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LA TEORIA DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES
EN DERECHO ROMANO

Por el Dr. WENCESLAO ROCES,
Profesor de la Facultad de Derecho

i Comeco Crvin MEXICANO para el Distrito v Territorios Federales dedica
el Titulo Primero de la Primera Parte del Libro Cuarto (“De las obligacio-
nes en general”) a las “Fuenies de las Obligaciones™ {arts. 1792 a 1937).
Ateniéndose aqui -—cosa que no siempre hace, a lo largo del Cédigo—
a su funcién peculiar de normar, sin entrar a razonar v definir, lo que es
cometido de [a doctrina, v no de la ley, ei legislador mexicano estatuye, en
los seis capitules comprendidos en este titulo, las seis principales “Fuentes
de las Obligaciones” (la enumeracién no es exhaustiva: falian, sobre todo,
las obligaciones nacidas ¢x lege). Son a saber: los contratos (cap. 1); la
declaracién unilateral de voluntad {la pollicitatio de los romanos, cap. 1I);
el enriquecimiento injusto (cap. 11I); la gestion de negocios ajenos (se so-
breentiende, sin mandato, cap. 1V), los actos ilicitos {(cap. V) y el riesgo
profesional {accidentes del trabajo v enfermedades profesionales, la mas
importante manifestacién de la responsabilidad sin culpa, cap. VI}.
Sigue, en esto, ¢l Cédigo Civil de México las huellas de las modernas
codificaciones y se aparta, con ellas, de la linca tradicional del Derecho 10-
mang, Lo dnico que de ésta queda cn pie, como una reliquia del paado, cs
el concepto mismo de Fuentes de las Obligaciones, que abarca y envuelve,
en genérico enunciado, los seis capitulos del titulo. A diferencia de lo que
se hace cn diversos titulos del Cédigo —aunque abundando cn ¢l criterio se-
guido ¢n otros——, los codificadores, ¢n éste, se limitan a estampar el epi-
grafe, como {rontispicio del articulado de los seis capitulos agrupados tras éL
Esto quierc decir que Ja problematica de las Fuentes de Jas Obligaciones
ha perdido, en el Cédigo Civil mexicano, como en las codificaciones vigen-
tes, en general, su valor sustantivo, aungue ¢l nombre y el concepto queden
ahi, flotando, como un vestigio de concepciones ya superadas,
En este punto, como en tantos otros, los modernos Cédigos marchan por
Ia senda del llamado Derecho comin, por la dectrina que, en los siglos XVIII
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y XIX, elaborara el Usus modernus Pandectarum, de los italianos y los ale-
manes, siguiendo los dictados de la vida practica y que, cientificamente
construida, al calor de la escuela histérica alemana de Savigny, dio al mun-
do juridico, en la segunda mitad del XIX, los grandes Tratados de Pandec-
tas de Windscheid y Dernburg,

En el Derecho comin, el estudio de las obligaciones en torno a sus
fuentes queda relegado a segundo plano y cobra relieve primordial, en él,
la concepcién unitaria de Ia obligacién centrada sobre el factor prestacién
y el deber de efectuarla. Este factor pasa a ser el quicio de toda obligacién
en general, cualquicra que sea la fuente de que nazca.

Fucron los pandectistas quienes introdujeron en la sistermdtica juridica
la categoria de la obligacién en general, el tipo general de obligacién, que
de su plan doctrinal se trasplanta mas tarde al plan legislativo del Cédigo
Civil aleman, de donde la toma, directa o indireciamente, el [egislador
mexicano.

El Derecho romano —lo mismo el antiguo que el clisico y aun el justi-
nianeo o bizaniino— no conocia ni reconocia “la obligacién” en general,
sino soflamente “obligaciones™, tipos concretos y determinados de obligacién,
como cuadra a la mentalidad practicista de aquella jurisprudencia y a las
condiciones peculiares de su desarrollo historico, que dejaron siempre es-
caso margen a las formulaciones abstractas. El fundamento, heche, acto
o negocio juridico, de que la obligacién nacia, la fuente de la obligacién,
imprimia su ecaracter y fisonomia propios a la obligacién correspondiente,
haciendo de ella un tipo peculiar de obligacién, acusandose visiblemente en
sus efectos y en su vida, Por eso, en Derecho romano, la teoria de las Fuen-
tes de las Obligaciones tienc un valor sustantivo, intrinseco y no, como cn
los Cddigos modernos, puramente formal o nominal,

El exponente mas completo y més genuino del Derecho romano puro,
el de la época clasica, son las Instituciones del misterioso jurista Gayo, de
cuya persona sabcmos tan poco -——no conocemos ni siquiera su nombre
completo— y cuya obra es, sin embargo, nuestra fuente principal de cono-
cimiento del Derecho clasico, desde que, descubierto por Niebuhr, en 1816,
su texto completo en un cédice palimpsesto de la biblioteca del capitulo
catedral de Verona, una pléyade de fildlogos y romanistas, que van desde
Goeschen, Bekker y Bethmann-Hollweg hasta Karlowa, Krueger y Stude-
mund, se aplicaran pacientemente a descifrarlo, para entregarnos una lec-
tura llena todavia de lagunas, pero bastante satisfactoria en su totalidad.

Alguien —el pandectista aleman Dernburg (Die Institutionen des Gaius,
ein Kollegienheft aus dem Jahre 161 nach Christi Geburl, estudio publicado
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en 1869).— ha dicho que las Instituciones de Gayo son los apuntes de clase
de un profesor; es decir, un remoto antecedente de los modernos libros de
texto de nuestras Universidades. Y es muy posible que asi fuera. El limpido
estilo, la concisién y la claridad expositiva, hacen de este texto, desde luego,
una obra didictica de valor excepcional. Tiene para nosotros, sobre todo,
el insuperable interés de scr, en su género, la Gnica exposicién sistemdtica
completa que se conserva del estado del Derecho romano en la época en que
fue redactada, por los tiempos de la dinastia de los Antoninos, cs decir,
en el periodo de apogeo de la jurisprudencia clasica.

Son las Instituciones de Gayo las que consagran la famosa divisién tri-
partita de las materias del Derecho privado en el llamado “Plan de las Ins-
tituciones” en Personas, Cosas y Acciones, trilogia que, sin duda, tenia sus
antecedentes en las concepciones filoséficas de los romanos y que encuentra
puntos de apoyo, por ejemplo, en una seric de clasificaciones de las Anii-
quitates de Varrén. De la obra de Gayo pasa ¢l esquema tripartito al plan
de las Instituciones de Justiniano, en esto como en tantas cosas mis fielmen-
te apegadas a la obra del enigmdtico Gayo.

Omne autem jus, quo utimur vel ad personas pestinet, vel ad res, vel
ad actiones —dice Gayo—, con ejemplar limpidez de expositor, en el libro I,
parrafo 8 de sus Instituciones (Textes de Droit Romain, publiés et annotés
par P. F. Girard, 5a. ed., Paris 1923).

Dentro de esta divisién tripartita, las obligaciones, ain ne emancipadas
como categoria con propia personalidad, aparecen reducidas a una subdivi-
sién de la rama general de las cosas, en funcién a la adquisicién y transmi-
sidn de éstas, lo mismo que la sucesidn hereditana, en cuanto modo de adqui-
sicion universal mortis causa. Habrd que llegar al siglo XIX para que el
esquema tradicional de las tres partes se desintegre, con un esfuerzo sistema-
tico superior, en la divisién quintipartita del sistema de las Pandectas (parte
general: sujeto del derecho, objeto del derecho, negocio juridico; Derecho
de las personas; Derechos reales o de los bienes; Derecho de obligaciones;
Derecho hereditario), que sirve de marco de estructuracién a los Cédigos
alemin y suizo y que sélo en parte recoge el Codigo mexicano central. Pero,
esta agrupacién nueva de las materias no responde solamente a un esfuerzo
mis alto de sistematizacién; refleja también nuevas concepciones juridicas
y concretamente, en lo que aqui nos interesa, un concepto nuevo de la
obligacién,

En el libro 111, parrafo 88, pasando al estudio de las obligaciones, y sin
detenerse a examinar el concepto general de la obligacién, la obligacién en

p.—6
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abstracto, que adin no existia, Gayo, con su lapidario estilo, sienta ex abrupto
esta formulacién:

Nunc transeamus ad obligationes. Quarum summa divisio in duas species
diducitur: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto,

Y pasa, sin mas {Gayo, III, 89), a estudiar las obligaciones nacidas de
contrato, en torno a la clasica divisién cuatripartita de las obligaciones que
sc contraen re, verbis, litteris vel consensu (contratos reales, contrato verbal,
contrato literal y contratos consensuales).

Asi pues, Gayo, en las Instituciones, compendia las Fuentes de las Obli-
gaciones en dos: el contrato y el delito, Es, reducida a su expresién mas
simple, la sistematizacién del estado de Derecho que arranca de las XII
Tablas. Bajo el Derecho civil antiguo, recogido en las Tablas de los De-
cenviros, el delito seficreaba el campo de las obligaciones, como correspon-
dia a Ias concepciones de aquella época, centradas en torno a la respon-
sabilidad penal, superviviente todavia, como lejana reminiscencia, en la
misma palabra ob-ligatio, eco remotisimo de los tiempos en que el dendor
era el rehén de sus obligaciones y en que el vinculo tenia un trigico con-
tenido fisico, expiatorio, y no un significade puramente patrimonial. Hasta
llegar a la lex Poetelia del afio 326 a.C., una de las mas grandes conquistas
del progreso juridico humano y de la plebe en la sociedad esclavista —los
esclavos, no contaban—, que el republicano y grandilocuente Tite Livio,
celebra asi, en justificados términos de exaltacidon:

Eo anno plebei romanae velut aliud initium libertatis factum est (Liv.
VIII, 28), para puntualizarla en seguida, habiéndole rendido este justo
homenaje, en los siguientes términos descriptivos:

Ne quis, nist gui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compendibus
aut in nervo teneretur: pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obno-
xium esse (loc. cit.).

Detras de estas palabras del historiador, estd, ya ahuyentada por el pro-
greso juridico, fruto siempre, entonces y ahora, de las luchas humanas y
sociales, la sombra dramitica del hoy para nosotros, y por fortuna, incon-
cebible nexum, con su ativica manus injectio: la terrible institucién de la
esclavitud por deudas, de la muerte del deudor como victima expiatoria
de su insolvencia y de la desmembracién de su cuerpo entre los varios acree-
dores concursantes, testimonio de una sociedad de voraces acreedores patri-
cios y de impotentes deudores plebeyos, cuya ley implacable —inmortali-
zada por el Sylock del Mercader de Venecia— ha quedado registrada —aviso
perenne para los hombres de hoy— en el paveroso partis secante de las XIT
Tablas:
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Tertiis nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se fraude
esto {XII Tablas, Tab. I1I, 6, Girard, Textes, ed. cit.).

Pero, ya en las XIT Tablas, junto a la obligacién penal, ex delicto, vy
junto al contrato de nexum, en que la obligacién civil conserva todavia un
marcado contenido expiatorio, aparecen, como el cmbrién de una evolu-
cién juridica futura, los gérmenes de nuevos contratos, fuentes de obliga-
ciones de contenido patrimonial. Nuevos fragmentos de las Instituciones
de Gayo descubiertos recientemente {en 1931} han revelado, con asom-
bro de los romanistas, que la sponsio, la forma civil del contrato verbal,
estipulatorio, estaba ya sancionada por las XII Tablas, para las cantidades
ciertas de dinero, y protegida por medio de la legis actic per judicis postu-
lationem. Como lo estaba ({segin el testimonio de Gayo, Inst., IV, 28) un
caso concreto del contrato civil de arrendamiento: adversus eum, qui
mercedem non redderet pro eo jumento, quod quis ideo locasset. . .: recons-
titucién de la Tabla XII, 1). Y cbémo se castigaban va alli, con penas
privadas, hechos que suponen el reconocimiento de los contratos de mutuo
y depdsito, tales como la usura (referencia de Técito, Annales, 6, 16: X1I
tabulis sanctum, ne quis unciario fenore amplius exerceret: reconstitucién
de la Tabla VIII, 18) y la sustraccién fraudulenta, por el depositario, del
obicto depositado (referencia de Paulo, Sententiae, I, 12, 111 Ex cousa
depositi lege XII tabularum in duplum actio datur: reconstitucién de Ia
Tabla VIII, 19, siempre cit. a base de Girard, Textes, op. cit.).

Frente a este cuadro rigido y anquilosadoe del Derecho civil de los quirites,
aparcce el jus gentium progresivo, basado en el intercambio comercial y
ablerto a los horizontes universales, rompiendo, en la contratacién, como
en todo, con el Pretor como organo de las nuevas instituciones, segin nos
dice Sohm, con certera frase, “los antiguos moldes patriarcales del jus
civile, cuando ¢l mundo afluye a Roma y hace de ella su capital”, En este
fecundo terrenc del Derecho pretorio y del Derecho de gentes, abonados por
el gran fermento del progreso juridico, por las necesidades de la vida pric-
tica, por las exigencias de la nueva economia vy del nuevo comercio, donde
surgen los nuevos tipos de contrato encuadrados en la clasificacién cuatri-
partita de Gayo y, sobre todo, el progenitor del libre contrato moderno: el
contrato consensual.

Pero, el dualismo de las Fuentes de las obligaciones sobre el que las
Instituciones de Gayo construyen estaba ya superado en su tiempo. Existian
y tenian reconocimiento y sancién juridicos, por medio de acciones proce-
sales, diversas obligaciones que no era posible, por grande que fuese el es-
fuerzo especulativo, hacer encajar, por su origen, en ninguno de aquellos
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dos moldes. Para agruparlas como en cajén de sastre, todas revueltas, se
inventa en el casillero de las Fuentes de las Obligaciones una nueva casilla,
que entrafia, en realidad, el reconocimiente del fracaso de la anterior clasi-
ficacion. Aparece, asi, la categoria de las varige causarum figurae, equiva-
lente a la rdbrica de los “Varios” o “Diversos” en que los presupuestos de
huestros dias embuten lo que no tiene cabida adecuada cn otras partidas.

Esta nueva y cadtica categoria de las Fuentes de las Obligaciones, esta es-
pecie de tierra de nadie, cuyo mismo nombre (“Diversas causas” indistintas)
es va una frustracién, se le atribuye al propio Gayo, casi seguramente por la
mano intrusa de los interpoladores del equipo justinianeo de Triboniano. En
uno de los fragmentos de su obra Aurea, utilizada para el Digesto, leemos
asi:

Galus D. XLIV, 7, 1 pr.: Obligationes aut ex coniractu nascuntur aut
ex maleficio (i. e. aut ex delicto} aut proprio quodam iure ex varits cau-
sarum figuris,

Todo lo que tenia de claro y de sistematico —siquiera fuese incompleta—
la clasificacién bipartita de las Instituciones, lo tiene de confuso y enredoso
esta triple ramificacién, en manifiesto contraste con el limpio estilo del gran
jurista clasico y con el mismo titulo de su obra Aurea.

Es, indudablemente, por la. accién de los codificadores de Justiniano,
siempre dispuestos a modificar, corregir vy desfigurar a medida de sus ideas
y conveniencias los textos clasicos por ellos manejados como bienes mostren-
cos, el pasc de transicidén hacia la clasificacién cuatripartita de las fnstitucio-
nes justinianeas. En ella, y como término de esta larga evolucion histérica,
aparecen las Fuentes de las Obligaciones agrupadas en torno a los cuatro
consabidos conceptos: contratos y cuasicontratos, delitos y cuasidelitos.

Just. Instit. IIT, 13, 1, 2: Sequens divisio in quatuor species diducitur:
aut enim ex confractu sunf aui quasi ex contracty aut ex maleficio aul
quasi ex maleficio.

El adverbio guasi es el mejor reconocimiento del fracaso de la nueva
clasificactén. Cuando a un concepto cientifico hay que anteponerle la pala-
bra “casi”, se le pone una advertencia que viene a decir: “este problema esta
sin resolver”, Es el socorrido recurso de los “anexos” o “asimilades”, que
arroja el residuo de aquello cuya esencia no se ha sabido captar,

5i lo esencial y lo determinante del contrato es el acuerdo de vo-
luntades, si las obligaciones contractuales son, sustancialmente, obligacio-
nes voluntarias, emanadas del consentimiento, ;qué sentido tiene asimilar
a los contratos, simplemente por un empefio estético de simetria Jégica, si-
tuaciones de hecho que son, precisamente, como los mal llarnados “cuasicon-
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tratos”, la negacién de lo contractual, que viene cabalmente a patentizar Ia
inexistencia de un contrato? ;Y qué tienen que ver con los delitos privados
esos otros hechos o actos mal llamados “cuasidelitos” a los que el Derecho
atribuye una responsabilidad obligacional absolutamente situada al margen
de lo delictivo v de su fundamental caracteristica, que es la culpabilidad?

La clasificacién cuatripartita de Justiniano, como su introito, la trilogia
atribuida a la Aurea de Gayo, en la que asoma cl rostro inconfundible del
interpolador, nos introducen ya, como tantas otras figuras y combinaciones
del Derecho bizantino, en el mundo de la escolistica medieval.

El legislador mexicano ha hecho muy bien en huir de 1a tentacion de lla-
mar “cuasicontratos”, siguiendo el esquema justinianeo, al “enriquecimiento
ilegitimo” y a la “gestién de negocios” (sin mandato), arrumbando también
en ¢l desvan de los trastos viejos e inservibles el concepto tradicional del “cua-
sidelito”. Pues aunque, violentando la légica juridica por un afan pedantesco
de agrupacién, hubiese querido mantener en pie estos fantasmas conceptua-
les, habria tenido que dejar a la puerta de su edificio escolastico fuentes tan
importantes de obligaciones como la del riesgo profesional.

No todos los autores, juristas v abogados son, sin embargo, tan decididos,
en su ruptura con un pasado muecrto, como el legislador.

El espectro del “cuasicontrato” y del “cuasidelito” sigue paseandose a
sus anchas por la terminologia de los libros, las lecciones y la prosa judicial,
Ya dijo Goethe que no hay nada tan resistente como el error, cuando esti
canonizado por una tradicién multisecular.
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