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“QUOTIENS CULPA INTERVENIT DEBITORIS, PERPETUARI OBLIGA-
TIONEM”.

Como es sabido! la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones
viene explicada en todos los ordenamientos juridicos europeos como una conse-
cuencia de la culpa. No basta por tanto el hecho del incumplimiento para generar la
responsabilidad, sino que se hace necesario unir al deber de la prestacidn una suerte
de segunda causa de la obligacién de resarcimiento, y este segunda causa es la culpa,
concepto que se utiliza en el doble juego de imputabilidad y de falta de diligencia en
el cumplimiento.

La romanistica suele tratar este problema en materia de responsabilidad con-
tractual?, pero acaso hablar de responsabilidad contractual en Roma no sea mds que
un convencionalismo con finalidades docentes y de adecuacién al pensamiento
moderno, porque:

A) No hay una responsabilidad contractual unitaria en cuanto que el contrac-
tus es un concepto en formacion incluso durante la €poca clasica; contractus y sti-
pulatio tienen origen y dmbito diversos.

B) La misma investigacién romanistica ha descubierto dos modos distintos de
enfocar la responsabilidad: en la stipulatio se miraba por lo general el factum debi-
toris; en las demas figuras de obligaciones se operaba mas bien con los conceptos de
dolus y de culpa.

C) Acaso el origen de este diverso enfoque esté -aparte el diverso origen de la
stipulatio y del contractus- en que la stipulatio vinculaba a un dare-facere, es decir,
miraba al cumplimiento de una promesa: si ésta no se cumplia por un factum debito-
ris se respondia segin el grado de malicia o negligencia (dolus-culpa) pero conside-
rando el objetivo incumplimiento partiendo de la idea de que la obligacion habia sido
incumplida (no habia tenido lugar el dare o facere). Fuera de la stipulatio se valora-
ba directamente el dolus (y luego culpa) porque las partes se habian comprometido
en la medida de la buena fe no a un cumplimiento rigido -dare, facere- sino a todo lo
que la buena fe exigia en el caso.

D) Investigaciones como la de Arangio-Ruiz confirman sin aludirlas ni pro-
ponérselo estas ideas: en la stipulatio (tambien en el legatum per damnationem y en
los fideicomisos) contaba el factum debitoris; en todos los contratos de buena fe

''Vid. TORRENT, Factum debitoris, culpa debitoris, scientia debitoris, Estudios Ursicino Alvarez,
Madrid, 1978, 495.

2 ARANGIOQ-RUIZ, Responsabilita contrattuale in diritto romano, 2* ed. Napoli 1935 (rist, 1958);
LUZZATTO, Caso fortuito e forza maggiore come limite alla responsabilita contrattuale. I. La responsa-
bilita per custodia, Milano, 1938; BETTL, Periculum. Problemi del rischio contrattuale in dir. rom. class.
e giust., Studi De Francisci, I, Milano, 1956, 131 ss.; CANNATA, Ricerche sulla responsabilita contrat-
tuale nel dir. rom. 1, Milano, 1996; DE ROBERTIS, Lu responsabilita contrattuale nel diritto romano dalle
origini a tutta ['eta postclassica, Bari, 1994,
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(contratos consensuales, mds la fiducia, mas el depdsito, més la actio rei uxoriae) se
apreciaba en primer lugar el dolus y luego la culpa.

Pero frente a la tesis de Arangio-Ruiz entiendo que la responsabilidad es
siempre subjetiva. Argumentos:

a) En el factum debitoris se mira la culpa del deudor respecto al factum que provoca
incumplimiento; en definitiva se mira la conducta del deudor.

b) Por otra parte dolus y culpa son criterios que miran la conducta del obligado.

c¢) Cosa distinta es que al valorar la culpa se tenga en cuenta la finalidad del negocio
(no diremos contractus) porque ésta determina una mayor o menor objetividad en
la valoracion: 1) Si se trata de obligacion de dare cualquier actuacion puede resul-
tar culposa si impide el cumplimiento; 2) Si se trata de obligacién que lleva impli-
cita custodia, ésta habra de valorarse dentro de la idea de cierta diligencia objeti-
va que implica la misma custodia: el que tiene que entregar tiene que custodiar; el
vendedor; el que tiene una cosa en comodato.

d) No parece admisible distinguir dos etapas: una culpa en sentido objetivo que seria
propia de la época clésica, y otra en sentido subjetivo identificable con la diligen-
tia, propia de la época postcldsica.

Partiendo de que la responsabilidad es siempre subjetiva en cuanto aprecia la
conducta de un obligado, no se puede considerar criterio o categoria de responsabi-
lidad la custodia. Esta es una obligacion inherente a ciertas figuras negociales que
pueden incumplirse por dolo o culpa del obligado. A su vez este dolo o culpa de la
conducta subjetiva del obligado vendrdn mds o menos acentuados u objetivados
segun la finalidad negocial: el que recibe una cosa para guardarla o transportarla
(caupo, stabularius, nauta) debe poner una diligencia tal que apenas le exime de
culpa mds que la vis maior; en otras palabras, tiene que prever y defender la cosa de
deterioro o pérdida hasta el limite de sus posibilidades porque su obligacién es cus-
todiam praestare (no es un dare ni un facere nacido de stipulatio ni con arreglo a la
bona fides). No vemos pues, una categoria de responsabilidad llamada custodia, por-
que é€sta viene representada como un factum: es un hecho del que debe responder
segun contrato, y los hechos no son categorias de responsabilidad sino las conductas
respecto a los hechos. Puede haber dolus o culpa en el hecho de custodiar mejor o
peor, y desde luego, plena responsabilidad si el hecho -la obligacién- miraba preci-
samente a la finalidad de custodiar.

En esta sede centraré la atencién sobre la responsabilidad del deudor nacida
de una stipulatio (y mas especificamente de las stipulationes in dando), entendiendo
stipulatio en el sentido genérico de cualquier situacién en que las partes hayan asu-
mido voluntariamente un vinculum iuris en base a una promesa, dejando aparte la
responsabilidad del heredero en el legado per damnationem y en fideicomisos de la
que ya me he ocupado en otra parte; tampoco entraré en la distincién factum-culpa
que muchas veces en las decisiones de los juristas vienen utilizados indistintamente
como criterios de imputabilidad®. A falta de cumplimiento en forma especifica en que
el obligatus defrauda la satisfactio del acreedor, surge a cargo del primero una obli-

3 MACCORMACK, Factum debitoris and culpa debitoris, TR 41 (1973) 60.
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gacion que Guarino?* llama de “responsabilidad secundaria” que tiene por objeto la
restauracién del acreedor por la satisfaccion no obtenida, transformando una obliga-
cién primaria cuyo cumplimiento en forma especifica ha quedado insatisfecho, en
una obligacién de responsabilidad que constrifie al deudor a cumplir con una presta-
cion equivalente que sustituye la satisfaccién en forma especifica, y que se dirige a
procurar la obligada restauracion del desequilibrio producido en el patrimonio del
acreedor por el incumplimiento de la obligacién cuando este incumplimiento sea
imputable al deudor; en definitiva constrifiendo al deudor a una obligacion de resar-
cimiento que no significa una nueva obligacion, sino un vinculo que se modifica sus-
tituyendo la prestacién primitiva por la obligacién de reparar el dafio, que en general
puede decirse es un recurso subsidiario en el sentido de que el acreedor no tiene un
derecho de opcidn entre la prestacion primitiva y la indemnizacion.

Sin duda alguna esta opcidn que sustituye la ejecuciéon de la prestacion en
forma especifica por una indemnizacién no es originario y supone una refinada evo-
lucién del pensamiento juridico en el campo de la responsabilidad; por ello la pro-
yeccion que he hecho de la llamada convencionalmente responsabilidad contractual
acaso sea demasiado esquematica o demasiado lineal, porque los textos -sobre todo
los que se refieren a la culpa- dejan entrever una evolucién muy complicada, que va
desde el extremado rigorismo en las obligaciones de dare rem, que hacen responsa-
ble al deudor incumplidor acercdndole a lo que hoy llamamos responsabilidad obje-
tiva, hasta la mayor amplitud de criterios de imputabilidad en todas aquellas relacio-
nes que daban lugar a iudicia bonae fidei, 1o que a su vez proyecta una evolucion que
va desde el ius civile por asi decir tradicionalista, a una iurisdictio praetoria que
acoge en su seno y va encauzando por nuevas vias las exigencias de responsabilidad
permitiendo aquilatar la medida de la responsabilidad acompasandola de un lado a la
actuacién del deudor referida al hecho del incumplimiento, y de otro al contenido
objetivo de la relacion juridica cuya ejecucion se pretende.

Con esto quiero decir que si la novedad que el planteamiento que Arangio-
Ruiz> aport6 en su momento consistié en analizar metodolégicamente el estudio de
la responsabilidad contractual sobre la base de distinguir el contenido de las obliga-
ciones criticando el punto de vista admitido hasta entonces fundado sobre el dualis-
mo entre negocios tutelados por actiones stricti iuris y negocios tutelados por bonae
fidei iudicia, este planteamiento fue superado por Cannata® que admitiendo el con-
cepto genérico del contenido obligatorio de Arangio-Ruiz, y matizando que la natu-
raleza de la prestacion no es por lo general suficiente para determinar el contenido de
la obligacién y por tanto el régimen de la responsabilidad, considera que dentro de
las obligaciones de dare el régimen de la responsabilidad no es el mismo exacta-
mente en las obligaciones de dar cosas especificas que en las obligaciones de dar
cosas genéricas.

4 GUARINO, Diritto privato romano, 11 ed. Napoli, 1997, 1031.
5 ARANGIO-RUIZ, 9 ss.

6 CANNATA, Appunti sulla impossibilitd sopravvenuta e la culpa debitoris nelle obligazioni da sti-
pulatio in dando, SDHI 32 (1966) 63 ss. = Per lo studio della responsabilita per colpa nel diritto romano
classico, Milano, 1968, 90 ss.
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La obligacién de dare tiene un significado técnico muy preciso’ consistente
en transmitir al acreedor la propiedad del objeto deducido en la obligacion (Gayo 4,4;
Ulp. D. 45,1,75,10; Paul. D. 50,17,167 pr.?), lo que siguiendo una terminologia cara
a Betti? nos permite encuadrarla entre las obligaciones de resultado!®. Precisamente
este rigor en las obligaciones de dare rem es 1o que en los veteres hizo configurar la
idea de no exoneracion del deudor siempre que por su causa se hiciera imposible el
cumplimiento de la obligacién que en definitiva consistia en hacer adquirir al acree-
dor la propiedad de la cosa, expresado en la regla quotiens culpa intervenit debitoris
perpetuari obligationem!! que conocemos gracias a Paulo en su comentario a
Plautio.

D. 45,1,91,3. Sequitur videre de eo, quod veteres constituerunt,
quotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obligationem,
quemadmodum intellegendum sit. et quidem si effecerit promis-
sor, quo minus solvere possit, expeditum intellectum habet
constitutio: si vero moratus sit tantum, haesitatur, an, si postea
in mora non fuerit, extinguatur superior mora.

Este texto normalmente es estudiado por la doctrina siempre en relacién con
la mora'?, sustancialmente explicando la responsabilidad secundaria cuando no sien-
do eventualmente posible el cumplimiento en forma especifica el deudor queda
igualmente vinculado al acreedor, de manera que si ya no es posible la satisfactio
especifica del acreedor por perecimiento de la cosa que impide la obligacion de dare
rem, la regla expresada en la constitutio veterum no exonera de responsabilidad al

7 Que se puede decir es opinidon unanime en la doctrina; vid. MITTEIS, Rémisches Privatrecht,
Leipzig 1908, 58 ss.; DE FRANCISCI, Synaliagma, 2, Pavia 1916, 386 ss.; VAN OVEN, Remarques sur
Gai 3,91, IVRA 1 (1950) 27 ss.; GROSSO, Obbligazioni. Contenuto e requisiti della prestazione.
Obbligazioni alternative e generiche, 3% ed. Torino 1966, 13 ss., dejando aparte la opinidn aislada de SCH-
LOSSMANN, ZSS, 24 (1903) 160 ss.; 29 (1908) 288 ss.

# No interesa en este momento analizar si a finales de la época cldsica se requeria no sélo la entrega
de la propiedad sino tambien el desplazamiento posesorio efectivo del deudor al acreedor; vid. a propdsi-
to GROSSO, 22 ss.

9 BETTI, La struttura della obbligazione romana e il problema della sua generi, Milano, 1955, donde
sintetiza miiltiples estudios sectoriales anteriores sobre el Derecho romano de obligaciones.

10'1dea que comparte Cannata, pero que vuelve a la nervatura basada en el contenido de la prestacion
de Arangio-Ruiz, cuando dice (op.cit. 65) que la circunstancia que hace particularmente simple la estruc-
tura de la obligacién de dare consiste en que 1a actuacidn del resultado que concreta el cumplimiento debe
ser valorada exclusivamente sobre la base de criterios juridicos, mientras que por ejemplo, en el campo de
las obligaciones de facere para establecer si el deudor haya o no “hecho”, se requiere regularmente el
empleo de citerios de valoracién traidos de las diversas técnicas o del sentido comiin; por el contrario en
el campo del dare, el datum y el non datum vienen discriminados sobre la simple valoracién juridica de la
verificada o no verificada adquisicion de la propiedad por parte del acreedor.

U Perpetuatio obligationis que por tanto no tiene aplicacién en todas las relaciones obligatorias; vid.
sus limites en GENZMER, Der subjektive Tatbestand des Schuldnerverzugs im kiassischen rémischen
Recht, 7SS, 44 (1924) 112 ss.; KASER, Quanti ea res est, Miinchen, 1935, 92 ss.

12 Vid. entre otros GRADENWITZ, Quotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obligationem,
7SS, 34 (1913) 255 ss.; MAYER-MALY, Perpetuatio obligationis, IVRA, 7 (1956) 6 ss.; FOSSATI VAN-
ZETTL BIANCHI, Perpetuatio obligationis, Padova, 1979, 12-36; KASER, Perpetuari obligationem,
SDHI, 46 (1980) 127-139; ZIMMERMANN, The Law of Obligations, Roman Foundations of civilian
Tradition, Cape Town-Wetton-Johannesburg, 1990, 783 ss.; FLUME, Rechtsakt und Rechtsverhdilmnis,
Paderborn, 1990, 103 ss.; CANNATA, Perpetuatio obligationis, SC, 4 (1992) 49 ss.

50 FuNDAMENTOS ROMANfSTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




QUOTIENS CULPA INTERVENIT DEBITORIS, PERPETUARI OBLIGATIONEM 873

deudor sino que le hace permanecer obligado como si la cosa continuara existiendo
(y fuera aiin posible dar la prestacioén en forma especifica), expresando los veteres
este rigorismo con la expresion rotundamente definidora perpetuari obligationem
que en la préctica obliga al deudor a pagar una indemnizacién al acreedor, como
sefiala el propio Paulo en otro lugar:

P.S. 5,7,4. Cum facto promissoris res in stipulatum deducta
intercidit, perinde agi ex stipulato potest, ac si ea res extaret:
ideoque promissor aestimatione eius punitur, maxime Si in
dolum quoque eius concepta fuerit stipulatio.

Antes de seguir avanzando conviene matizar la consideracién de Luzzatto!?
que sustancialmente me parece acertada, de que en el campo de la responsabilidad
contractual resulta antihistorico hablar de responsabilidad objetiva y subjetiva, o de
criterios de valoracion mas avanzados o mas primitivos, o desde otro plano, de ate-
nuacién o agravacion de la responsabilidad. Retomando lo que decia al principio de
mi intervencion, creo que la responsabilidad siempre es subjetiva; ademds en este
campo la responsabilidad siempre es un problema unitario'4, aunque en la secuencia
histérica romana pueden advertirse dos etapas: una mds antigua en que la obligatio
de dare rem nacida de stipulationes y legados per damnationem encuentra su sancion
a través de los iudica stricti iuris, y otra posterior en que ensanchandose el campo a
las obligationes de incertum, y especialmente de facere, se encauzan a través de
bonae fidei iudicia. Para explicar la responsabilidad contractual la doctrina parte de
una serie de cuestiones de fondo donde se entremezclan el incumplimiento, la res-
ponsabilidad, los criterios de imputabilidad, las causas exoneratorias, nunca dejados
de lado por la Jurisprudencia cldsica, pero que como dice De Robertis'> quedan fre-
cuentemente relegados en el &mbito del ius strictum aunque no sin una profunda rea-
daptacion en su acepcidn y contenido, siendo ejemplo de ello la mora debitoris, que
desde una acepcion originaria referida al incumplimiento, pasé a significar el simple
retraso en el cumplimiento.

A mi modo de ver D. 45,1,91,3 con su referencia a la constitutio veterum
representa el primer plantemaiento dogmatico del problema de la responsabilidad
contractual, punto de partida de toda la construccién jurisprudencial romana de la
materia'®; en realidad el largo fragmento 91 es todo un tratado sobre la materia (ein
Schultraktat) que segiin Kaser!” no es que recogiera temas puntuales de la praxis,
sino un completo tratado abstracto con resultados diddcticos que refleja cabalmente
las raices casuisticas de la Jurisprudencia romana, y que en su opinion es sustancial-

mente genuino'®,

13 LUZZATTO, Spunti critici in tema de responsabilita contrattuale, BIDR 63 (1960) 71.
14 CANNATA, “SC”, 1992, 49.

IS DE ROBERTIS, op.ult. cit. 4; para los planteamientos mds generales vid. del mismo DE ROBER-
TIS, La responsabilita contrattuale nel sistema della grande compilazione, 1, Bari, 1980.

16 En este sentido CANNATA, “SC”, 4, 1992,
17 KASER, Perpetuatio obligationis, SDHIL, 46 (1980) 90.

'8 Por el contrario, MAYER-MALY, Perpetuatio obligationis: D. 45,1,91, IVRA, 7 (1956) 7 ss. lo
relaciona con el método escoldstico de las distinciones, y por tanto, lo entiende muy remanejado en época
postclasica.
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La constitutio veterum reclamada por Plautio-Paulo estd en relacion con la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion!®, teniendo en cuenta el incumplimiento
por parte del deudor de su obligacion de dare servum, situacidon que en abstracto tiene
la apariencia de un caso de imposibilidad objetiva de cumplimiento: la certa res (el
esclavo) perece antes de haber sido entregado, perecimiento que si se hubiera produ-
cido antes de la entrega sine culpa promissoris, resolveria la obligacion?®, pero para
el caso de que el perecimiento fuera debido a un hecho atribuible al deudor, los vete-
res para remarcar su conducta reprobable que frustra la finalidad de la obligacién
(dare rem), acufiaron la regla quotiens culpa intervenit debitoris perpetuari obliga-
tionem, que con este enunciado sélo aparece auténomamente en D. 45,1,91,3%!, regla
que debi6 ser muy conocida y aplicada: Africano D. 30,108,11; Pomponio D. 12,1,5;
D. 30,26,1; D. 45,1,23; D. 46,3,92 pr.; Paulo D. 22,1,24,2; D. 23,2,56 pr.; D.
46,1,58,1; Venuleyo D. 46,2,31 pr.

La regla expresada en el texto plautio-paulino plantea toda una serie de inte-
rrogantes que van desde la interrelacion entre prestacién imposible y mora?? que
dejaremos de lado en este estudio; hasta la consideracién de si es imputable al deu-
dor en todo caso la imposibilidad del cumplimiento o si su responsabilidad sélo se
deriva de un hecho que le sea imputable (factum debitoris); en definitiva saber qué
concepto y qué alcance tiene la idea de culpa entre los veteres; también es discutible
el mismo dmbito de la regla que al prescribir perpetuari obligationem implica exigir
un cumplimiento cuando éste no puede realizarse al haber perecido la cosa in obli-
gatione. Otro problema no menos importante es dilucidar si la regla sea una cons-
truccion dogmatica basada sobre una abstraccion que conduce a la ficcion de la per-
petuatio obligationis, como también si se admite la existencia de la ficcién, determi-
nar si €sta es sustantiva o meramente procesal dirigida a facilitar la sentencia (presu-
miblemente) condenatoria del juez.

El primer punto interrogativo que presenta la perpetuatio obligationis es su
misma naturaleza, porque en realidad no puede sostenerse que subsiste la misma
relacién obligatoria en cuanto la cosa ha perecido. Tiene razén Cannata®® al observar
que la relacion perpetuada es nula ex parte debitoris; el deudor no debe material-
mente nada porque no puede dar nada en cuanto la prestacion se ha hecho imposible;
antes del cumplimiento del acreedor tampoco tiene nada sino su derecho a exigir la
prestacion, y esto es lo unico que subsiste, s6lo que habiendo devenido imposible la
prestacion su exigencia se transmuta en pedir el quanti ea res est. Por eso la perpe-
tuatio obligationis significa que el deudor ya no estd obligado a dare rem, sino que

19 Vid. a propésito MEDICUS, Zur Funktion der Leistungsunméglichkeit im romischen Recht, ZSS 86
(1969) 75 ss.

20 Pomp. D. 46,3,107: Verborum obligatio... naturalitier resolvitur... cum res in stipulationem deduc-
ta sine culpa promissoris in rebus humanis esse desiit.

2! KASER, Zur juristischen Terminologie der Romer, Studi Biondi, 1, Milano (1965) 123, indica que
el deverbativum perpetuatio obligationis no aparece en las fuentes, sino perpetuari obligationem (Paul. D.
45,1,91,3; D. 46,1,58,1); perpetuam facere stipulationem (Paul. D. 22,1,24,2); perpetuam efficere obliga-
tionem (Paul. D. 45,1,91,4). MAYER-MALY, 7 nt. 7, indica que la idea de perpetuatio en los juristas
romanos no s6lo aparece a propdsito de las obligationes, sino tambien referida a las actiones (Paul. D.
27,7,8,1; C. 1,20,2) y a las poenae (Ulp. D. 48,19,8,7).

22 Sobre lo cual VOLLSCHLAGER, Die Entstehung der Unméglichkeitslehre, 1970, 35 ss.
23 CANNATA. “SC” 4, 55.
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se encuentra en una situacion diversa, una situacién de responsabilidad, superando la
regla impossibilium nulla obligatio est, y desde este punto de vista representando la
perpetuatio obligationis una excepcion a aquélla®®,

A mi modo de ver la constitutio veterum referida a la perpetuatio obligationis
significa la primera solucién dada por la Jurisprudencia republicana sobre la respon-

sabilidad por incumplimiento de las obligaciones?>.

Es claro que esta perpetuatio obligationis no se produce siempre, sino quo-
tiens culpa intervenit debitoris, es decir, cuando la imposibilidad procediese de un
factum debitoris cualificado como culpa que es lo que hace que a efectos de la con-
demnatio se considere la cosa existente perpetuandose la obligacién. Segiin Cardilli*
esto obedece a una ficcién que entiende procesal en cuanto sélo subiste a efectos de
la condena. Por el contrario Jakobs? considera que la obligacion subiste sin ficcion
(ohne alle Umschweife), con argumentos dificilmente admisibles que han sido criti-
cados por Kaser?® que piensa en una ficcién procesal para fundamentar la sentencia
judicial. Una visién distinta la ofrece Bianchi Fossati Vanzetti>® que si por un lado
considera la perpetuatio obligationis aplicable a todo tipo de obligaciones contrac-
tuales, incluidas las de un incertum; por otro entiende que hay en ella una ficcion: la
subsistencia de la cosa, pero no ve los origenes de la regla en el proceso, sino en el
Derecho sustantivo. Por su parte von Liibtow?? ve esta ficcién como una fictio exclu-

sivamente de la férmula’!.

Contra la teorfa de la ficcién se pronuncia decididamente Cannata®?, que
entiende que para los veteres la imposibilidad sobrevenida de la prestacién imputa-
ble al deudor fija para siempre la obligacién en el estado en que se encuentra: la per-
petuatio obligationis significa que ésta subsiste hasta el ejercicio de la accién por
parte del acreedor, precisamente hasta que la litis contestatio transforme el dare
oportere en condemnari oportere. Si he entendido bien a Cannata, creo que piensa en
una ficcidn doctrinal: la obligacién s6lo puede subsistir mediante una operacién dog-
mdtica de abstraccion que aisla la obligacién de los hechos congeldndola a disposi-
cion del acreedor, es decir, de su accion; en definitiva la regla es una abstraccion dog-
madtica y no una ficcién. Esta construccién de Cannata es muy inteligente, pero me
parece que ha querido forzar demasiado el andamiaje histérico en que nacio la regla,
aparte de que desde el punto de vista del tratamiento dogmatico que da al tema, une
dos conceptos que estructuralmente son distintos: incumplimiento y responsabilidad;
como dije al principio no basta el hecho del incumplimiento para generar la respon-

24 MAYER-MALY, 6.

25 En este sentido también CARDILLI, ! ‘obbligazione di praestare e la responsabilita contrattuale in
diritto romano, Milano, 1995, 507.

26 CARDILLI, 185.

21 JAKOBS, Unmoglichkeit und Nichterfiillung, 1969, 181.
28 KASER, SDHI, 46, 131.

29 BIANCHI, 15, 33 ss.

30VON LUBTOW, Beitriige zur Lehre von der condictio nach rémischen und geltenden Recht, Belin,
1952, 81.

31 Tesis con razén criticada por KASER, Das rdmische Privatrecht, 1, 2* ed. Miinchen, 1971, 514 nt. 2.
32 Por ultimo en “SC”, 4, 53-55.
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sabilidad, sino que se hace necesario unir al deber de la prestacion una suerte de
segunda causa de la obligacién de resarcimiento, y esta segunda causa es la culpa, y
a estos efectos tanto da que se utilice culpa como criterio de imputabilidad que como
negligencia en el cumplimiento??. Aquellos dos momentos en el fondo coinciden con
los que mas o menos abiertamente distinguen entre débito y responsabilidad, base de
la doctrina moderna sobre las consecuencias del incumplimiento; como bien dice
Sargenti** son estructuralmente andlogos tanto el derecho a la prestacién como el
derecho a pretender el resarcimiento, pero éste es siempre un elemento secundario de
la relacién obligacional, y tiene una funcion coactiva de presién indirecta sobre la
voluntad del acreedor. La relacién de responsabilidad que se configura junto a la rela-
cion de débito opera en sustitucion de éste, pero es necesariamente distinta de la que
constituye el objeto de la prestacién, y la realizacién de la responsabilidad tiene
como resultado siempre una satisfaccion del acreedor en forma subrogada, como ha
puesto Betti suficientemente de manifiesto?. Ademds Cannata no apunta para nada
al elemento de garantia o de posibilidad de ejecucion sobre el patrimonio del deudor
en caso de incumplimiento de la obligacién, momento, que también hay que decirlo,
ciertamente no viene expresado en las fuentes romanas que antes que apuntar a la
garantia que supone este patrimonio para el cumplimiento, destacan ante todo el

derecho a la prestacion®®.

Tambien Zimmermann®’ entiende que no hay ficcién, y esto puede ser cierto
en el caso de imposibilidad juridica como podria ser que el esclavo hubiese sido
manumitido antes de la entrega. En este caso el esclavo debido cuya entrega se reque-
ria seguia existiendo al tiempo de la litis contestatio; sigue habiendo una imposibili-
dad objetiva para la entrega. Segin Zimmermann si paret Pamphilum servum dare
oportere no es falso porque de hecho el esclavo podia ser entregado (aunque no por
el deudor que lo habia prometido sino por el dominus que lo hubiera adquirido even-
tualmente del deudor, por ejemplo), y por ¢llo si el esclavo estaba vivo al tiempo de
la litis contestatio no presentaba dificultad la clausula guanti ea res est, tantam pecu-
niam, de manera que la imposibilidad subjetiva inicial no interferia la subsistencia de
la obligacién. No puedo estar de acuerdo con Zimmermann, porque de cualquier
modo que se hubiera producido la imposibilidad ésta era debida a la actuacion (negli-
gente) del deudor frustrando la finalidad de la obligacion: si per debitorem steterit
quo minus daret, perpetuatur obligatio, que comprende tanto el caso de la mora
como el de la culpa o factum debitoris propiamente dicho (Pomp. D. 12,1,5; D.
45,1,23; Afric. D. 17,1,37).

Que la obligacidn subsiste aunque haya perecido el objeto de la misma por
culpa debitoris es un principio juridico alcanzado en época republicana que recuer-
dan los clasicos; Paulo D. 45,1,82,1 es muy claro al respecto: si post mortem pro-
missoris homo decesserit, tenetur nihilo minus, perinde ac si homo viveret. Ain con
mads colorido grafico que el mds abstracto perpetuatio obligationis de D. 45,1,91,3 en
este texto se seflala sin ningun rodeo que aunque el esclavo hubiera muerto después

33 TORRENT, 495.

3 SARGENTI, Problemi della responsabilita contrattuale, SDHI, 20 (1954) 163.
3 BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 2, Milano, 1953, 28 ss.

36 Vid. PUGLIESE, Actio e diritto subbiettivo, Milano, 1939, 284 ss.

37 ZIMMERMANN, 785.
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de la mora es igualmente tenido el deudor como si aquél estuviera vivo. Dejando
aparte los efectos perpetuadores de la mora que sancionan la falta de cumplimiento
del deudor pudiendo haberlo hecho antes del vencimiento de la obligacion, induda-
blamente la culpa debitoris que los veteres ponen a la base de la perpetuatio obliga-
tionis sancionando la conducta del obligado a dare rem que no ejecuta su prestacion,
no sélo contiene un elemento de reprobacion del deudor en el sentido que su con-
ducta ha defraudado lo que se esperaba de €l segun los preceptos de ius y (boni)
mores como piensa Zimmermann?®®, que por supuesto puede ser cierto sobre el plano
de una valoracién moral, pero creo mds bien que los veteres tenian claramente en
mente las consecuencias juridicas de la culpa debitoris al frustrar el camplimiento de
una obligacién tan rigurosa como dare rem, y en el fondo entiendo que en este caso
la culpa hay que identificarla con la falta de diligentia causante del perecimiento de
la res in obligatione, falta de diligencia que a su vez implica una conducta tipificia-
da del deudor que los propios veteres llamaban culpa, y que yo entiendo como decia
al principio, que es siempre subjetiva, en cuanto considero la responsabilidad siem-
pre subjetiva.

Es precisamente cuando la prestacion se hace imposible por culpa debitoris el
caso en que la obligacion sigue subsistiendo aunque haya perecido la res in stipula-
tione deducta. La culpa promissoris indica claramente un criterio de imputabilidad en
cuanto hecho positivo del deudor que frustra la obligaciéon suministrando la imposibi-
lidad sobrevenida de cumplimiento; a la base de la constitutio veterum esté la idea de
que es el factum debitoris el que provoca la destruccidn de la cosa oibligado a dare.
Por supuesto que éste no es el tinico criterio que rige en el campo de la responsabili-
dad contractual, pues en otra serie de textos la responsabilidad por el perecimiento de
la cosa debida se plantea en modo distinto, sin apelar a ningun tipo de (aparentes) fic-
ciones como en los supuestos de reparto del riesgo entre acreedor y deudor (Pomp.
12,1,5; D. 30,26,1; Afr. D. 30,108,11; Marcel. D. 46,3,72,1) que nos lleva ante otro
terreno mas evolucionado en el campo de la responsabilidad contractual.

De ahfi el caracter prodrémico en el campo de la responsabilidad contractual
de la regla perpetuatio obligationis, sea que se la entienda como recuerdo de Plautio-
Paulo de una regla textual de los veteres (solucion por la que me siento mads inclina-
do a defenderla), fuera una formulacion propia de Paulo, o como piensan algunos,
fuera el fruto de una alteracién justinianea. Que la regla hubiera sido expresada entre
los veteres en palabras como quotiens per debitorem steterit, quo minus daret, perpe-
tuari obligationem como piensan Gradenwitz, Genzmer, Kaser y Sargenti*® entre
otros, no invalida su primera formulacién por los juristas tardo-republicanos, porque
sustancialmente es identificable con la perpetuatio obligationis*, y si Cannata*! con-
sidera esta formulacién como una precisa construcciéon dogmatica basada sobre la
abstraccion, no puede negarse esta capacidad a los juristas de los dos dltimos siglos

38 ZIMMERMANN, 786.

39 GRADENWITZ, 259 ss.; GENZMER, 99 ss.; KASER, Mora, PW, 16,1 (1933) 260; SARGENTI,
166, 172.

40 por ello creo rechazable la explicacion de NIEDERMEYER, Studien zu den wissenschatlichen
Grundlagen der Lehre von der mora seit Sabinus, Festschrift Schulz, [, Weimar (1951) 399 ss. que consi-
dera err6nea y hasta espurea la regla de la p. o. por no encontrarla en armonia con otros supucstos parti-
culares.

4l CANNATA, “SC™, 4, 54.
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de la Republica. Lo que no creo es que esta formulacion se deba a una alteracién
postclédsica como cree Mayer-Maly*?, sino que los veteres para subrayar el rigor de
la obligacion de dare rem sancionan con dureza al deudor negligente que con su fac-
tum frustra el objeto de la obligacion.

42 MAYER-MALY, 17 ss.
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