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Responsabilidad contractual y extracontractual
en derecho romano ()

La primera parte del libro di Ramén P. Rodriguez Montero (p. 15-152) se titula «Apunte histoérico y
de conjunto sobre la denominada responsabilidad contractual en derecho romanox!. Introduce el
tema un resumen de la evolucion del concepto de ‘obligatio’ en el sentido de la patrimonializacién y
en el de la extension a las obligationes honorariae, cuestiones ambas conectadas con la nocion de actio in
personam. Siguen algunas explicaciones sobre el contenido de la obligacion, su exigibilidad y su in-
cumplimiento, situado en el «centro de gravedad del derecho de obligaciones» en cuanto presupues-
to necesario de la imputacién de responsabilidad. Por dltimo, una indicacién de las causas de la difi-
cultad de concebir en derecho romano dos sistemas de responsabilidad — contractual y extracon-
tractual — del todo separados, a saber, el lento desarrollo del concepto y la categoria de ‘contractus’, la
aparicién inicial de los criterios de responsabilidad en el ambito de los actos ilicitos y la cercanfa de
las actiones ex delicto 'y ex contractu, toda vez que la idea de condemnatio pecuniaria envuelve un cierto sen-
tido punitivo también en las segundas.

La exposicion en sf de la responsabilidad contractual comienza evocando la contextura ca-
suistica del derecho jurisprudencial romano y la necesidad de estudiar la materia desde el angulo
procesal. Se trata de un enfoque que viene impuesto por la continuidad légica entre las figuras ne-
gociales tipicas, las formulas procesales y los criterios de responsabilidad. Dicha continuidad se per-
cibe ya en la correlacion de los zudicia stricti iuris con la «responsabilidad objetiva» y de los sudicia bo-
nae fidei con la valoraciéon del comportamiento del deudor, pero no faltan asomos mas concretos
como, por ejemplo, la aplicacion del criterio de la custodia en la actio commodati in factum. Entre los ti-
pos de obligatio existen, por otro lado, diferencias de orden sustantivo vinculadas a la naturaleza de la
prestacion; por ejemplo, la perpetuatio obligationis — «el primer planteamiento dogmatico del problema
de la responsabilidad contractualy, en frase del autor — la inventan los veferes para las obligaciones de
dare certam rem nacidas de estipulacion o legado. Y asf como en ellas la cuestion del efecto liberatorio
de la imposibilidad sobrevenida se decide aplicando la idea del factum debitoris?, en las de buena fe, y
en general en las de facere, cobran mas relevancia los deberes subsidiarios de praestare, variables en
funcién de los acuerdos de las partes y de los criterios aplicables en cada caso.

Respecto a los criterios de imputacion de responsabilidad, lo menos que cabe decir es que el
autor los expone con mucha claridad. Del dolo, conducta consciente, querida e inicua, traza la evo-
lucion que lleva del dolus malus como opuesto de la bona fides a un concepto mas amplio que engloba

) R.P. RODRIGUEZ MONTERO, Responsabilidad contractual y extracontractual en derecho romano. Una aproximacion con
perspectiva bistorica, Santiago de Compostela, Andavira Editora, 2015, p. 242.

1) Con titulo ligeramente distinto, este estudio se habfa publicado en «Responsabilidad civil de profesionales y
empresarios. Aspectos nacionales e internacionales» (¢#7: R. Rodriguez Montero), La Corufia, 20006, p. 3-52.

2) Remitiendo a D. 45.1.91 pr. (Paul. 17 ad Plant.), el autor (p. 44) acoge la opinién comun segun la cual la expre-
sion factum debitoris’ indica un hecho positivo del deudor, no una omisién; un punto de vista diferente en F. CUENA
BoY, Rerum natura e imposibilidad fisica de la prestacion en el derecho romano, Santiago de Compostela, 2010, p. 173 s.
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toda conducta impropia de una persona honrada; el resultado es la idea de que en cualquier acto es
exigible un cierto nivel de cuidado. Asimismo subraya la condicién insuprimible de la responsabili-
dad por dolo (que se refleja en la nulidad del pactum de non praestando dolo), su caracter de nivel mas
leve de responsabilidad y su relacién con la infamia.

Criterio de responsabilidad propio de los zudicia bonae fidei, a culpa supone un juicio de censura
independiente del deseo de dafiar. De origen mas reciente que el dolo (hacia el siglo III o el II a.C.),
la nocién de culpa se extendié desde la inicial #ziuria aquiliana, que exclufa las conductas omisivas,
hasta el ambito de los contratos, donde ingresa con el significado muy general de responsabilidad
no dolosa. A partir de ahi, su sentido inicial de negligencia o incuria se amplia durante la época
clasica hasta abarcar incluso el deber de pericia en prestaciones de indole técnica. De esta amplia-
cién se deriva una idea de culpa que implica la valoracién del comportamiento del deudor segun
criterios objetivos, esto es, segun modelos que indican aquello que debe praestare conforme a la bue-
na fe objetiva: el patron del prudens et diligens paterfamilias o el del artifex normalmente perito en fun-
cién del caracter no técnico o técnico de la prestacion. Un tercer tipo de culpa es la que nace de la
infraccién de algin acuerdo contractual especifico. El derecho postclasico y justinianeo, con vision
moralizante del tema, sitia la culpa en la base de un pretendido «sistema» general de responsabili-
dad; de esta época data la distincién de grados en la culpa (levis y Jata). Por lo demas, siendo siempre
necesario algin modelo objetivo de medicién, se habla ahora de cfpa in abstracto cuando el patrén es
el diligens paterfamilias y de culpa in concreto en referencia a la ‘diligentia quam in suis rebus adhibere solet’.
Esta ultima supone una atenuacion de responsabilidad aplicable en supuestos tales como la restitu-
cién de la dote, la gestion de la tutela o la socetas. En cambio, el criterio de la wtilitas contrabentinm
determina su agravacion para la parte que obtiene mayor utilidad o beneficio de la relacién (la otra
respondera solamente por dolo).

La custodia, en fin, es criterio propio de relaciones en las que el deudor detenta en provecho
propio un bien que el acreedor le ha confiado. Resumidas las opiniones doctrinales sobre la evolucién
y el significado del concepto, la exposiciéon se centra en el sentido técnico del ‘custodiam praestare’ como
medida que excede de la culpa y agrava la responsabilidad por encima del deber de diligencia: «el deu-
dor responde de los eventos que con la custodia se habrian podido — abstractamente — evitar; esos
eventos evitables en abstracto son el hurto y el dafio causado por tercero. Sobre los supuestos tipicos
en los que se usa la custodia, el autor se detiene sobre todo en las razones de necesidad que podrian
explicar su aplicacion a nautae, caupones y stabulariz. Por ultimo, el derecho postclasico y justinianeo in-
terpreta este criterio como culpa derivada de la falta de custodia (diligentia in custodiendo), lo que posi-
blemente implica un mero cambio de la construcciéon dogmatica de base sin mayores consecuencias.

Vienen a continuacion una corta referencia a los criterios negativos de responsabilidad — el ca-
sus'y la vis maior — y la posible diferencia entre ellos y algunos comentarios, asimismo breves, sobre
las reglas seguidas por los juristas para determinar el criterio de responsabilidad aplicable en cada
caso y situacion.

Mas extensas — y sustentadas en un crecido nimero de fuentes — son las observaciones relati-
vas al periculum y a la mora. En general, el periculum sirve como criterio de atribucién a una de las
partes del menoscabo resultante de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion causada por algin
evento sobre el que dicha parte carece de control. Hay, no obstante, gran debate doctrinal acerca de
la relacion entre el riesgo y la responsabilidad contractual. Una opinién los considera problemas di-
ferentes en el sentido de que los criterios de atribucién del riesgo solamente se utilizan una vez se
ha establecido que la imposibilidad no es imputable al deudor, sirviendo entonces para decidir la
suerte de la obligacién — atin posible o ya cumplida — de la contraparte. Para otra, en cambio, el peri-
culum es un criterio suplementario que opera dentro de la 16gica de la responsabilidad ampliando el
objeto del praestare de aquella parte a la que se hace soportar el riesgo y disminuyendo en igual me-
dida la responsabilidad de la otra; un ejemplo es la asuncién por el vendedor del riesgo de pereci-
miento de la merx antes de la entrega, en contra de la regla ‘periculum est emptoris’ aplicable con
caracter general. Una tercera posiciéon considera que toda hipotesis de responsabilidad puede ser
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planteada como un problema de riesgo; asi lo indicarian los textos que mencionan el ‘periculum custo-
diae’ y los que aluden a eventos colocados «a riesgo» de una de las partes, bien porque son conse-
cuencia directa de su comportamiento culpable o de la infraccién de un limite contractual, bien por
guardar relacién con la impericia profesional 3. La polivalencia del término consiente, incluso, con-
cebir en términos de riesgo los problemas relativos a las cualidades de la cosa, y asimismo hablan
los textos de ‘periculum evictionis’ y del periculum del deudor moroso. Supuesto todo lo anterior, el au-
tor distingue dos significados de periculum en las fuentes: uno econémico para indicar sencillamente
que una de las partes soporta el quebranto producido por un evento, cualquiera que sea la forma
juridica en que le es atribuido (por ejemplo en el fenus naunticum); y otro técnico de extension, pactada
o no, de la responsabilidad por culpa o por custodia. Por tltimo, en cuanto a los criterios de atribu-
cion del riesgo, los juristas tienden a equilibrar el pericuium endosado a un contratante concediéndole
las ventajas (commoda, emolumenta) de la cosa.

Los efectos de la mora debitoris dependen de la situacion que se presenta a rafz de ella. Si la pres-
tacioén se hace imposible de cumplir o pierde interés para el acreedor, tiene lugar la perpetnatio obliga-
tionis; en otro caso, la cuestion es resarcir el dafio causado por el retraso, con la consabida diferencia
entre ‘udicia stricti iuris y indicia bonae fidei. El autor explica con cierto detalle los requisitos de la mora:
los que atafien a la propia obligacién, al deudor y a su comportamiento y, sobre todo, la znterpellatio
del acreedor. La necesidad de znterpellatio, acotada en funciéon del tipo de obligacion, plantea una
problematica especifica en caso de haberse introducido un término suspensivo. De cualquier modo,
para los juristas la mora es una cuestiéon de hecho cuya determinacion se remite al juez. El deudor
evita caer en mora no tanto cumpliendo la prestacioén cuanto ofreciendo al acreedor cumplitla en tiem-
po y forma adecuados; para el deudor que se encuentra ya en tal situacion, la oferta extingue los
efectos de la mora (purgatio morae), salvo la necesidad de pagar los intereses generados hasta ese
momento. Por su parte, 1a mora creditoris o mora accipiendi se produce objetivamente cuando el acree-
dor rechaza de forma arbitraria la oferta del deudor o niega a éste la cooperacién necesaria para el
cumplimiento. Su principal efecto es el traslado del riesgo del objeto debido al acreedor y la limita-
cioén de la responsabilidad del deudor al dolo; mas dudoso es si el rechazo o la negativa del acreedor
elimina la mora del deudor que ya hubiera incurrido en ella.

El tratamiento de la responsabilidad contractual incluye la cuestion del resarcimiento. Antes de
la época postclasica, en la que el deber de indemnizar es consecuencia directa de cualquier violacion
de la obligatio, €l camino hacia el resarcimiento pasaba por la perpetuatio obligationis y por la sustitucion
del vinculo original, que la /itis contestatio extinguia, por el de pagar la pena pecuniaria fijada en la
sentencia. En derecho clasico, por tanto, la prestacion inicialmente debida y el resarcimiento se en-
cuentran en planos diferentes, no siendo posible, excepto en los zudicia arbitraria o en los de buena
fe, la consecucién de aquélla por via procesal, cuya meta no es sino el resarcimiento pecuniario.
Como de costumbre, los criterios de resarcimiento dependen del tipo de accién ejercitada y de las
clases de férmulas. En ciertos casos, el monto de la condemnatio se establece mediante la aestimatio rei,
o sea, calculando el valor objetivo de la cosa en el momento de la /itis contestatio (quanti ea res est) o en
el de la sentencia (guanti ea res erit). En otros se sigue el criterio subjetivo del id guod interest — do que
le falta» al acreedor —, que permite tener en cuenta el dafio emergente y el lucro cesante. En general,
el criterio depende de si la intentio es certa o incerta, y aunque no equiparables, tanto las férmulas con
clausula arbitraria como las de intentio incerta referida a quidguid dare facere oportet dan al juez mas li-
bertad para efectuar la estimacion. En los zudicia bonae fidei su libertad es atin mayor y no se limita a
la estimacion de la condena sino que se extiende sobre el conjunto de la relacién obligatoria. En
época imperial prevalecera el principio de reparar exclusivamente los dafios causados de forma di-
recta por el incumplimiento. Dentro de esta misma tendencia, el derecho justinianeo fija la cuantia

3) No hay referencias en las fuentes al «riesgo del dolo» ni las puede haber por ser el dolo un criterio pura-
mente subjetivo.
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maxima del resarcimiento en el doble del valor real de la prestacion*. Tema interesante es por ulti-
mo el de la stipulatio poenae, que permite fijar con anticipacion la suma que el deudor debera pagar en
caso de incumplimiento o defectuoso cumplimiento. El sistema, cuya utilidad sobresale en supues-
tos de especial dificultad para la valoracion del objeto de la obligatio, cample alternativamente la fun-
cién de reforzar la seguridad del crédito (pena convencional en sentido propio) o la de preparar la
reparacion del eventual incumplimiento . La acumulacion del resarcimiento convencional al judicial
no era posible en principio.

«Aspectos generales de la regulacion juridica y el desarrollo jurisprudencial del ‘dafio aquiliano’
en Roma. Una experiencia historica» es el titulo de la segunda parte del libro (p. 155-210)¢. EI al-
cance de la ley Aquilia se mide sobre el fondo de la inorganica regulacién anterior en materia de
dafos. El contenido de los capitulos I y II17 se resume en los puntos siguientes: el damnum que se
toma en consideracion es, en el cap. I, la occisio de esclavos y pecudes, bienes de especial importancia
econoémica, y en el cap. 111, la destruccién total o parcial de cualquier cosa a consecuencia de alguno
de los actos que su texto concreta: urere, frangere y rumpere; el cap. 111 cubre cualquier dafio distinto
de la occisio causado a los bienes del cap. I; en ambos capitulos, la sancion, al considerar el valor mas
alto que la cosa dafiada hubiera tenido en determinado perfodo anterior, incluye la rejpersecutio sin
limitarse a ella. Esta posicion intermedia entre la pena y el resarcimiento podria expresar el com-
promiso entre las aspiraciones de los plebeyos, partidarios de la pena como régimen mas general, y
las de los patricios inclinados hacia el tratamiento singular de cada caso. Por otro lado, frente a los
eventos materiales tipicos contemplados por la normativa anterior (combustién de la casa, tala de
arboles, lesion fisica del esclavo, etc.), la tutela generalizada de la propiedad introducida por el cap.
IIT pudo responder al interés de la plebe menuda y de la clase de comerciantes y artesanos que em-
pezaba a surgir en el siglo III a.C,; la superacion del esquema de la pena fija pudo deberse también a
su demasiada rigidez ante el fenémeno de la devaluacién monetaria.

Sin sobrepasar el limite impuesto por los verba legales, la interpretatio jurisprudencial exploré a
fondo las posibilidades de la regulacién aquiliana. Precisé las modalidades de la ocisio y aprecié su
existencia en ciertos casos de muerte procurada, siempre bajo el riguroso presupuesto de que que el
dammnnm fuera corpori illatum, lo que no exigfa el contacto fisico con la cosa dafiada pero dejaba sin
sancion toda hipétesis de conducta omisiva. En coherencia con la tendencia generalizadora del cap.
111, el verbo ‘rumpere’ adquirié muy pronto el sentido de ‘corrumpere’, palabra que expresa la exten-
sion maxima de la tutela concedida por dicho capitulo; fuera de ella quedaban aquellos casos en los
que el dafio no resultaba de una accién material directa sobre el objeto o en los que el petjuicio pa-
trimonial sufrido no se concretaba en una mutatio rei. En cuanto al requisito de la Zniuria’, este con-
cepto no equivale a la ‘contumelia’ de la actio iniuriarum, sino que tiene el sentido de ‘won iure’ o “contra
ins’ y se dirige, por tanto, a calificar las acciones relevantes por su falta de fundamento en el /. En
relacién con esto, la jurisprudencia consideré como causas de justificacion la legitima defensa, el
estado de necesidad y el ejercicio licito de una actividad o un derecho propio, de tal modo que la
valoracion de una accién cualquiera como lesiva en el sentido de la ley dependia de la concurrencia
de dos circunstancias: la positiva de que fuera causa cierta del dafio producido y la negativa de la au-
sencia de justificacion. De gran interés a este respecto es la emersion de la afpa en el ambito de la
responsabilidad aquiliana, que alguna alguna doctrina detecta ya en la interpretatio de época republi-
cana tardia a modo de profundizaciéon del concepto de #niuria. La exploracion del mencionado ele-

4 C.I1.7.47.1 (a. 531) y D. 19.1.44 (Afric. 8 guaest.), itp.

5) Cada una de ellas perseguida con una conceptio verborum diferente: ‘Sticho dari spondes? Si non dederis centum dari
spondesne?’ y “Si fundum non dederis, centum dari spondesne? .

6) Publicado antetiormente, con titulo ligeramente distinto, en «Antropologfa juridica de la responsabilidad»
(¢ur. 1. Terradas Saborit), Santiago de Compostela, 2011, p. 659-699, en «Anuario da Faculdade de Dereito da Uni-
versidade da Corufian, XV, 2011, p. 649-672, y en «<RGDRw», XVI, 2011, p. 1-27.

7) En época clasica el cap. 11 ya habia caido en desuso: D. 9.2.27.4 (Ulp. 18 ad ed.) e Iust. inst. 4.3.12; cfr. Gai.,
inst. 3.215-216.
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mento subjetivo intenta ir mas alla de la autorfa del acto lesivo preguntandose, por ejemplo, si pue-
de considerarse justificada la accién del sujeto que elige la conducta dafiosa en presencia de otra po-
sibilidad, la del que ignora la conducta alternativa por descuido o incapacidad y la del que se coloca
culpablemente en situacién de no poder optar. Asimismo hay indicios de reflexién sobre el proble-
ma de la concurrencia de culpas.

El principio ‘/berum corpus non tollit aestimationens’ y la influencia de la regulaciéon decenviral de
los casos mas graves de agresion fisica, impidieron considerar el corpus de una persona libre entre los
objetos protegidos por la disciplina del damnum. Por lo que respecta a la estimacion de la condena,
el punto de partida fue siempre el mas alto valor de mercado que la cosa dafiada hubiese tenido re-
spectivamente en el afio anterior (cap. I) o en los treinta dias previos al hecho (cap. I1I); estos pe-
riodos trataban de hacerse cargo de la variacién estacional del valor de los bienes, en particular
esclavos y animales, teniendo en cuenta a la vez la distinta entidad del dafio contemplado en cada
capitulo. Por lo demas, en los criterios de valoracién seguidos por los juristas se dio una evolucién
que condujo de la inicial coincidencia del damnum con el mero valor del corpus destruido o dafado (el
plurimum, en todo caso) a una estimacion cada vez mas abierta a sumar a ese valor la #tilitas domini,
en definitiva, el /d quod interest’ se abre paso como el modo de realizar la aestimatio damni®, lo que in-
dica que la funcién resarcitoria de la tutela aquiliana va primando poco a poco sobre la penal.

Por lo menos desde el siglo I a.C., el ambito de esta tutela se ensancha mediante la concesion
de acciones wtiles e in factum por el pretor. Las primeras presuponen la existencia de analogifa con los
casos legalmente previstos y sirven, entre otras cosas, para amparar al titular de un sus in re aliena o al
propietario del objeto que ha sido dafiado a consecuencia de una conducta omisiva. En las segun-
das, la analogfa se reduce a la existencia de un damnum que, sin embargo, no es claramente aquiliano,
como sucede cuando se duda de que la acciéon haya sido su causa cierta y directa, cuando el dano no
encaja en el concepto de ‘corrumpere’ o cuando la posicion juridica de la victima carece de reconoci-
miento civil.

En el sombrio panorama actual de nuestras Facultades, que reprime todo intento de ensefiar y
aprender en serio cualquier materia juridica, la declarada vocacién docente de este libro puede pare-
cernos una quimera. Pero también la podemos ver como sefial de la tenacidad de un profesor que
sabe qué es la Universidad e insiste contra toda esperanza en mantener su ideal. El tema tratado es
tan importante como dificil. La claridad con que lo desarrolla el autor respeta su intrinseca com-
plejidad histérica y conceptual; lejos de ser plana, la exposicion se hace eco de cada discusion doc-
trinal relevante y se apoya de forma constante en las fuentes. El lector, sea estudiante o estudioso,
obtiene una visién entonada y completa de la materia.

8) Cfr. D. 9.2.21.pr. y 2 (Ulp. 18 ad ed.).
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