por el trabajo, no hay duda de
que es arrendamiento. (Gai. 2 res cott.)

3. Traduccidn propia

La locacién y conduccién es similar a la compraventa y se rige por las mismas reglas
juridicas. Asi como la compraventa se contrae si hay acuerdo sobre el precio, también
la locacién y conduccién se considera contraida si se conviene el alquiler. (1) De tal
modo, pues, parecen tener familiaridad la compraventa y la locacién y conduccién que,
en ciertos casos, suele preguntarse si se trata de compraventa o arrendamiento. Por
ejemplo, si yo hubiese convenido con un joyero que me hiciese de su propio oro unos
anillos de cierto peso y cierta forma a cambio de una cantidad ;serd compraventa o
arrendamiento? Se admitié que compraventa; pues si fuera yo quién hubiera dado el
oro sefialando una retribucién por el trabajo, no hay duda que serd arrendamiento.

4. Ubicacion en el Digesto®

En la obra justinianea el pasaje fue inserto en el libro décimo noveno, Titulo 2, titulado
Locati, Conducti (De la Locacion, y de la Conduccién), en el fragmento dos, principium y uno.
El libro décimo noveno estd dividido en 5 titulos: el primero, De actionibus empti et
venditi (de las acciones de compra y venta); el segundo ya mencionado; el tercero, De aesti-

5D’ORS. A., HERNANDEZ TEJERO, F.,, FUENTESECA, P,, GARCIA GARRIDO, M., BURILLO, J.,
El Digesto de Justiniano, Version castellana, Pamplona, Aranzadi, 1968 Tomo I, p.711.
® GARCIA DEL CORRAL, 1., Cuerpo de Derecho Civil Romano, cit., Tomo 1, p. 950 s.
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matoria (de la accion estimatoria); el cuarto, De rerum permutatione (de la permuta de cosas)
y el quinto, De praescriptis verbis et in factum actionibus (de las acciones praescriptis verbis y
por el hecho).

5. Autor: Gayo’

Una singular figura de jurista, digna por muchas razones de particular estudio, es
aquella de Gayo, un contemporaneo de Africano y Pomponio, el cual, mientras que fue
poco conocido por los hombres de su época, alcanz6 una altisima fama en el s. V d.C.

De la vida de Gayo muy poco puede decirse de preciso. En cuanto a la época del
nacimiento, se supone que ésta fue ya viviendo bajo Adriano (117 — 138 d. C.) por el
hecho que se observa en el lugar (D. 34, 5, 7 pr.) donde dice: «nostra quidem aetate Serapias
Alexandrina mulier ad divum Hadrianum perducta est cum quique liberis, quae uno fetu enixa
est». Se tiene por cierto que Gayo no estaba muerto en la primera etapa de Cémodo (180
—192 d. c.), visto que resulta haber sido autor de un comentario al S. C. Orfitianum del
178 d. C.

Bastante extrafia es la denominacién de nuestro jurista mediante un simple «praeno-
men», «Gaius». Esta circunstancia ha hecho pensar, no injustificadamente a Mommsen,
seguido de numerosos otros historiadores, que Gayo habia nacido y vivido en la provin-
cia; y en verdad era usual en los provincianos, cuando les era concedida la ciudadania
romana, el asumir un «praenomen» romano (generalmente aquél de los emperadores en
el cargo). Mommsen ha precisado, que Gayo debe haber nacido con mucha probabili-
dad en una provincia helenistica, bien porque su estilo no carece de locuciones griegas,
o porque cita las leyes de Solén, o porque demuestra conocer el derecho de los gélatos
(Galata, barrio de los mercantes europeos en Estambul) y de los bitinios, o porque es
autor de un comentario al edictum provinciale.

A ese argumento se ha rebatido que ello no puede ser decisivo y que, por el contra-
rio, permite argumentar en pro de la romanidad de Gayo, la viva postura que él mues-
tra de tomar partido en la controversia entre Sabinianos y Proculeyanos.

Este tltimo argumento debiera inducir a dar crédito a la teoria de la provincialidad
de Gayo, porque s6lo un provinciano puede todavia considerar de actualidad, en pleno
siglo I d.C., las controversias de escuelas ya ampliamente superadas y casi olvidadas.

Gayo tiene muchos rasgos en comun con Pomponio. Ciertamente no tuvo el ius res-
pondendi. Escribia mucho y mds todavia debia ensefiar la materia juridica (sobre todo el
derecho privado) en algin lejano ambiente provincial.

Tiene una larga conciencia de los juristas precedentes desde Quinto Mucio a Juliano,
de quienes con frecuencia y con mucho gusto adopta las opiniones, sin manifestar un
propio parecer: por el contrario, no siempre su conocimiento de las normas més recien-
tes se revela completo.

La Ley de Citas, desafortunadamente no nos ha llegado en su formulacién original,
sino solamente en aquélla incorporada doce afios después, en el 438, en el Codigo Teo-
dosiano. Probablemente la férmula original nombraba solamente a los cinco juristas

7 GUARINGO, A., L’Esegesi delle Fonti del Diritto Romano, Napoli, Jovene, 1982, 216 s.
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«evangelistas»: Papiniano, Paulo, Ulpiano Modestino y Gayo. Sélo sus escritos poseian
auctoritas.

Por dltimo, Justiniano, en una frase no muy clara pero muy elogiosa, en I. 4, 18, 5
lo llama Gaius noster?, lo cual ha llevado a pensar que en tiempos de Justiniano, se le
comenzo a dar més relevancia que la que tuvo en su propia época. Pero llama la aten-
cién que en un fragmento de Pomponio®, en Comentarios a Quinto Mucio, que aparece en
D. 45, 3, 39 dicho jurista manifiesta: et non sine ratione est quod Gaius noster dixit, por lo
que también puede pensarse que fue reconocido por sus contemporaneos.

5.1. Las obras de Gayo"

Las obras de Gayo fueron: los libros ex Q. Mucio, citados por el mismo Gayo en Inst.
1, 188; los libros VI ad legem X1I tabularum, comentario que tal vez se abre con una noticia
histdrica sobre las fuentes del Derecho Romano; los libros ad edictum praetoris urbani o
urbicum de los cuales en el Digesto de Justiniano se encontraban tomados sélo los libros
1-10; los libros XXX ad edictum provinciale en orden a los cuales mucho se discute para
aclarar el significado de «edictum provinciale». Probablemente se trata del edicto publi-
cado en la provincia de Gayo y mds precisamente de la parte de eso que recalcaba, salvo
las modificaciones estrictamente necesarias, el edicto del praetor urbanus; los libros II
ad edictum aedilium curulium; los libros II de fideicommissis; los libros singulare de tacitis
fideicommissis, de cuya legitimidad es licito dudar; los libros III de manumissionibus; los
libros III de verborum obligationibus; los libros singulares: dotalicion (de dote), ad. S.C. Ter-
tullianum, ad S.C. Orfitianum, de formula Hypothecaria, de casibus (casos juridicos dignos
de mencién), ad legem Glitiam; y, ademas, los libros XV ad legem Iuliam et Papiam.

Pero sobre todo Gayo debe su inmensa notoriedad en el mundo juridico poscldsico
a las obras de cardcter elemental: Las Institutas en cuatro libros (o como Gayo la llama,
Commentarii) y las Regulae.

La escuela posclasica, no par6 de manipular estas obras gayanas con fines diddcti-
cos. Rastros de los tres libros Regulae quedan en un libro Singularis Regularum y parafra-
searon las Instituciones en Rerum Cottidianarum, cuya genuinidad se discute.

De las Institutas nos llega algtin fragmento a través del Digesto de Justiniano, y
ademds muchos de ellos han pasado a formar parte, con mds o menos importantes

8 Lo mismo hace en Const. Omnem, 1'y Const.Imperatoriam,6

? Sobrevive a Celso hijo y a Juliano, de los cuales fue contempordneo.

Fue sustancialmente extrafio a la controversia entre Sabinianos y Proculeyanos. Probablemente
no ejercité el ius respondendi, pero ensefi6 el derecho y escribié muchisimo, con su estilo no siempre
preciso, pero claro.

Sus obras fueron: I’Enchiridion, obra de la cual se sabe poco mds que el titulo, pero que fue
ciertamente dedicada a una exposicién elemental del derecho romano con una amplia introduccién de
historia de las fuentes, de la magistratura y de la jurisprudencia hasta Juliano.

En el Digesto de Justiniano la obra estd indicada como compuesta de dos libros, asi en otra, como
de un solo libro (liber singularis anchiridii). Se discute si se trata de dos ediciones del mismo escrito o
de la misma obra. Se deduce también que el liber singularis no sea efectivamente de Pomponio, cierto
es que en la redaccién a nuestra nota estd lleno de glosas y anotaciones. Aunque con sus muchas
alteraciones, sin embargo, ello es de auxilio precioso, sobre todo para la reconstruccién de la historia de
la jurisprudencia del S. I d.C. GUARINO, A., L’Esegesi delle Fonti del Diritto Romano, cit., p. 212 s.

0 GUARINGO, A., L’Esegesi delle Fonti del Diritto Romano, cit., p. 219.
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modificaciones, de las Instituciones Justinianeas. La gran fortuna de Gayo en el mundo
posclésico, se debe a que no pocas compilaciones de escuela fueron redactadas sobre su
modelo o con su contribucién: asf los titulos ex corpore Ulpiani, I’Epitome Gai, mds alld de
la ya recordada Res Cottidianae.

Pero en el afio 1816, el historiador y diplomatico B. G. Niebuhr, de paso por Verona,
leyendo en la Biblioteca Capitular de esa ciudad un texto de las Epistulae de San Jerénimo
-escrito en el siglo IX- se percaté de que dicha obra estaba escrita sobre otro texto que
habia sido cancelado. Por lo que pudo ver, presumi6é que el mismo resultaba impor-
tante desde el punto de vista juridico. Inmediatamente dio cuenta del descubrimiento a
Savigny, quien en 1817 reconoci6 el texto de las Institutas de Gayo.

5.2. La obra citada en el fragmento en analisis™

El conocimiento de este trabajo elemental atribuido a Gayo es mucho menor, depen-
diendo enteramente de los fragmentos tomados de éste por los compiladores del Digesto
y las Institutas. En las copias utilizadas por ellos, el trabajo llevaba por titulo Gai rerum
cottidianarum sive aureorum, que fue naturalmente acortada en las citaciones. La descrip-
cién aurea debe haber sido acufiada por algtin editor; no puede provenir de Gayo mismo.
Res cottidianae, al parecer, no significa el derecho en la vida de todos los dias; cottidianus
significa aqui mds bien usual, familiar, comtn y res cottidianae son, por lo tanto, los tépi-
cos elementales de un tradicional curriculum académico. El trabajo resume lo que es
obviamente una version o elaboracién de las Institutas de Gayo, a pesar de que el orden
de los temas estd alterado. Nuestros fragmentos muestran que el libro I trataba lo refe-
rente a la manumisién, de lo que se puede inferir que cubria casi lo mismo que el libro I
de las Institutas, principalmente sobre las personas in potestate y tutela.

El libro IT comenzaba como el Libro II de las Institutas, con la propiedad, pero seguia
con los contratos. El libro III comenzaba con los delitos (Inst. 3. 88-225); la herencia
(Inst. 2, 97 y 3, 87) debi6 haber seguido. El texto de las Institutas es a veces reducido, y
otras veces ampliado; asi, bajo los contratos reales, commodatum, depositum, y pignus, los
cuales, como ya se ha observado, estdn ausentes en las Institutas, sigue mutuum. Puede
ser que el trabajo completo, por lo que queremos significar los tres primeros libros, per-
tenezcan al comienzo del periodo postcldsico (finales del siglo III), pero es posible que
representen notas de lectura (Justiniano los denomina commentarii) compuestas, sino
personalmente por Gayo, por algin profesor de derecho del periodo cldsico, aunque no
por un jurista de primer rango, y en algunos lugares, revisado en tiempos poscldsicos.
La evidencia con la que contamos nos hace imposible ser mds precisos.

Debemos explicar por qué razén hemos contabilizado hasta aqui sélo tres de los
siete libros de Res cottidianae. El libro Il no puede como el libro 2 de las Institutas, haber
llegado al derecho de la herencia, pues contenia, ademads del derecho de propiedad (de
mayor extension que en el libro 2 de las Institutas), el derecho de los contratos. Delitos
debié haber seguido; todos los fragmentos del Digesto sobre el libro 3 se refieren a este
tema. Pero los delitos no pueden haber ocupado la totalidad del libro III; por lo que al
menos una parte del derecho de sucesiones, debi6 estar incluida en ese libro, luego de
lo relativo a los delitos, en contraste con el orden de las Institutas. Ahora bien, parte del

" SCHULZ, E, History of Roman Legal Science, Londres, Oxford University Press, 1953.
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libro Il y la totalidad de los libros IV a VII, es demasiado espacio para ser ocupado por
sucesiones y acciones, asumiendo que la exposicion debi6 haber sido en la misma escala
que el resto de la obra.

Uno es entonces conducido hacia la conclusién, ya sugerida por Mommsen, que las
Res cottidianae fueron una obra compuesta, de la cual los tres primeros libros eran una
version de las Institutas de Gayo llevada a cabo hasta el final del derecho sucesorio,
pero omitiendo lo relativo a las acciones. Los restantes cuatro libros fueron simplemente
las Institutas de Gayo. Los fragmentos del Digesto de los libros 1 a 3 estdn rubricados
como provenientes de esta obra compuesta, pero aquellos provenientes de los libros
4-7 estdn rubricados como correspondiendo a las Institutas de Gayo, porque copias de
esa obra en forma independiente de esta obra compuesta, estaban todavia en uso en las
escuelas de derecho y estaban en manos de los compiladores.

Una investigacion mds profunda acerca de las preguntas sobre origen y transmision,
debe tomar la forma de un examen critico de los fragmentos considerados como un todo.

El estudio de pasajes individuales no puede echar ninguna luz. Tres problemas
deben distinguirse mds claramente de lo que se ha hecho hasta ahora, principalmente:
1) qué cantidad de nuestros textos se debe a los compiladores, 2) qué cantidad es con
toda probabilidad obra poscldsica (occidental) y 3) cudntos pasajes a pesar de caer por
debajo de los mads altos estandares cldsicos, supuestamente representan notas de lectura
de un profesor de derecho de la época cldsica de segundo rango.

6. Palingenesia'

En la palingenesia de Lenel podemos encontrar reconstruida la obra Rerum Cottidia-
narum de Gayo.

En el Libro II bajo el subtitulo De obligationibus, quae ex contractu nascuntur, en el
cuarto fragmento, con el ndmero 501, encontramos nuestro pasaje.

Los compiladores justinianeos no han seguido el mismo orden que tienen los frag-
mentos en la obra del jurista, en De obligationibus, quae ex contractu nascuntur, encontra-
mos que hay pasajes que han sido reproducidos en diferentes partes del Digesto tales
como:D.44,7,1;,D.18,6,2;D.18,6,15;D.17,2,72;D.17,1,2yD. 17,1, 4.

7. Aproximacion al tema tratado
7.1. Primera aproximacion®

El Digesto dedica el titulo II del libro XIX al régimen juridico de la locatio conductio.
La rdbrica de este titulo, de forma andloga a la del titulo I del libro XIX que le precede,
relativo a la compraventa, es: Las acciones de locacion y conduccién. Los compiladores
mantuvieron en sus titulos la visién procesal de los juristas romanos de la época clasica.

PLENEL, O., Palingenesia Iuris Civilis, Lipsine MDCCCLXXXIX, Roma, edicién Il Cigno Galileo
Galilei, 2000, p. 258 s.

BFERNANDEZ DE BUJAN. E, Sistema Contractual Romano, Madrid, Dykinson, 2004, p. 267 s.

DI PIETRO, A., Los negocios juridicos patrimoniales y los contratos en el derecho romano, Buenos Aires,
Abaco, 2004, p. 184 s.
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El primer fragmento con el que se inicia el titulo estd tomado del libro XXXIV de
comentarios de Paulo al edicto, D. 19, 2, 1: La locacién y conduccion por ser natural de todas
las gentes, no se contrae con las palabras, sino por el consentimiento, como la compraventa.

De acuerdo con el tenor de este pasaje debemos considerar que la locatio conductio,
en su configuracién como contrato consensual, encuentra su origen en el ius gentium."

No se ofrece en la fuente definicién alguna de nuestro contrato. Ya sabemos que esto
fue regla general de los juristas, que no se preocuparon por definir las instituciones
objeto de su tratamiento.

Desde la realidad actual de clara diferenciacién de una y otra categoria contractual,
sorprende que en los primeros tiempos en que surgieron ambas relaciones contractuales,
pudieran plantearse dudas acerca de la diferenciacién entre compraventa y arrendamiento.

Esta cuestion fue incluso objeto de debate doctrinal entre juristas. Asf como cuando se
recoge el texto tomado del libro II de las Res Cottidianae y recogido como ya fue visto en:

D.19,2,2, pr.

Locatio et conductio proxima est emptioni La locacién y conduccién es similar a
et venditioni isdemque iuris requlis constitit: ~ la compraventa y se rige por las mismas
nam ut emptio et venditio ita contrahitur, si  reglas juridicas. Asi como la compraventa
de pretio convenerit, sic et locatio et conductio  se contrae si hay acuerdo sobre el precio,
contrahi intellegitur, si de mercede convenerit ~ también la locaciéon y conduccién se consi-

dera contraida si se conviene la retribucién.

Después de sefialar un origen comun, el ius gentium y, por ello, una idéntica condi-
cién de contrato consensual, desprovisto de formalidades, que responde a unas reglas

4 El Prof. Sandro Schipani en un trabajo para uso interno de las clases, titulado: Lo sviluppo delle
diverse figure contrattuali nella formazione del nostro sistema e la loro sistemazione, sostiene que en el &mbito
del derecho de las gentes, y en los intercambios entre personas de pueblos y sensibilidades diferentes, el
derecho romano desarroll6 otros actos tipicos (emptio venditio, locatio conductio, societas, mandatum)
en los cuales el consenso de las partes sobre un reglamento de conductas reciprocas resultaba vinculante,
sobre la base de la buena fe (objetiva) constituida por la seriedad comercial, que concurria ademds con
la voluntad de las partes en la determinacién de las conductas mismas debidas.

Nos constajustamente el intento de Quinto Mucio, aplicando el método delius generatim constituere,
de reunir algunas de las diversas figuras tipicas de los modos en que se «contraen» obligaciones para
buscar analogias concernientes a las maneras en las que las obligaciones incluso se «disuelven» (D. 46,
3, 80). En este trabajo suyo de organizacidn, él demuestra que existia ya una consolidada triparticién
del obligarse re, verbis, litteris a la que él adjunta el obligarse consensu, componiendo asi una serie de
cuatro géneros de fuentes de obligaciones: re, verbis, litteris, consensu.

Para Pugliese: «la locatio conductio esta ligada en su génesis a la compraventa y es el fruto de la
determinacién concreta de una serie de casos, que los jurisconsultos reconducen a una figura unitaria,
individualizando a un locare del cual era objeto una cosa que venia dada a un conductor o porque la
tuviera por un tiempo dado (en este caso el pago de la merced era obligacion del conductor) o porque
se desarrollara una actividad directa a obtener un determinado resultado (el pago de la merced es aqui
obligacién del locador). Los jurisconsultos individualizaron también un auténomo valor patrimonial
de las obras como actividad laboral de los hombres libres contrapuesta al trabajo servil, y por
consiguiente configuraron la locatio de las operae (locador era el que prestaba la actividad del trabajo)
en contraposicién a la locatio servi en cualesquiera de las dos hipétesis la obligacion del conductor
era aquella de pagar la merced» PUGLIESE, G., Istituzioni di Diritto Romano Terza edizione, Torino, G.
Giappichelli Editore 1991, p. 567.
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andlogas a la compraventa, se preocupa de diferenciar ambas relaciones, sefialando que
en cierto supuesto factico pudiera resultar dificultoso distinguir si nos encontramos
ante una u otra figura contractual. En este sentido, contintia el mismo fragmento:

D.19,2,2,1

Adeo autem familiaritatem aliquam habere
videntur emptio et venditio, item locatio et
conductio, ut in quibusdam quaeri soleat,
utrum emptio et venditio sit an locatio et con-
ductio. ut ecce si cum aurifice mihi convene-
rit, ut is ex auro suo anulos mihi faceret certi
ponderis certaeque formae et acceperit verbi
gratia trecenta, utrum emptio et venditio sit
an locatio et conductio? Sed placet unum esse
negotium et magis emptionem et venditionem
esse. quod si ego aurum dedero mercede pro
opera constituta, dubium non est, quin locatio
et conductio sit.

De tal modo, pues, parecen tener fami-
liaridad la compraventa y la locacién y
conduccién que, en ciertos casos, suele
preguntarse si se trata de compraventa o
arrendamiento. Por ejemplo, si yo hubiese
convenido con un joyero que me hiciese de
su propio oro unos anillos de cierto peso
y cierta forma a cambio de una cantidad
(serd compraventa o arrendamiento? Se
admiti6é que compraventa; pues si fuera yo
quién hubiera dado el oro sefialando una
retribucién por el trabajo, no hay duda
que serd arrendamiento.

La distincién entre compraventa y locacién, puede ser completada con otro texto
de las mismas Institutas de Gayo 3, 145: Y es tanto el parentesco entre la compraventa y el
arrendamiento, que, a veces, se suele preguntar qué contrato hay de los dos, por ejemplo, cuando
se arrienda a perpetuidad...En ese caso prevalece la opinion de que hay arrendamiento.

En definitiva, creemos que Gayo no afronta la locacién brindando una serie de reglas
para caracterizarla y disciplinar el contrato respectivo, sino que prefiere tratarlo a través
de una contraposicién con la compraventa, resaltando los aspectos en que se diferen-
cian ambas hipétesis.

7.2. Segunda aproximacion

Giovanni Pugliese’® sostiene que la doctrina dominante, hasta un decenio atrds, rela-
tiva a la triparticién que se daba en la locacién, tal como: a) la locatio conductio rei, en la
cual el locador cede a un tercero, conductor, el goce de una cosa tras el pago de una mer-
ced; b) la locatio conductio operis, en la cual el locador pone a disposicién del conductor
una cosa para que éste ejecute una determinada actividad, y le corresponde una merced
por la actividad desarrollada; c) la locatio conductio operarum, en la cual el locador pone a
disposicién del conductor su actividad laboral contra el pago de una merced.

La doctrina mds reciente cuestiona esta triparticién, revelando que es extrafia a
la concepcién de los juristas romanos, al menos en términos asi rigidos. Los juristas
habrian -en sustancia— interpretado los singulares casos concretos buscando la solucién
segtn la modalidad concreta del acuerdo, pero haciendo referencia a un tinico esquema
conceptual, cuyos elementos fundamentales eran la temporalidad de la transferencia
de la res (en contraposicion al traspaso definitivo que se efectuaba en la compraventa) y
la correlativa obligacién principal de restituir la misma, una vez transcurrido el tiempo
previsto. La consecuencia extrema de esta imposicién es que la obligacién de pagar la
merced se volvia meramente subsidiaria respecto de las obligaciones tipicas.

BPUGLIESE, G., Istituzioni di Diritto Romano, cit., p. 567.
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Sin embargo, es preferible segtin Pugliese, la tesis intermedia, segtin la cual los juris-
tas romanos han trabajado con un esquema unitario de locatio conductio, individualizado
sobre todo de la nocién general de locare (colocar a disposicién) y de conducere (tomar
con sf o de sf), y que nunca han hecho una esquematizacién rigida de tres formas con-
tractuales diferentes. Sin embargo los juristas, gracias a su sensibilidad concreta, han
advertido la exigencia de distinguir los tres casos tipicos de locatio en base a las diferen-
tes funciones econémico — sociales que cada una satisface. Asi, la disciplina juridica de
los particulares tipos asume vez por vez, caracteristicas diferentes, que rondan el orden
tipico de los intereses sometidos; a la de aquella consabida clasificacién dogmatica.

Fritz Schulz' es verdaderamente terminante al sostener que tal tricotomia no se halla
en las fuentes romanas, ni fue implicitamente aceptada por los juristas cldsicos. Estos
solamente conocieron una locatio conductio y en principio, aplicaron las mismas reglas
a todas las variedades de este contrato. Las diferencias terminolégicas respondieron a
conveniencias lingtifsticas y al uso, sin que tuvieran mayor trascendencia'.

Continda Pugliese'® sosteniendo que en el interior de la locatio conductio operis algu-
nos autores distinguieron ulteriormente dos sub-especies: en el primer grupo, entran
los casos en el cual el locador entrega al conductor una cosa a fin de que desarrolle una
actividad (por ejemplo, la entrega de los vestidos a la lavanderia o la entrega de una
gema para tallar); en el segundo grupo, estdn aquellos en los cuales se ha dado en loca-
cién un opus faciendum, por ejemplo, se acuerda la ejecucién de una obra dada segtn un
determinado proyecto o modelo (por ejemplo, la construccién de un edificio sobre un
area dada, la construccién de una nave).

En el primer caso, el locador estd obligado a entregar la cosa al conductor y a retri-
buirle con una merced por la actividad sobre ella.

En el segundo caso, la obligacién del locador es principalmente aquella de pagar la
merced en correspondencia con la obra exigida al conductor segtn la modalidad prees-
tablecida; pero, en el caso del edificio, debe también colocar a disposicién el drea, en el
caso de la nave o de otros bienes muebles (especialmente de joyas) para confeccionar,
debe proveer la materia prima. Si en cambio, ésta es proveida por el artifice, se concluye
una venta, antes que una locacién.

8. Problema afrontado en el fragmento®
Es presupuesto de la denominada locatio conductio operis que la obra se lleve a cabo

con materiales suministrados en todo o en parte por el arrendador, si fueron suministra-
dos por el arrendatario ;estamos ante una locacién o una compraventa?

1 SCHULZ, E,, Derecho Romano Cldsico, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1968, p. 518.

7 En idéntico sentido se pronuncia ALFREDO DI PIETRO Institutas de Gayo texto traducido, notas e
introduccién, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1987, p. 522.

8 PUGLIESE, G., Istituzioni di Diritto Romano, cit., p. 569.

1 FERNANDEZ DE BUJAN, E, Sistema contractual romano, cit., p. 299. Cont. Nota 17 GARCIA
GARRIDO, M., Derecho Privado Romano, Madrid, Dykinson, 1993, p. 665s. IGLESIAS, ]., Derecho Romano,
Barcelona, 1972, Ariel, p. 430 s.
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9. Solucion sostenida

El problema de las posibles relaciones entre el comitente y el orfebre citado en el
fragmento bajo andlisis, fue planteado siempre distinguiendo dos casos distintos, segtin
el oro sea suministrado por uno o por otro sujeto.

La jurisprudencia romana, obviamente en tiempos diversos, tuvo ocasién de plan-
tear el problema en cuestién, con referencia a dos cuestiones diversas®:

— El orfebre provee al comitente ya sea la materia prima como la obra;

— El comitente provee una cantidad de oro al orfebre quien procederd, haciendo uso
de dicha cantidad, a la elaboracién de una manufactura; para la obra a realizar se
establece la paga debida al artesano.

Ahora bien, la calificacién en términos juridicos de estos dos diversos casos en cues-
tién, no fue ciertamente pacifica entre los juristas romanos.

Los casos mds resonantes puestos en contraposicién en un notable texto de Gayo
(Institutas 3, 147) del que nos llegaron, con variaciones, otras dos versiones, contenidas
respectivamente en el Digesto y en las Instituciones de Justiniano, los que por ser obra
del mismo jurista y atinentes a un idéntico tema, serdn tratados en este trabajo como un
nucleo de textos.

Resulta ttil tener bajo la mira contempordneamente las tres versiones, para consta-
tar el nticleo comiin que conforman:

Gai.3.147: ITEM QUAERITUR, SI CUM
AURIFICE MIHI CONVENERIT, UT IS EX
AURO SUO CERTI PONDERIS CERTAE-

Gayo 3.147: También se cuestiona so-
bre si cuando yo he convenido con un
orfebre que me hiciera anillos de un peso

QUE FORMAE ANULOS MIHI FACERET
ET ACCIPERET VERBI GRATIA DENA-
RIOS CC, UTRUM EMPTIO ET VENDI-
TIO AN LOCATIO ET CONDUCTIO CON-
TRAHATUR. CASSIUS AIT MATERIAE
QUIDEM EMPTIONEM VENDITIONEM-
QUE CONTRAHI,OPERARUM AUTEM
LOCATIONEM ET CONDUCTIONEM,;
SED PLERISQUE PLACUIT EMPTIO-
NEM ET VENDITIONEM CONTRAHLI.
ATQUI SI MEUM AURUM EI DEDERO
MERCEDE PRO OPERA CONSTITUTA
CONVENIT LOCATIONEM CONDUC-
TIONEM CONTRAHL

y una forma determinados con su oro, y
recibiera por ello -por ejemplo 200 dena-
rios— se ha contraido una compraventa o
una locacién y conduccién. Casio dice que
respecto de la materia se ha contraido una
compraventa, y que respecto de los tra-
bajos se ha contraido una locacién. Pero
la mayoria opina que se ha contraido una
compraventa. En cambio si yo le he dado
oro mio, fijando un precio por el trabajo
acabado, todos estdn de acuerdo que se ha
contraido una locacién.

2METRO, A., en Locazione e acquisto della proprieta: La C.D. Locatio-Conductio Irreqularis en Seminarios
Complutenses de Derecho Romano 7 afio 1995, sostiene que puede agregarse una tercer hipétesis el
orfebre se compromete a realizar para el comitente una manufactura suministrando ademads la materia
prima; el comitente, por su parte, entrega al orfebre una cantidad de oro D. 15, 3, 7, 2 (Ulp., 29 ad Ed.)
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Nuestro pdarrafo bajo andlisis:
D.19.2.2.1: (GAIUS libro secundo rerum

cottidianarum)

Adeo autem familiaritatem aliquam habe-
re videntur emptio et venditio, item locatio
et conductio, ut in quibusdam quaeri soleat,
utrum emptio et venditio sit an locatio et con-
ductio. ut ecce si cum aurifice mihi convene-
rit, ut is ex auro suo anulos mihi faceret certi
ponderis certaeque formae et acceperit verbi
gratia trecenta, utrum emptio et venditio sit
an locatio et conductio? Sed placet unum esse
negotium et magis emptionem et venditionem
esse. quod si ego aurum dedero mercede pro
opera constituta, dubium non est, quin locatio
et conductio sit.

1.3.24.4 : ITEM QUAERITUR, SI CUM
AURIFICE TITIO CONVENERIT, UT IS
EX AURO SUO CERTI PONDERIS CER-
TAEQUE FORMAE ANULOS EI FACE-
RET ET ACCIPERET VERBI GRATIA
AUREOS DECEM, UTRUM EMPTIO ET
VENDITIO AN LOCATIO ET CONDUC-
TIO CONTRAHI VIDEATUR? CASSIUS
AIT MATERIAE QUIDEM EMPTIONEM
VENDITIONEMQUE CONTRAHI, OP-
ERAE AUTEM LOCATIONEM ET CON-
DUCTIONEM. SED PLACUIT TANTUM
EMPTIONEM ET VENDITIONEM CON-
TRAHI. QUODSI SUUM AURUM TITIUS
DEDERIT MERCEDE PRO OPERA CON-
STITUTA, DUBIUM NON EST, QUIN LO-
CATIO ET CONDUCTIO SIT.

EXEGESIS: DIGESTO, 19, 2, 2, PR., 1. SOBRE LA DISTINCION ENTRE LA LOCACION Y LA COMPRAVENTA. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION EN LA LEGISLACION ARGENTINA

D.19.2.2.1: De tal modo, pues, parecen
tener familiaridad la compraventa y la
locacién y conduccién que, en ciertos ca-
sos, suele preguntarse si se trata de com-
praventa o arrendamiento. Por ejemplo, si
yo hubiese convenido con un joyero que
me hiciese de su propio oro unos anillos
de cierto peso y cierta forma a cambio de
una cantidad ;serd compraventa o arren-
damiento? Se admitié que compraventa;
pues si fuera yo quién hubiera dado el oro
sefialando una retribucién por el trabajo,
no hay duda que serd arrendamiento.

1.3.24.4: Se pregunta igualmente si
cuando Ticio ha convenido con un platero
en que éste de su oro ha de hacer a Ticio
anillos de cierto peso y de cierta forma, y
que de él ha de recibir, por ejemplo, diez
escudos de oro, hay contrato de venta o de
arrendamiento. Casio dice que hay venta
de la materia y arrendamiento del trabajo;
pero se ha decidido que hay solo contrato
de venta. Que si Ticio hubiese suministra-
do su oro habiéndose convenido en un sa-
lario por la hechura, habria evidentemente
arrendamiento.

Los textos nos informan sobre controversias doctrinales relativas a ambos casos. Si
acaso hubiera sido el mismo orfebre quien hubiera provisto la materia prima, alguien
(Cassio) habria supuesto dos diversos negocios, la compraventa de la materia y la
locacién para la actividad proporcionada por el artifice. Ya en tiempos de Gayo, sin
embargo, se habia afirmado («plerisque placuit») la idea de la existencia, en tal caso, de
un tnico negocio, la compraventa.

En el segundo caso, en cambio, en el que «mercede pro opera constituta» el comitente
hubiera provisto la materia prima, habria prevalecido la tesis que contemplaba una
locacién. La hipotética controversia, que habia precedido la afirmacién de esta solucioén,
tenfa que estar vinculada a la evolucién misma del concepto de locatio.
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10. Motivacion de la solucién y debate*

10.1. El nucleo constituido por D. 19, 2, 2, 1; 1. 3, 24, 4 y Gayo 3, 147

Gayo en Institutas 3, 147, nos informa no solamente sobre las discusiones suscitadas
fuera de la escuela sabiniana, con aquellos juristas que seguian la orientacién interpre-
tativa republicana, sino también sobre un disenso dentro de la escuela, surgido entre
Sabino y su alumno Cassio®.

El caso discutido en el texto —reproducido parcialmente en las Res Cottidianae (ver
D. 19, 2, 2, 1) y més fidedignamente en las Instituciones de Justiniano (ver I. 3, 24, 4)-
plantea que, si entre Ego y un aurifex se convino que este tltimo, con el propio oro,
realice para Ego anillos de un cierto peso y de una cierta forma y a tal fin recibid, verbi
gratia, doscientos denarios, jdebe considerarse pactada una emptio venditio o una loca-
tio conductio? Cassio —recuerda Gayo— habia considerado que reconocia en la relacién
dos negocios, distinguiendo entre emptio venditio de la materia y locatio conductio de las
operae. Pero la solucién mayoritaria y prevaleciente, fue la de reconducir el negocio uni-
tariamente a la compraventa.

Ninguna discusién se verific, en cambio, para el caso en el que el oro fuera del
comitente, siendo undnime la calificacién del negocio como locacién.

El pérrafo, que es considerado por la doctrina mds reciente como genuino, testi-
monia la existencia del debate acerca de los limites de la locacién, cuestion ésta que es
afrontada por tres corrientes:

10.1.1. Una primera corriente jurisprudencial, que evidentemente acogia la doctrina
tradicional republicana (Q. Mucio -D. 34, 2, 34 pr-y Alfeno -D. 19, 2, 31) y por lo tanto
remitia a la locatio conductio incluso el negocio en el cual los materiales hubieran sido
suministrados por el mismo artifice —corriente cuya existencia resulta demostrada por
el hecho de que el debate resulta inicialmente planteado por Gayo en términos de com-
pleta alternativa entre los dos contratos.

10.1.2. Una segunda corriente (la de los plerique) que sostenia la imposibilidad de
una transferencia de dominium en el seno de una locacién, reconduciendo consecuente-
mente todo el negocio a emptio venditio —vision ésta que resulta estrechamente identifi-
cada con la de Sabino y de quienes lo seguian.

10.1.3. Finalmente una tercera doctrina, propugnada por Cassio, que consideraba no
posible o no necesario reconducir todo el negocio a compraventa y por lo tanto pensaba
en dos relaciones diversas: locacién de las operae y compraventa de la materia.

Tratemos de analizar el pensamiento de Cassio y su posicion respecto a las otras dos
corrientes®.

2 FIORI, R., La definizione della Locatio Conductio, Napoli, Jovene, 1999, p. 224 ss.

2 Alumno de Sabino y jefe de la escuela con €l y después de él. Fue consul suffectus en el 30 d. C.
y ocupa después altisimos cargos (procénsul de Africa, Legado imperial en Siria). En el 65 d. C. fue
deportado a Sardegna (Cerdefia) por orden de Nerén; fue repatriado por Vespasiano, muere en los
inicios del principado de éste (69 — 79 d. C.). Se disputa con Sabino el honor de darle el nombre a la
escuela («cassianae scholae princeps et parens» Plin Ep. 7.24) GUARINO, A., L’Esegesi delle Fonti del Diritto
Romano, cit., p. 190.

ZFIORI, R., en La definizione della Locatio Conductio cit., p. 213, sostiene que los dos negocios
individualizados por Cassio deben ser tenidos en cuenta. El jurista distingue la compraventa y la

760

2018 FuUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




EXEGESIS: DIGESTO, 19, 2, 2, PR., 1. SOBRE LA DISTINCION ENTRE LA LOCACION Y LA COMPRAVENTA. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION EN LA LEGISLACION ARGENTINA

Como se observa, Cassio se alejé de la doctrina de Sabino; Cassio, no lo sigue en su
desvalorizacién del requisito de la opera. La 16gica de su solucién, pareciera orientada
a afirmar que la actividad del artifice no estd fuera del contrato (como sucede en una
compraventa), sino en su esencia.

La solucién cassiana, como se ve, se coloca en el medio de las dos perspectivas: la de
Sabino y los plerique y la de quienes los contradicen. Los primeros atribuyen relevancia
absorbente al criterio de la no transferencia del dominium y, consiguientemente, recondu-
cen toda la relacién a la compraventa. Los segundos juzgan absorbente el criterio de la
opera calificando la relacién como locacién, atin verificindose un traspaso de propiedad.

Cassio tiene a ambos en cuenta considerando que ninguno de los dos puede absor-
ber al otro: la transferencia del dominium se orienta hacia una compraventa de la materia
y la opera es reconducida a una auténoma locatio conductio operarum.

10.2. La postura de Sabino

La postura de Sabino,* surge de:

D.18,1, 20

Pompontus libro nono ad Sabinum: Sabi- Sabino respondié que cuando que-

nus respondit, si quam rem nobis fieri
velimus etiam, veluti statuam vel vas
aliquod seu vestem, ut nihil aliud quam
pecuniam daremus, emptionem videri,
nec posse ullam locationem esse, ubi cor-
pus ipsum non detur ab eo cui id fieret:
aliter atque si aream darem, ubi insulam
aedificares, quoniam tunc a me substantia
proficiscitur.

remos adquirir alguna cosa, como una
estatua, dando dunicamente dinero, se
considera compra; y que no puede haber
arrendamiento cuando el objeto mismo no
es dado por aquél para el cual se elabora;
distinto seria el caso de que te diese un
solar para que edificases una casa, porque
entonces procede de mi la entidad funda-
mental.

En este pasaje, Pomponio, nos presenta el pensamiento de Sabino, segtin el cual si
uno quiere que otra persona le haga algo, por ejemplo un florero, una estatua, o bien
un vestido, (ejemplos similares a los que estdn contenidos en Gayo), y por el trabajo
solo le dara pecunia, se configurard una hipétesis de compraventa, y no de locatio con-
ductio, ya que el comitente no entrega corpus, a diferencia de la hipétesis en que se ha
dado un terreno ad insulam aedificandam, considerado como la substantia que proviene
del comitente.

El argumento se estructura, como se ve, sobre dos planos:

locacién sobre un plano formal, pero no olvida la unidad econémica de la relacién de comisién: a) la
emptio et venditio materiae es compraventa no de oro bruto sino de anuli cuyo premium se estima sobre
el valor del aurum; b) locatio et conductio operarum es no una mera obligacién de medios por parte del
artifice, sino locacién de una actividad orientada al fin, para la cual estd prevista una merces computada
sobre la cantidad de trabajo puesto en obra por el aurifex.

2 Partidario de Capitdn, fue jefe de la escuela bajo Tiberio (14 — 37 d. C.). De modestos origenes,
se sostiene con la ensefianza del derecho y solo hacia los 50 afios logra reunir el patrimonio (rédito)
suficiente para la inscripcion en el ordo equester. Fue el primer jurisconsulto de rango no senatorial que
ostenta el ius respondendi. GUARINO, A., L’Esegesi delle Fonti del Diritto Romano, cit., p. 188.
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— Ante todo se afirma que, en general, en la hipétesis de creacién de algo nuevo
(como una estatua, un vaso o un vestido), siempre que el comitente pague sélo
la pecunia se tendrd emptio venditio y no locatio conductio: de hecho, no es posible
reconocer locacién alguna en una relacion en la que los materiales a ser elaborados
(corpus) no sean provistos por el comitente.

— Respecto a la hipétesis especifica de la construccién de edificios se formula una
solucién diferente: puede haber una locacién siempre que el comitente provea al
menos el area sobre la cual edificar la insula; en tal caso, de hecho, la substantia pro-
viene del locador.

A partir de este esquema, veamos el contraste entre la posicién Proculeyana y Sabi-
niana:

10.2.1. La doctrina de la specificatio propugnada por los proculeyanos no aparejaba
por si misma motivos de disenso con la construccién de la locatio conductio heredada
por la jurisprudencia republicana. Dado que ellos consideraban que la propiedad de
una manufactura correspondia de cualquier manera al artifice, no debian reconocer
diferencia alguna entre el caso en que los materiales provinieran de este tltimo (que se
habria hecho pagar el correspondiente pretium materiae, siempre dentro de los limites
del contrato de locacién) o bien del comitente (que en tal caso hubiera tenido el valor de
los mismos in obligatione). En ambas hipétesis, habria habido al menos un traspaso de
propiedad: el de la res final del artifex al comitente.

10.2.2. Completamente distinta es la perspectiva de los sabinianos. Estos tiltimos afir-
maban que, en caso de transformacion, la propiedad de la res producida era del dominus
de los materiales y por lo tanto, traspolando el discurso al plano de la locatio conductio,
no podian admitir la idea muciana de que el aurum dado al artifice pasase a su dominium.
En otras palabras, en la perspectiva sabiniana, la unitaria perspectiva republicana —segin
la cual el artifice era, en todo caso, propietario de los materiales que elaboraba, de quien
fuera que proviniesen- tenfa necesariamente que escindirse en dos hipétesis distintas:

10.2.2.1. Por un lado, el caso en el que el artifice elabora materiales del comitente en
el que no se perfecciona jamds un traspaso de dominium, en ninguna direccién.

10.2.2.2. Por el otro, el caso en el que el artifice elabora materiales propios que son
sucesivamente transferidos a la propiedad del comitente.

10.2.3. Frente a esta distincién, totalmente nueva respecto de la tradicién precedente,
Sabino eligié reconducir el primer caso a la locacién y el segundo a la compraventa.

Sabino transforma en el criterio fundamental de distincién entre locatio conductio y
emptio venditio: cuando hay transferencia de dominium no puede haber alli locacién, sino
compraventa.

10.3. Eventual relacion entre Paulo y la perspectiva Proculeyana

Algunos estudiosos, como Fiori, han sefialado una continuidad con respecto al pen-
samiento de los juristas republicanos. Como fundamento de esta tesis existiria un texto
de Paulo*:

# Julius Paulus fue alumno de Scevola. Nada se sabe acerca de su origen, por cuanto la bondad del
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D.19,2,22,2

Pautus libro trigesimo quarto ad edictum: Cuando arriendo la edificacién de
Cum insulam aedificandam loco, ut sua una casa, de modo que el arrendatario lo
impensa conductor omnia faciat, proprie- haga todo a su costa, me transmite la pro-
tatem quidem eorum ad me transfert et piedad de todo y, no obstante, hay loca-
tamen locatio est: locat enim artifex operam  cién, pues el que hace la obra arrienda su
suam, id est faciendi necessitatem. trabajo, es decir, el tener que hacerla.

Sobre este fragmento el jurista severiano elabora una hipétesis de la locatio conductio,
en el caso de una insula aedificanda con materiales provistos por el mismo artifice, luego
entregados al comitente. El texto ha sido contrapuesto a D. 18, 1, 20, aunque no apare-
cen como antitéticos: en ambos se habla de un drea dada a insulam aedificandam, y en
ambos se encuadra el caso en el contrato de locacién.

Ha sido rechazada por algunos estudiosos, la idea de que Paulo sostiene en su razo-
namiento el caso explicado por Sabino, o bien, que el fundo perteneciera al locador.
También consideramos arriesgada la exclusién de dicha posibilidad. El dnico dato
cierto, es que mientras que en D. 19, 2, 22, 2 esta claro que los materiales son provistos
por el locatario, quien le transferird la propiedad al comitente, en D. 18, 1, 20, se pone el
acento en que la substantia proviene del comitente. En otras palabras, es posible afirmar
que Paulo, siguiendo a juristas como Quinto Mucio o Alfeno, estuviera acompafado de
quienes consideraban a la fabricacién de anillos con oro del artifice, como una hipétesis
de locatio conductio, admitiendo a su vez, que podria existir una transferencia del domi-
nium dentro del contrato de locacién.

11. Fundamento de la solucidon

A juzgar por los fragmentos que nos llegaron, pareceria confirmada la aseveraciéon
de Gayo, segtn la cual hubiera vencido, al menos en el seno de la escuela sabiniana, la
solucién de Sabino; ello se encuentra confirmado por la omisién de Cassio en el texto
de Digesto (Gai 2 Rer.Cott.)D.19,2,2,1 - y por el contenido de Inst. 3, 24, 4, en el cual
la opinién del jurista ha sido presentada en referencia a la locatio conductio operis y no a
la locatio conductio operarum.

estilo invita a considerarlo romano o por lo menos, itdlico. Datos seguros para la biografia de Paulo
son los siguientes: asesor del praefectus praetorio Papiniano; mds tarde devino jefe de la seccién y de
cancillerfa imperial (magister memoriae) y miembro del consilium imperial junto con Papiniano, luego
todavia bajo Severo y Caracalla, bajo Alejandro Severo (222 — 235 d. C.) él detentd, finalmente, junto
con Ulpiano, el cargo de praefectus praetori. Paulo fue un jurista de mucho ingenio y de mucha doctrina,
aunque no excesivamente original. Escribié muchisimo y utiliza todas las formas de expresion de la
jurisprudencia cldsica. A €l se le reprocha una cierta oscuridad de estilo y una tendencia soberbia a
las construcciones abstractas, pero se trata de acusaciones que la critica mds reciente va demostrando
infundadas. Paulo, en efecto, ha estado entre los juristas romanos mayormente estudiados, anotados,
compendiado, y es el que mds ha contribuido a la escuela poscldsica; es a la actividad de esta escuela
que hay que atribuirle el mds grande ntimero de esos conocimientos que solemos tradicionalmente
adeudar a Paulo. GUARINO, A., L’Esegesi delle Fonti del Diritto Romano, cit., p. 231 s.
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11.1. Es oportuno en este punto, regresar al nticleo de textos objeto de nuestro anali-
sis, para detenernos en:

11.1.1. El significado de la alternativa propuesta por Gayo en 3, 147: También se cues-
tiona sobre si cuando yo he convenido con un orfebre que me hiciera anillos de un peso y una
forma determinados con su oro, y recibiera por ello -por ejemplo 200 denarios— se ha contraido
una compraventa o una locacion y conduccién. Es posible que Gayo hubiera formulado la
pregunta en estos términos, sélo para introducir la opinién de Cassio, la cual reconoce
un negocio formado por la combinacién de dos contratos distintos: una emptio venditio
de la materia y una locatio conductio operarum: solucién, que por otro lado, no estd muy
distante de la que podriamos configurar hoy, utilizando los conceptos de atipicidad.

11.1.2. Pero Gayo, luego de haber mencionado la opinién de Cassio, la desmiente
rapidamente: no se trata de la suma de dos negocios distintos, sino de uno solo. Los ple-
rique podian considerar el caso concreto como un tnico negocio, en vez de considerarlo
la suma de dos negocios distintos.

A favor de esta lectura, existe un dato para ser tenido en cuenta, se trata del conte-
nido del pasaje del Digesto tomado de una obra del mismo Gayo, las Res Cottidiane, D.
19, 2, 2, 1. En dicho pasaje, a diferencia de lo que se puede leer en el texto de las Insti-
tuciones de Justiniano, no se presenta la opinién de Cassio: con la frase sed placet unum
esse negotium et magis emptionem et venditionem esse, Gayo mostraria que atn la tenia
presente, y que no la incluyé. Esto podria tener una explicacién —aventuramos- en el
hecho de que se hubiera realizado un posible corte por parte de los justinianeos, mas
probable atin, por la presencia de la referencia al unum esse negotiumy al dubium non est.

Tampoco debemos olvidar, que desaparece la mencién, en ambos pasajes, de los
plerique. De hecho, los verbos utilizados son impersonales, demostrando asi que la cues-
tién ya se consideraba superada.

En tal sentido, la interpretacién corriente de la locacién como contrato en el seno del
cual no se pueden verificar transferencias de dominium y la consiguiente reconduccién
a la categoria del contrato «irregular» de aquellas hipétesis en las que una mutacién de
propiedad se realiza, son el producto de la interpretacién organizativa y actualizadora
de la tradicién romanistica, favorecida por tendencias andlogas ya presentes en la com-
pilacién de Justiniano. De tal manera, se cre6 un sistema tendencialmente arménico en
el que predomind la solucién de Sabino.

Sin embargo, el hecho de que algunos textos hayan sobrevivido de todos modos al
filtro de los compiladores —que, puede interpretarse con razén que adherfan a la posi-
cién sabiniana— nos ha dado la posibilidad de reconstruir, al menos en las lineas esen-
ciales, el debate original.

II. DERECHO INTERMEDIO. LAS SIETE PARTIDAS.

Las Siete Partidas, en la Partida 5.° en el titulo 8 trata el tema De los alquileres y de los
arrendamientos.

Asi, define: Alquilar y vender son dos maneras de pleitos que usan los hombres de comiin-
mente, y aunque algunos cuidan que son de una manera, sin embargo hay diferencias entre ellos.
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Ley 1: Loguero propiamente es cuando un hombre alquila a otro obras que ha de hacer por su
persona, y otorgar un hombre a otro poder de usar su cosa y de servirse de ella por cierto precio
que le ha de pagar en dineros contados, pues si otra cosa recibiese que no fuese dineros contados,
no seria alquiler, mds seria contrato innominato. Y arrendamiento, segiin el lenguaje de Esparia,
es arrendar herencia o almojarifazgo o alguna otra cosa por renta cierta que den pie por ello. Y
aun hay otra manera a la que dicen afretamiento, que pertenece tan solamente a los alquileres de
los navios.

Como veremos a continuacion, se confirma la manifestacién de Vélez Sarsfield en
el sentido que habia tomado en cuenta el Derecho Patrio, esto es, el derecho vigente en
el momento en que él enviaba el proyecto de Cédigo Civil, que no es otra cosa que las
Siete Partidas, que habian pasado a ser derecho usual por su implementacién por parte
de los espafioles y la continuacién de su uso luego de la Revolucién de Mayo.

Confirma tal aserto, el hecho que la presente Partida fue citada en las notas a los
articulos 1493 y 1629 del Cédigo Civil, que analizaremos a continuacién, y que en su
redaccidn se parece al articulo 1493 antes citado y su nota, sobre todo en la referencia a
los contratos innominados.

III. LA LEGISLACION ARGENTINA
1. Cédigo Civil de Vélez Sarsfield

El Cédigo Civil Argentino en su articulo 1493 definia: Habrd locacién, cuando dos par-
tes se obliguen reciprocamente, la una a conceder el uso o goce de una cosa, o a ejecutar una obra,
o prestar un servicio; y la otra a pagar por este uso, goce, obra o servicio un precio determinado
en dinero.

El que paga el precio, se llama en este Codigo «locatario», «arrendatario» o «inquilino», y el
que lo recibe «locador» o «arrendador». El precio se llama también «arrendamiento» o «alquiler».

Pero dada la gran oportunidad que nos brinda Vélez Sarsfield al haber insertado
notas a los articulos, surge que éste, al conocer la problemadtica que da cuenta el Derecho
Romano, trata de precisar la terminologia.

En la nota al articulo 1493, tomaba en cuenta el pérrafo bajo anélisis y sostenia: «Cdd.
de Chile, art. 1915. Céd. francés, arts. 1709 y 1710; italiano, 1569 y 1570; napolitano, 1555 y
1556. L.L. 1y 6, tit. 8, part. 5.°. L. 2, tit. 2, lib. 19, Dig. y Proemio, § 2, tit. 25, lib. 3, Instit.
MAYNZ, Derecho romano, § 298. MARCADE, en el comentario al art. 1708 del Cod. Francés
trata extensamente de la denominacion en el contrato de «locador» y «locatario», la tinica, dice,
que evita todos los equivocos en las leyes, y las falsas doctrinas de los escritores sobre la materia.
La definicion que forma este articulo, evita la confusion que regularmente se hace de
locacion con otros contratos nominados o innominados. (El resaltado nos pertenece)
Si una de las partes transfiere a la otra por titulo oneroso el uso o goce temporario de una cosa,
con derecho real, el contrato serd de usufructo. No serd locacion la entrega de bienes al acreedor,
para que use o goce de ellos por un tiempo determinado en pago de su crédito. Una deuda que se
pagase de esa manera, debia regirse por las reglas relativas al pago. Si el usufructuario, locatario
o sublocatario del usufructo tratasen con el propietario de la cosa la transferencia del uso o goce de
ella por tiempo igual al del usufructo, aunque el precio fuera pagadero en prestaciones periddicas,
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y aunque en el contrato se expresase que el usufructuario arrendaba la cosa al propietario, no seria
un contrato de locacion, sino de consolidacion del usufructo. Puede también haber un distracto de
locacién, bajo todas las apariencias de arrendamiento; pero no por eso el contrato seria de locacion.
El contrato por el cual una de las partes transfiriese a otra por un precio cierto y en prestaciones
sucesivas, y por tiempo determinado, los frutos o productos de un bien raiz, no serd locacion,
sino venta de frutos. El contrato por el cual una de las partes transfiriese por un precio en dinero,
el derecho de percibir temporalmente rentas o cualesquiera prestaciones periddicas, aunque las
partes lo llamen arrendamiento, como lo llaman las leyes de Esparia, no seria en realidad sino
una cesion de créditos. Se hallan en este caso los contratos de los particulares con los gobiernos
para percibir algunas rentas piiblicas. Lo mismo decimos que seria una cesion judicial de crédito,
el remate o adjudicacion, en virtud de una sentencia, del derecho a percibir alquileres, rentas o
cualesquiera otras prestaciones. Si el precio en un contrato de arrendamiento consistiera en una
cantidad de frutos de la cosa, no seria locacion sino un contrato innominado. Si la cantidad de
frutos fuese una cuota proporcional, respecto al todo que produzca la cosa, seria un contrato de
sociedad, aunque las partes lo llamaran arrendamiento. Si una de las partes transfiriese el uso o
goce temporal de una cosa, y la otra parte le transfiriese el uso o goce de otra cosa, seria un con-
trato innominado. Si una de las partes transfiriese el uso o goce de una cosa, transfiriéndole la
otra el dominio de otra cosa, seria también un contrato innominado. Si la transferencia del uso o
goce que hiciera una de las partes, fuese porque la otra se obligara a prestarle un servicio, o por
un servicio que le hubiese prestado, también seria un contrato innominado. Si la transferencia del
uso o goce temporario de una cosa, se hiciese, no obligdndose la otra parte a pagarle un precio, ni
a entregarle cosa alguna, ni a prestarle un servicio, el contrato seria un comodato».

Parece extrafia la mencién al usufructo que realizaba el codificador en esta nota. En
tal sentido, uno de los primeros exegetas del Cédigo Civil, Lisandro Segovia* pareciera
indicar que las referencias al Corpus luris fueron tomadas de Goyena,” y que el resto
de la nota fue tomada de Freitas.

En cuanto a la locacion de obra, amén de ubicarla dentro de los contratos consen-
suales, en el articulo 1629 establecia: Puede contratarse un trabajo o la ejecucion de una obra,
conviniendo en que el que la ejecute ponga sélo su trabajo o su industria, o que también provea
la materia principal.

Nuevamente es la nota con la que trata de clarificar la situacién tomando en cuenta,
en este caso, el parrafo de las Institutas que forma parte del ntcleo de textos del pre-
sente trabajo.

Dicha nota sostenia: «EIl art. 1158 del Céd. de Austria dice: «Cuando el propietario da la
materia, hay un contrato de arriendo; pero si el trabajador la pone, es un contrato de venta». Lo
mismo disponen las leyes romanas. Instit., § 4, tit. 25, lib. 3, y las Leyes de Partida. L. 1, tit. §,
part. 5." (tdbmese en cuenta que es la misma que se cita en el acépite titulado Derecho
Intermedio) DURANTON, t. 17, niim. 250, y DUVERGIER, t. 2, niim. 335, resuelven que
se debe considerar como un simple arrendamiento toda convencion, por la cual un obrero se

* SEGOVIA, L., Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina con su explicacion y critica bajo la forma de notas,
Buenos Aires, Pablo E. Coni Editor, 1881, Tomo 1, p. 413.

¥ GARCIA GOYENA, F.,, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espariol, Madrid,
Sociedad Topogréfico Editorial, 1852, p.481 s. En efecto, al referirse al articulo 1529 de su proyecto,
donde indica: «Cuando el propietario da la materia, hay contrato de arriendo; pero si el trabajador la
provee, es un contrato de venta...» y cita las fuentes justinianeas.
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encarga de hacer una obra, importando poco que ponga o no la materia. AUBRY y RAU, § 374,
nota 2, sostienen que la convencién en tal caso es de naturaleza mixta; que hasta el momento
de recibir la obra, las relaciones de las partes deben ser principalmente regidas por las reglas del
arrendamiento, y que las de la venta deben aplicarse después de recibida la obra. TROPLONG,
Louage, niims. 962 y sigs. y niim. 1015, sostiene que el contrato debe regirse por las leyes de la
compra y venta. Este autor no toma en cuenta la parte de la convencion por la cual el empresario,
prometiendo ejecutar una obra, se ha obligado a poner en ella todos sus cuidados, todas las pre-
cauciones que habia derecho de esperar de él segiin su profesion, obligaciones inaplicables, si sélo
el contrato importara la venta de la obra, cuando la obra se acabara de hacer. ZACHARIAE, §
710, nota 10, trata extensamente de la materia. No exigiendo nuestro sistema judicial, como
exigia el Derecho romano, la designacion del contrato, en virtud del cual la accion es
intentada, no es necesario indagar si es venta o arrendamiento el contrato por el cual
un obrero se obliga a hacer una obra, poniendo su trabajo y los materiales, o la materia
principal para la obra, como el terreno en la construccion de una casa» (el resaltado nos
pertenece).

Con lo expuesto precedentemente, pareceria que nuestro codificador, conociendo la
problemdtica suscitada en el Derecho Romano habria optado, en sus notas, por la via
del contrato innominado, aunque en el texto del art. 1629 encuadraba al contrato en la
locacién de obra.

Ahora bien, si de esta manera Vélez habria pretendido dar por zanjada la situa-
cién, los problemas interpretativos al estilo de los Juristas Romanos, se repitieron en
la jurisprudencia de los tribunales argentinos. En tal sentido, hay fallos que sostienen:
No obsta a que un contrato sea calificado como de compraventa, la circunstancia de que una de
las partes ofrezca en venta, mediante catdlogo, determinados productos que deban ser fabricados
para su entrega, pues de la norma del Art. 1629 del Céd. Civ., asi como de su nota, no surge que
necesariamente tal contrato debe ser considerado como locacion de obra; al contrario, si la etapa
de elaboracion del producto es indiferente a una de las partes del contrato, estamos frente a una
compraventa, desde que aqui el objeto de aquél es la obligacion de trasmitir el dominio de una
cosa, presente o futura, sin que importe como se alcance su produccion.”®

Tomando en cuenta lo expuesto, sin perjuicio de la pretensién de Vélez, podemos
concluir que no ha sido pacifica la distincién entre compraventa y locacién, y de ello
dan cuenta los extractos de fallos que se citan a continuacién: En principio, es de locacion
de obra, no de compraventa de cosa futura, el contrato por el cual una de las partes se obliga a
hacer una cosa y entregarla a la otra, cuando éste ha establecido las condiciones en que debia ser
hecha, o se trate de una cosa determinada que no puede hallarse en el comercio en general, de
manera tal que la obligacion de hacer aparezca como principal y el trabajo personal de quien la
hace o su fabricacion, como un elemento secundario. Sin embargo, en algiin caso se ha resuelto
que la diferencia radica en que la compraventa es un contrato de ejecucion instantdnea, en tanto
que la locacion de obra es de tracto sucesivo®.

Es quizas el maestro Salvat quien con mayor claridad traza la distincién entre ambos
contratos al sostener: «Si el locador o empresario pone sélo su trabajo, la distincién
radica en que si bien en ambos contratos se paga un precio, en la locacién de obra es en

28 SALAS, A. — TRIGO REPRESAS, F. - LOPEZ MESA, M. (CODIGO CIVIL ANOTADO - Tomo
IV-A) Buenos Aires, ed. Abeledo Perrot, 1989.
Y SALAS, A. - TRIGO REPRESAS, F. — LOPEZ MESA, M., cit.
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compensacion de un servicio de trabajo, en tanto que en la compraventa es como valor
de la cosa vendida. Si el locador o empresario suministra los materiales, la distinciéon
estd en el fin principal perseguido por las partes: el comprador paga el precio para obte-
ner la cosa que se le vende; el locatario de obra lo paga para obtener la ejecucién de la
obra que se encarga»”.

Por su parte, Borda®, luego de indicar las tres posturas sobre el tema, y conside-
rando el problema desde un punto de vista tedrico, con independencia de los textos
legales en vigor, sostiene que no cabe duda que se trata de un contrato mixto. Calificarlo
como venta o locacién pura es arbitrario-sostiene— y no se compagina con la verdadera
voluntad de los contratantes, que por una parte han entendido comprar (o vender) y
por la otra encargar un trabajo (o suministrarlo). Sin embargo, desde un punto de vista
legislativo, conviene atribuirle uno u otro caracter. El Cédigo Civil Argentino lo con-
sideraba como locacion de obra (art. 1629) y Borda sostiene que ése era el criterio que
debia adoptarse para resolver el problema, aunque no se trataria de una regla absoluta.
Asi, cuando la importancia del trabajo es desdefiable en relacién con el valor de la cosa,
habra que decidir que es compraventa y no locacién de obra.

2. Cédigo Civil y Comercial de 1a Naciéon Argentina

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina vigente desde el 1. de Agosto
de 2015, define el contrato de locacién en el articulo 1187, de la siguiente manera: «Hay
contrato de locacién si una parte se obliga a otorgar a otra el uso y goce temporario
de una cosa, a cambio del pago de un precio en dinero...». Como sefialan Herrera,
Caramelo y Picasso®, se descarta la utilizaciéon del término «locacién» usado de modo
indistinto por el Cédigo Civil para los supuestos de uso y goce como prestacion esen-
cial, y para los atribuibles a los casos en que la obligacién asumida por el locador
era la de ejecutar una obra o prestar un servicio, ahora previstos en el articulo 1251 y
siguientes.

En el mismo sentido, en los fundamentos del Anteproyecto, la Comisiéon redactora
ha sostenido que era necesario abandonar la nocién de «locacién de obras y de servi-
cios», que, aunque tiene una extensa tradicion legal, no se compadece con los usos y la
evolucién de la doctrina. Por esta razén, siguiendo proyectos anteriores, se utilizan los
vocablos «contratos de obra o de servicios».

El articulo 1251 establece: «Definicién. Hay contrato de obra o de servicios cuando
una persona, segin el caso el contratista o prestador de servicios, actuando indepen-
dientemente, se obliga a favor de otra, llamada comitente, a realizar una obra material
o intelectual o a proveer un servicio mediante una retribucién. El contrato es gratuito

% SALVAT, R., Tratado de Derecho Civil Argentino Contratos T 1°, Buenos Aires, ed. La Ley, 1946.

' BORDA, G., Manual de derecho Civil— Contratos, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 178.

 HERRERA, M., CARAMELO, G. y PICASSO, S., Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Tomo Tercero, Buenos Aires, Infojus, 2015, p.570, y agregan: ...»El Cédigo Civil y Comercial, separdndose
de la concepcién romanistica cldsica, aduna una contextualizacién mds cercana a la doctrina moderna
que ha sefialado, reiteradamente, la impropia confusién practica de utilizaciéon del vocablo «locacién»
para estas tres diferentes especies de contratos.»
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si las partes asi lo pactan o cuando por las circunstancias del caso pueda presumirse la
intencién de beneficiar.»

Por su parte, en las disposiciones especiales para las obras, el articulo 1262 trata los
sistemas de contratacion y en el texto del mismo se establece: «...La contratacién puede
hacerse con o sin provisién de materiales por el comitente...». Herrera®, Caramelo y
Picasso sostienen que si bien los materiales pueden ser provistos por cada una de las
partes y ello ser objeto de acuerdo entre ambas, también se establece que para el caso de
ausencia de convencién o de que ello no surja de los usos del lugar, los materiales seran
provistos por el contratista, salvo prueba en contrario.

Con respecto a como interpretar cuando hay obra y cudndo un servicio, la Comisién
redactora en los Fundamentos del Anteproyecto, ha sefialado que en la obra se pretende
la obtencién de un resultado, y no sélo la actividad de trabajo. El trabajo es un medio y
el objeto propio es la utilidad abstracta que se puede obtener.

IV. CONCLUSION

De lo analizado en este trabajo, podemos concluir que tanto el Cédigo Civil Argen-
tino derogado, como el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina en vigencia
desde hace poco mds de dos afios, sostienen la doctrina tradicional republicana (Q.
Mucio -D. 34, 2, 34 pr-y Alfeno -D. 19, 2, 31). Resulta indiferente qué parte suministra
los materiales para calificar el contrato; se da preeminencia a la obra.

La diferencia estriba en que mientras el codificador Vélez Sdrsfield sostenia en el
articulo 1629, que el contrato se denominaba locacién de obra, el Cédigo Civil y Comer-
cial lo denomina contrato de obra, eliminando el nombre de locacién para este tipo de
contrato.
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