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CAPITULO IV

LAS ESTIPULACIONES?"

Seccion Primera

ESTIPULACIONES SIMPLES

§ 141. LA FORMA ESTIPULATORIA

1. CONCEPTO Y REGIMEN GENERAL. 1. El nombre genérico de stipulatio se
da a un negocio entre dos partes, consistente en que una dirija
oralmente una pregunta formal o solemne a la otra, en el sentido de
si esta dispuesta a dar, hacer o no hacer algo, que esta ultima respon-
de oral, inmediata, afirmativa, congruente y adhesivamente. Por ejem-
plo: “;Prometes que me han de ser dados 10.000 sestercios? jProme-
to!” (Sestertium X milia mihi dari spondesne? Spondeo!) Aunque el acto
integro consta de la pregunta y la respuesta, y todo él recibe el
nombre de estipulacién, a veces se distingue nominalmente desde el
punto de vista del que responde y se habla de “promesa” (promissio).
El que pregunta se llama “estipulante” (stipulator o reus stipulandi), y
“promitente” el que responde (promissor o reus promittendi) 271,

En D. 45.1.5.1, Pomponio da esta definicion: “La estipulaci6én es una féormula de
palabras con la que quien es interrogado responde que dari o hara aquello que se le
interrogd” (Stipulatio autem est verborum conceptio quibus is, qui interrogatur, daturum
facturumve se, quod interrogatus est, responderit). Cir. D. 44.7.1.7 = Inst. 3.15 pr.: “Se
contrae una obligacién con palabras mediante pregunta y respuesta, cuando estipula—
mos que se nos dé o haga alguna cosa” (Verbis obligatio contrahitur ex interrogatione el
Tesponsu, cum quid dari fierive nobis stipulemur).

270 g . D. 45.1; Cl. 8.37; Inst. 3.15.
271D, 45.2.1.
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Su efecto es crear una obligacion civil y convertir al promitente
en deudor del estipulante.

2. La estipulacién es esencialmente una forma de obligarse. Por
ello estd sometida rigurosamente a ciertas exigencias o requisitos
solemnes derivados de su propia estructura: (i) tanto la pregunta
como la respuesta deben ser pronunciadas oralmente (verbis)272; “ha-
blando una y otra parte” (utroque loquente); (ii) ambas partes deben
estar presentes en el acto?’3; (iii) la respuesta debe seguir inmediata-
mente a la pregunta (continuus actus)f’®; (iv) la pregunta tiene que
contener ciertos verbos prescritos, que deben ser repetidos en la
respuesta. Tales son: spondes? spondeo! (s6lo utilizables por ciudada-
1n0s romanos), promittis? promittol; dabis? dabo!; facies? faciamP75; (v) la
respuesta tiene que ser congruente con la pregunta, y en realidad
constituye una entera adhesion al contenido de aquélla, manifestada
con el uso del mismo verbo ya empleado en la pregunta sin mas ni
menos.

En consecuencia: no puede contraer estipulacién el ausente por carta o por
medio de mensajeros. Pero es posible superar este inconveniente prictico mediante
el uso de esclavos o hijos o de libres a que se confiere un #ussum. Tampoco pueden
celebrarla el sordo, porque no puede oir la pregunta, ni el mudo y el infante, porque
no pueden hacerla ni responderla (D. 45.1.pr.). Se puede usar indistintamente el
latin o el griego, e incluso formular la pregunta en una de esas lenguas y responderla
en la otra (Gai. 3.93). Los juristas discutieron si era posible el uso de idiomas distin-
tos a los mencionados, y Sabino lo aceptaba, con tal que se entendieran reciproca-
mente las partes (D. 45.1.1.6). Si entre presentes se hace la pregunta, y el estipulante
se marcha, y en su ausencia se da la respuesta, no hay estipulacién (D. 45.1.1.1); si el
que la hizo se marcha, y vuelve después para entonces escuchar la respuesta, tampoco
hay estipulacién vilida (D. 45.1.137 pr., pero vid. D. 45.1.1.1 itp., que admite un tal
intervalo). Si la pregunta es respondida mediante gestos concluyentes o de asenti-
miento, como un movimiento de la cabeza, es nula (D. 45.1.1.2). Si en la respuesta se
emplea otro verbo o un giro, por afirmativo que sea, igualmente hace defecto la
estipulacién, como cuando preguntado alguien si promete, responde: ¢por qué no? o
ipor supuesto que si! (D. 45.1.1.2). El requisito de la congruencia entre pregunta y
respuesta en el fondo consiste en la adhesién entera del respondiente: “:Prometes
dar el fundo Corneliano? jPrometo dar el fundo Corneliano!”, la cual se manifiesta
externamente por la simple repeticién del verbo empleado en la pregunta: “;Prome-
tes dar 1.000? {Prometo!”. Por tanto, hay incongruencia asi: “;Prometes dar el fundo
Corneliano? {Prometo dar el fundo Capeno!”, o: “;Prometes dar 1.000? jPrometo dar
100!”. Justiniaao relajé el requisito: si hay incongruencia relativa, y el objeto de la
respuesta se contiene en la pregunta (“;Prometes dar 20? jPrometo dar 10”), la
estipulacién se considera perfecta en la medida de esta ultima (D. 45.1.1 4 itp.; cfr. D.
45.1.83.3 itp., en contra de Gai. 3.102 e incluso de Inst. 3.19.5, que reflejan el princi-
pio clasico de la invalidez de semejante estipulacién). Si la pregunta contiene plazo o
condicién y la respuesta los excluye; o viceversa, si la pregunta es pura y simple y la

272D. 45.1.1 pr.

273D. 45.1.1 pr.

274D. 45.1.1.1; 45.1.137 pr.
275 Gai. 3.92; PS. 2.3.
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respuesta contiene plazo o condici6n, en cambio, hay incongruencia absoluta y vicio:
“;Prometes dar 100 si ocurre tal cosa? jPrometo aunque no ocurral!”, o: “¢Prometes
dar 100? ;Prometo si ocurre tal cosa!” (D. 45.1.1.3). Pero vale esta estipulacién:
“Prometes dar Estico? Prometo dar Estico y Panfilo!” en virtud del principio de que
hay tantas estipulaciones como objetos, de modo que ahi se tiene una valida por
Estico y una invilida por Pinfilo, debido a que no obedecié a una pregunta (D.
45.1.1.5; 45.1.85.4). No vale, en cambio asi: “;Prometes dar Estico o Panfilo? jProme-
to dar Estico!”, porque no se respondié a la pregunta, que era por la alternativa (D.
45.1.83.2). Los agregados impertinentes y accidentales (no en el sentido de modali-
dades de condicién o plazo) no obstan a la estipulacién, como si el estipulante dice:
“;Prometes tal?” y el promitente responde: “Me gustas cuando callas porque estas
como ausente, jprometo!”, porque el anadido de esos versos, aunque impertinente,
es inofensivo y no dana (vid. D. 45.1.65 pr. con una respuesta a que anteceden los
primeros versos de La Eneida: “Canto a las armas y a los hombres, iprometo!” (Arma
virumque cano, spondeo!).

3. Toda estipulacién supone una negociacién concluida entre las
partes, es decir, un acuerdo, que después viene reducido a la forma
estipulatoria. Es en este sentido que las fuentes hablan de también
importar ella una convencién; convencién que por lo ordinario no
produce efecto obligacional, y que justamente por ello se la transpor-
ta a dicha forma, para que genere ese efecto. Aunque las partes
hayan negociado en posicién de igualdad, en la forma estipulatoria
el contenido negocial aparece fijado por el estipulante en su pregun- .
ta, de modo que el promitente se limita a aceptar ese contenido,
adhiriendo a la pregunta por medio de su respuesta congruente.

Esta forma cumple la importante misién de marcar con toda nitidez el acto en
que las partes entienden haber abandonado la fase de ofertas y contraofertas, de
regateo y de negociacién, en suma, para pasar a la fase de acuerdos vinculantes;
acuerdos que quedan vaciados formalmente en el acto estipulatorio, a partir del cual
ya no puede caber duda de qué fue lo verdaderamente acordado entre ellas; en este
sentido, 1a estipulacién constituye como el resumen depurado de los acuerdos finales
que ellas obtuvieron.

Una vez perfecta la estipulacion, todo el contenido de la pregun-
ta se convierte en contenido de una prestacion obligatoria a cargo
del promitente.

4. La estipulacion, si bien posee una estructura bilateral, por ser
acto de partes, es obligacionalmente unilateral: de ella solo resulta
deudor el promitente, sin que el estipulante contraiga obligacion de
especie alguna. Si también se desea obligar al estipulante, necesario
es celebrar una estipulacién distinta entre las mismas partes, en la
que dicho estipulante figure como promitente y el promitente de la
anterior como estipulante; pero entonces no es que haya una estipu-
lacién obligacionalmente bilateral, o un acto cualitativamente distin-
to y bilateralmente obligatorio; tan sélo hay dos estipulaciones cruza-
das e independientes una de la otra.

5. El intercambio de pregunta y respuesta orales perfecciona la
estipulacién. Por ello los juristas suelen decir que la obligacion nace
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“por palabras” (verbis) en el entendido de tratarse de “palabras solem-
nes” (sollemnia verba).

Este modo de decir de los juristas fue aprovechado por Gayo. Después de dividir
las obligaciones en nacidas de contrato (ex contractu)y de delito (ex delicto), y al
subdividir las primeras, hablé entonces de obligatio verbis para referirse a la generada
por una estipulacién, aparte de otras a que nos referiremos mas adelante (Gai. 4.92
ss.). La romanistica suele decir entonces que la estipulacién es un “contrato verbal”.

El hecho de haber tenido lugar una estipulacién oral puede ser
probado de acuerdo con las reglas generales sobre la materia; nor-
malmente con testigos que presenciaron el acto oral, para cuyo efec-
to fueron especialmente llamados por las partes como testigos instru-
mentales, o que por accidente vieron a las partes y escucharon su
estipulacion; pero también por medio de un escrito. De hecho, era
usual que, después de haber tenido lugar la formalidad verbal, se
dejase constancia de ella en un documento que recibe el nombre de
testatio y también de cautio, instrumentum o chirographum. Pero este
escrito no puede suplir la falta del acto oral, de modo que si un
interesado prueba que no lo hubo (por ejemplo, demostrando que
el promitente estaba fuera del lugar en donde se declara haberse
celebrado la estipulacion), por mds que el escrito lo consigne (que
entonces consigna algo que no sucedid), no hay obligacion.

II. OBLIGACIONES Y AccIONEs. Por medio de una estipulacion se
puede prometer una prestacion de dar, hacer o no hacer, con efecto
obligacional civil a cargo del promitente. El estipulante, en conse-
cuencia, dispone de una accién civil para reclamarla.

1. Si la promesa fue de “ser dada” (dari) una cantidad de dinero o
de otros fungibles o una especie o cuerpo cierto, en otras palabras, si
fue de un dari certum, entonces procede la actio certi, que no es otra
que la misma condictio 276,

No se promete “dar” (dare) sino “ser dado” (dari); la diferencia es ésta: en el
primer caso no otro podria dar que el promitente; en el segundo, éste pero también
un tercero; tal forma impersonal permite, pues, que la obligacién sea pagada por
cualquiera, incluso sin la voluntad del promitente y aun en contra de ella. El caracter
abstracto de la férmula propia de la condictio, que sélo se remite a la verificacién de
un dare oporterea cargo de-No. No., es el que la hace procedente también respecto de
obligaciones de dar nacidas de estipulacién, igual que respecto de similares obliga-
ciones nacidas de mutuo o dare ob rem.

2. Cuando lo prometido fue un incertum, es decir un Jfacere (0 non
Jacere) o dari una cantidad incierta, procede la actio incerti o “de lo
estipulado” (actio ex stipulatu). Su férmula sigue el siguiente modelo:

276 D. 12.1.24; Inst. 3.15 pr; cfr. Gic., Pro Rosc. com. 5.14.

pros:
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“Puesto que Ao. Ao. estipul6 algo incierto de No. No., cuyo plazo
vencio, a todo cuanto por este asunto No. No. debe dar y hacer a Ao.
Ao., a ello condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao.” (Quod As.
As. de No. No. incertum stipulatus est cuius rei dies fuit, quidquid ob eam
rem Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet, eius iudex Nm. Nm. Ao: Ao.
condemnato) 277. Posee, pues, demonstratio € “intentio incerta” 10 mismo
que condemnatio incerta.

Lo que en este modelo aparece como un incertum estipulado era senalado espe-
cificamente en cada férmula concreta: hacer tal cosa, no hacer nada en contra de tal
cosa, etc.

I11. FuNcIONEs. Puesto que la estipulacion es una forma de obli-
garse, carece de cualquier contenido material tjplco,’ es decir, d.e
prestaciones constantes e invariables; no sélo pueden éstas consisur
indiferentemente en dar, hacer o no hacer, mas también cualquiera
de tales prestaciones puede recaer en modo indistjnto sobre todo
aquello en que consiste el trifico juridico: corpora, tura’y facta. Cual
sea la prestacién concreta y cual el objeto de ésta que deban ser
llevados al interior de la forma estipulatoria, eso depende del acuer-
do de las partes (o de una decision del magistrado en el caso de las
estipulaciones pretorias). . )

En este sentido, la estipulacion ofrece la genérica y al mismo
tiempo simple funcién de establecer una obligacién_.’Si aquéll'a tiene
como causa a un negocio ya obligatorio, su funcién especifica es
reforzar la obligacién preexistente con otra superpuesta, siempre
que sea abstracta la estipulacién, o bien sustituirla por otra (ngva—
cién), cuando aquélla es concreta. Asimismo agregarle una obliga-
ci6n anexa garantizadora (fianza), o convertir en indivisible la pres-
tacién divisible (solidaridad). En caso de no ser obligatorxp el nego-
cio causante, la estipulacién cumple la funcién de crear directamen-
te la obligacién; de ese modo, cualquier convenio conseqsual no
tipificado materialmente como contrato es convertido en obligatorio
a través de su deduccién en la forma estipulatoria, y tal es el caso del
convenio de donacién, de dote, de pago de una renta temporal o
vitalicia, etc. Por lo mismo, es también la manera de preparar un
futuro negocio (el moderno “precontrato” o “promesa de contra-
to”), como si se estipula dar una cantidad en mutuo 278 o se promete
constituir una fianza 27°. De igual modo sirve para agregar una obli-
gacién a las relaciones reales que por si misma no pueden producir-
la, como ocurre a través de la cautio usufructuaria.

277 Gai. 4.136.
278 D. 45.1.68.
279D. 45.1.112.1; 46.1.3.
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IV. INTERPRETACION. Como la estipulacién es un negocio de pala-
bras formalizadas, su interpretacién mira primordialmente al signifi-
cado objetivo de ellas; lo que no aparece expresado no se toma en
cuenta y no puede ser suplido, a no ser que sea consecuencia 16gico-
formal del significado de las palabras. En caso de ambigiiedad se estd
a lo que las partes, en concreto, realmente quisieron y actuaron con
sus declaraciones (id quod actum est)280, de manera de transformarse
la indagacién de lo querido por las partes en una cuestion de hecho
verificable de acuerdo con las reglas generales sobre prueba. Para
ello incluso puede servir como elemento lo que se acostumbra objeti-
vamente en el lugar en que actuaron las partes 281, En todo caso, la
interpretacién debe dirigirse a dar un minimo sentido eficaz a la
estipulacién que a restarle toda eficacia, salvo ilicitud 282, Una ambi-
guiedad insuperable de las palabras viene interpretada en contra del
estipulante y en favor del promitente 283 porque el contenido del
acto es formalmente declarado por aquél a través de la pregunta, a la
que el promitente s6lo adhiere. Se supone, pues, que correspondio
expresarse claramente al estipulante, de guisa que cuando no lo
hizo,é las dudas no susceptibles de aclaracién a €él deben perjudi-
car 284,

Veamos algunos ejemplos: se prometen 1.000 para el presente mes: el estipulan-
te puede exigir los 1.000 sélo después del dltimo dia del mes de que se trate, porque
16gicamente el ultimo dia es atin el presente mes y parte de &l (D. 45.1.42). Se prome-
ten 1.000 para enero, sin especificarse el afio: “es una cuestién de hecho inducir qué es
lo que pensaron las partes, esto es, qué sea lo actuado entre ellas; pues ciertamente nos
atenemos a lo que se actud” (facti quaestionem inducere, quid forte sensent, hoc est, quid inter
es0 acti sit; utique hoc sequimur, quod actum est), de modo que se deban los 1.000 para el
mes de enero del ano en que las partes pensaron segiin las pruebas aportadas; si no
aparece el ano pensado, se interpreta que los 1.000 se deben para enero del ano
préximo al de la estipulacién, porque tal es el minimo sentido eficaz en que puede
interpretarse el no senalamiento de afio si es que no se quiere postergar indefinida-
mente el pago para un enero que siempre serd después (D. 45.1.41 pr.). Se estipula 10
para mi y 10 para Ticio: como cabe dudar si se trata de unos mismos 10, de modo que
tal es el total debido por el promitente, o de 10 diferentes, de suerte que aquél debe
20, se da la primera interpretacién, contra el estipulante (D. 45.1.38.19)

§ 142. ORIGEN Y EVOLUCION

La mds antigua forma de prometer es la sponsio, caracterizada por el
uso del verbo spondere, reservada exclusivamente para los ciudadanos

280D. 34.5.21 pr.; 45.1.80; 50.17.34.

281 D. 50.17.34.

282D, 50.17.34.

283D. 34.5.26; 45.1.38.18; 45.1.99 pr-1; cfr. 45.1.41.1.
284D, 45.1.99 pr.

EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 15

romanos. Pudo haber consistido en una promesa jurada y ritual (spon-
dere esta relacionado con el griego spendo = libare = “libar ritualmen-
te”) que carece de efectos civiles; este cardcter mds bien sacral la
aproxima a un votum, de modo que el incumplimiento de la promesa
no acarrea mas que sanciones religiosas: el sponsor €s un sacer. En
algiin momento la sponsio recibié sancién civil, por medio de la actio
legis per iudicis arbitrive postulationem, conocida por la ley de las XII
Tablas; y en otro fue denominada stipulatio.

No conocemos la etimologia de esta palabra: los antiguos la veian en stipulus =
“firme, establecido, fijado”; también en stips = “pequena moneda” (de donde stipen-
dium); se la relaciona con stipula = “brizna, paja, varilla” porque se usaba romper una
en senal de acuerdo. Cfr. stipare = “apretar, presionar”y también “apilar, amomonat:”,
de donde vendria stips, como pieza de metal presionada o impresionada, es decir,
acunada, o porque las monedas se apilan o amontonan.

Este nombre terminé por prevalecer como genérico, en tanto
sponsio permanecié para designar la promesa de matrimonio (“e}s—
ponsales”), sin sancion juridica propia, y para una forma de garantia
personal, con sancién. )

La stipulatio rigié durante toda la época cldsica. Pero su especial
formalismo y el cardcter oral la hacfan incomprensible para los pro-
vinciales, en especial para los habitantes del Oriente, quienes prefe-
rian las formas escritas. De hecho, algunas habian entrado en el uso
de los romanos, aunque no en el derecho romano. Se trata del syn-
graphey del chirographum 285,

Ambos son escritos de efecto obligacional, y no, en consecuencia, mera prueba
de un acto anterior, aunque pueda éste haber existido. El chirographum es unilateral,
es decir, emanado del deudor, quien lo escribe y tirma de su puno y letra, declarando
deber una cantidad en virtud del negocio del cual se trate; independientemente de
éste, el escrito funda la accién del acreedor. El syngraphe, que no necesariamente lo
escribe el deudor, pero que se escribe en dos copias, una para cada parte, constitu.ye
una obligacién en virtud del acuerdo reducido a escritura y redatft‘ado en estilo
objetivo o descriptivo, y que puede ser abstracto, es decir, sin indicacién de la causa
de deber, o con indicacién de una causa ficticia. Estos negocios son propios del
derecho helenistico, y en Roma se los sanciona cuando han tenido lugar entre pere-
grinos o entre ellos y ciudadanos romanos; pero no entre sélo estos ltimos, de modo
que, como dijimos, propiamente no fueron recibidos ni sancionados por el de.recl_Io
civil. Gayo los menciona como ejemplo de obligaciones nacidas “por letras” (litteris),
esto es, por escrito, y la romanistica habla de “contratos literales”.

Entre los ciudadanos romanos de origen oriental, regidos por el
derecho de la civitas, pues, la stipulatio no consiguio arraigar. Fue
comiin que entonces estos ciudadanos celebraran sus actos por escri-
to (cautio), sin una previa y verdadera estipulacion oral, del hecho de
haber tenido lugar la cual, sin embargo, se dejaba constancia por

285 Gai. 3.134.
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escrito, de un modo ficticio en consecuencia. El fen6meno se acen-
tu6é con la extensiéon de la ciudadania a todos los habitantes del
imperio el 212 d. C. La estipulacién tendié a transformarse en una
suerte de cldusula de estilo de los documentos, para dejar constancia
de haberse celebrado y de este modo aparecer cumpliendo con las
exigencias del derecho romano.

La incomprensién oriental hacia la stipulatio se refleja también en el hecho de
que solia decirse formulisticamente haberla habido incluso respecto de actos en que
para el propio derecho romano no sélo no era exigible, sino que era imposible que
la hubiera, como el testamento. Esta cautela excesiva, para evitar una posible nulidad
del acto escrito, revela que los usuarios y notarios no sabian de qué se trataba.

En Roma, como se ha visto, era usual reducir a escritura una
estipulacion oral previa verdaderamente celebrada, al punto que la
palabra misma de chirographum terminé por ser adoptada para deno-
minar a estos documentos que en latin se llaman cautiones o testatio-
nes. En el derecho postcldsico, ambas pricticas, la de suscribir un
documento sin previa estipulacién con constancia ficticia de habérse-
la celebrado, y la de dejar constancia escrita de una estipulacién
previa y verdadera, se conjugaron hasta conducir al otorgamiento de
valor vinculante al escrito en sustitucién del acto oral. El emperador
Leon en 469 d. C. prescindié de los sollemnia verba, declarando vilida
a toda estipulacién “celebrada por el consenso de los contrayentes
con cualquiera palabras” (quibuscumque verbis consensu contrahentium
compositae) 285, El propio Justiniano relajo el requisito de la presencia
simultinea de ambas partes; y establecié que cuando se impugnara
un documento que contenia estipulacién y el deudor alegara no
haber habido dicha simultaneidad, la alegacién sélo podria fundarse
en que una de las partes hubiera estado fuera de la ciudad en la
fecha indicada por el documento; lo que significaba autorizar el acto
sin aquella presencia, siempre que ambas partes estuviesen en la
ciudad el dia en que se dijo haberse firmado el documento 287. De
ese modo, la estipulacion tendi6 a convertirse en una promesa con-
sensual documentada.

Pero Justiniano, tanto en las Institutiones como en los Digesta, conservé el analisis
que los juristas clisicos habian hecho de la estipulacién segin su forma original, y
con ello mantuvo para la posteridad unos resultados que todavia hoy son la base y el
fundamento del derecho de obligaciones.

La stipulatio ha sido un unicum en toda la historia del derecho, y
una de las mds altas manifestaciones del genio juridico del pueblo
romano y de sus juristas. Su formalismo estricto, unido a su simplici-

286 CI. 8.37.10.
287Cl. 8.37.14; Inst. 3.15.1; 3.19.12y 17.
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dad, lo mismo que al cardcter unilateral que tenia, permitié a los
juristas estudiar el fenémeno obligacional y el negocio juridico en
estado puro, por asi decirlo, y descubrir sus reglas mds intimas. De
ella deriva, por generalizacion y abstraccion, la moderna teoria del
acto juridico y de las obligaciones.

§ 143. CAUSA DE LA ESTIPULACION

I. Concerro. 1. Los juristas suelen hablar de una causa stipulationis. En
efecto, este negocio es esencialmente causal o, por mejor decir, causado.

Como la estipulacién es tan sé6lo una forma de obligarse, supone
un acto previo que justifique o explique por qué las partes la han
celebrado. Ese acto pudo haber generado ya por si mismo una obli-
gacién o no. En el primer caso la estipulacion refleja un previo
compromiso obligatorio del promitente; y en el segundo, un com-
promiso que carece de sancién juridica. En ambos casos, el acto
constituido por el o los compromisos, obligatorios 0 no, es la causa
de la estipulacion.

A falta de otro término mejor, usamos aqui la palabra “compromiso”, no en el
sentido técnico del compromissum arbitral, por cierto, y tampoco en el de acto que
contenga una explicita declaracién de dar o hacer algo en el futuro, sino en el vago
sentido de vincularse voluntariamente por un acto; el francés dispone del término
engagement. Asi, por ejemplo, en el mutuo podemos ver un compromiso del mutuario
consistente en restituir la cantidad recibida, aunque nada expreso diga, e incluso
aunque calle. Y en el acuerdo de permitir gratuitamente a otro la extraccién de agua
de un fundo suyo, hay un compromiso de permitirla, aunque no obligue.

La causa limite es un acuerdo o pacto de donar, que envuelve el
compromiso de dar el donante, pero que no crea la respectiva obli-
gacion a su cargo; si las mismas partes de ese acuerdo celebran una
estipulacién, el promitente resulta obligado ahora, y entonces se dice
que esa estipulacién es donandi causa. En vez de un acuerdo donato-
rio pudo tratarse de uno de dote, y la estipulacion es dotis causa.

A partir de este modelo limite, la causa puede estar constituida
por cualquier acuerdo entre las partes, futuros estipulante y promi-
tente, de cardcter consensual (dé o no lugar a un contrato consen-
sual), sea uni o bilateral en cuanto a que s6lo una de las partes o
ambas prevean una prestacién a su cargo; y sea gratuito u oneroso, es
decir, sin precio o con él. Incluso puede ser un dare ob rem la causa
en tanto se incluya en la estipulacién la no obligatoria contrapresta-
cién esperada de parte de quien recibi6 algo de otro. Finalmente,
hasta puede ser un negocio real ya perfecto la causa, si es que la
obligacién nacida de aquél es vuelta a incluir en una estipulacion.

Examinemos algunos ejemplos: se acuerda que Ticio permitird extraer agua de
su predio gratuitamente a Cayo. El mero pacto de esta prestacion sélo permite a
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Cayo excepcionarse si es que Ticio pretende demandarlo por haber extraido agua;
pero no le sirve para exigirle continuar permitiéndole la extraccién de agua en el
futuro, en el caso que Ticio decida prohibirla. Si las partes, en vez de dejar el asunto
en el mero estado de pacto, lo llevan a una estipulacién, y Ticio promete a Cayo no
hacer nada para impedirle extraer agua, entonces cualquier obsticulo a ello que
provenga del promitente, legitima al estipulante para la actio ex stipulatu. Ahora bien,
esa estipulacion s6lo se explica en virtud de haber previamente acordado las partes el
permiso gratuito, y entonces ese acuerdo es su causa. Si ahora suponemos que el
acuerdo consistié en dejar Ticio extraer agua a Cayo y en pagar éste una suma de
dinero a cambio, mientras nada real operen las partes, es decir mientras Cayo no
extraiga agua ni pague el dinero, eso es un mero pacto que no obliga ni a dejar
extraer agua ni a pagar; si en ese estado las partes hacen una estipulacién por la que
Ticio promete no hacer nada para impedir extraer el agua, la causa de tal estipula-
cién es ahora el acuerdo oneroso antes descrito; si Ticio impide la extraccién, Cayo
tiene la actio ex stipulatu; pero si este iltimo no paga el precio, Ticio s6lo dispone de
la accién penal de dolo. Mas tendrd a su favor la condictio si es que, junto con la
proimesa estipulatoria suya de dejar extraer agua, se hizo otra estipulacién por la que
Cayo le prometié pagarle la cantidad. Hipétesis en la cual la causa de tal estipulacién
es el mismo acuerdo que sirvié de causa a la estipulacién de dejar extraer agua.
Ambas estipulaciones reflejan sendos compromisos no obligatorios de cada parte.
Sentemos ahora que tuvo lugar el mismo acuerdo antes descrito, pero que Cayo pagé
el precio exigido por Ticio para dejarle extraer agua; en tal caso ha operado un dare
ob rem (se da algo para que otro no impida extraer agua). En ese estado del negocio,
si Ticio impide la extraccién, Cayo dispone de la condictio para recuperar el dinero
entregado. Pero si en vez de dejarlo en tal estado, las partes hacen estipulacién, de
modo que Ticio aparezca prometiendo nada hacer para impedir extraer agua a Cayo,
entonces ese dare ob rem es causa de tal estipulacién, la cual no hace mis que también
reflejar un compromiso no obligatorio de Ticio. Supongamos ahora que ciertas par-
tes han acordado una compraventa, de la cual, en consecuencia, ambas resulten
obligadas a dar el precio la una, y a entregar la cosa vendida la otra; si alguna no
cumple, la contraparte dispone de la accién de la compra o de la venta, segiin el
caso, para reclamar el camplimiento. Pudo ocurrir que ellas hayan dispuesto celebrar
dos estipulaciones cruzadas, con una de las cuales el vendedor promete entregar
cierta cosa al comprador y éste promete dar una cantidad de dinero al vendedor con
la otra. Aunque ambas estipulaciones aparezcan como independientes entre si y
ademds sin relacién alguna con la compraventa, en realidad cada una refleja los
compromisos ya obligatorios adquiridos en virtud de ella, y entonces decimos que esa
compraventa es causa de cada estipulacién. Algo semejante tiene lugar si dos partes
acuerdan celebrar un mutuo, y el mutuante entrega efectivamente la cantidad acor-
dada; cuando el mutuario caiga en mora, su contraparte dispone de la condictio. Si,
no contentas con la tradicién del dinero, de la cual ya nace una obligacién de
restituir, las partes celebran estipulacién, por la que el mutuario promete dar una
cantidad (equivalente a la mutuada) al estipulante, en tal hipétesis es el mutuo
mismo ya celebrado el que constituye la causa de la estipulacién, y ésta, por ende,
refleja un compromiso obligatorio previo del mutuario.

2. Cuando no hubo un acuerdo de donar al menos, que justifi-
que la estipulacién, ni a partir de €I, ningtin acuerdo, negocio, acto o
relacién que envuelva un compromiso, obligatorio o no, reflejable y
reflejado por la estipulacién, entonces ésta contiene una promesa de
lo indebido, y decimos que carece de causa (sine causa) 288,

288). 46.1.15 pr.; 44.4.2.3.
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Supéngase que aparece un testamento por el cual se impone al heredero pagar
la suma de un millén a Cayo (legado per damnationem); y que el heredero, en virtud
del mismo, promete dar un millén a Cayo; pero que después se descubre un segundo
testamento que revoca el legado; como en fuerza de esto el millén no era debido por
el heredero que lo prometi6é a Cayo mediante estipulacion, ésta carece de causa: la
promesa ahi contenida no refleja ningtin compromiso previo.

3. Puede ocurrir que la estipulacién tenga causa al comienzo,
pero que después la pierda porque el negocio causante resulta invali-
dado; se dice entonces que la causa “finaliza” (causa finita)?89.

Como cuando se promete a un menor de 25 anos el precio de una compraventa,
que después es rescindida mediante restitutio in integrum; inicialmente hubo causa: la
compraventa, pero después desapareci6, aunque civilmente el promitente queda aun
obligado, solo que ahora sin causa.

4. Si bien la estipulacién no debe carecer de causa, eso no signifi-
ca que ésta deba necesariamente aparecer indicada en la formula-
cién misma del negocio. Por lo ordinario no aparece, y entonces
decimos que la estipulacion es “abstracta” (o “no causal”, o “incau-
sal”, o “no titulada”); cuando, en cambio, la causa figura expresada
en la estipulacién, la llamamos “concreta” (o “causal” o “titulada”).

Que la estipulacion sea abstracta, pues, no signitica “sin causa”, sino “sin causa
expresada”. Las expresiones “titulada” o “no titulada” y “causal”, “no causal” o “incau-
sal” son peligrosamente ambiguas: dan a entender que igualmente la estipulacion
puede o no tener causa, como modalidades normales. Por ello es preferible hablar
de estipulacién abstracta y concreta, aunque esta tltima denominacién suene algo
bizarra. Los medievales hablan de cautio (o stipulatio) discreta (con causa expresada) e
indiscreta (no expresada), inspirados en D. 22.3.25.4 itp. de Paulo, que se refiere a
que un documento (cautio) “hable indiscretamente” (indiscrete loquitur), en oposicién
a que se hayan “explicado las causas” (causas explanavit).

Supéngase que ha tenido lugar una compraventa, y que ensegui-
da las partes deciden estipular el precio, mediante un acto en que el
compracdor aparece como promitente del valor acordado como pre-
cio. La estipulacién puede entonces concebirse de una de estas dos
maneras: “Lo que me debes por compra, ;prometes que ha de serme
dado?” (Quod ex empto mili debes, dari spondesne?)?9°. Como aqui la
causa de la estipulacién, es decir la compra, figura expresamente
indicada, se trata de un acto concreto. Es formulada abstractamente,
por el contrario, cuando se pregunta: “;Prometes que han de serme
dados 10.000 sestercios?” (Sestertium X milia mihi dai spondesne?), en el
entendido ticito de que los 10.000 son el precio del contrato de
compraventa, que es por ende la causa no expresada de la estipula-
cion.

289D. 44.4.2.3.
290 Cfr. D. 45.1.75.6.
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5. La importancia de expresar o no la causa radica en esto: si es
abstracta la estipulacién y en verdad carece ella de causa —en el ejemplo
anterior, si compraventa no hubo, o fue declarada nula-, el promitente
necesita incluir en la férmula una exceptio doli contra la intentio de la
acci6én entablada por el estipulante con que éste exige el cumplimiento
de la obligacién, asumiendo la carga de probar la inexistencia de la
causa 291. Cuando, en cambio, la causa figura expresada, pero es inexis-
tente, y el estipulante acciona, no es necesario que el promitente opon-
ga una excepcioén, porque la carga de probar la causa apud iudicem
corresponde al actor, de modo que el demandado ha de resultar absuel-
to si el contrincante no consigue demostrarla.

Por supuesto, la prueba de la causa sigue la misma suerte que la de la propia
estipulacién; si hay, por ejemplo, un documento en que ésta figura con expresién de
causa, y se confiere valor probatorio al documento, con ello se dan por probados el
hecho de la estipulacién y el hecho de haber habido causa.

6. En las fuentes aparece, ademds, otro recurso procesal en favor
del deudor para atacar una estipulacién sin causa: la condictio liberatio-
nis292, que también figura como condictio incerti 293, Mediante ella el
promitente pide que el estipulante lo libere de la obligacién civil
nacida de la estipulacién, a través de un acto formal de cancelacién
(acceptilatio), bajo el concepto de que se trata de una prestacién de
hacer (la liberacién) a cargo del acreedor.

La ventaja seria ésta: para defenderse con la exceptio doli, el promitente necesita
esperar que el estipulante lo demande; entretanto figura como deudor civil; a través
de la condictio liberationis, en cambio, se adelanta y consigue extinguir civilmente la
deuda. De haber sido clisica esta accién, tuvo que tener caracter extraordinario y no
formulario, porque no se ve con base en qué criterio habria de fijarse la condena
pecuniaria del acreedor, cuando no quiere liberar al promitente. Si se supone que tal
condena es al valor de la deuda, resulta ostensible que entonces se produciria un
enriquecimiento en favor del deudor, por recibir una cantidad que él no ha pagado.
Esta accién, en cambio, mejor supone un procedimiento que permita condenar al
acreedor a liberar, y que, de no hacerlo, autorice al juez para dar por liberado al
deudor. Pero ello sélo es posible en el procedimiento extraordinario.

II. ESTIPULACION CON CAUSA MUTUARIA. Se practica ordinariamente re-
cubrir los mutuos con interés mediante una tnica estipulacién abstracta
por el capital y aquéllos, que el promitente-mutuario promete dar al
estipulante-mutuante, caso en el cual los juristas dicen que la obligacién
nace re (por la numeratio o tradicién del dinero mutuado) y verbis (por la
estipulacién) 294, El mutuo es entonces la causa de esta dltima.

291D. 45.1.75.6.

292D.16.1.8.2; 36.4.1 pr.; CI. 2.5.1.

293 D. 12.7.1 pr.; 12.7.3; 19.1.5.1; 23.3.46 pr.; 39.5.2.3-4; 44.4.7 pr-1; Cl. 4.6.4;
4.30.7; 8.40.15.

294D. 45.1.122.1; 45.1.126.2; 46.2.6.1; 46.2.7.
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La ventaja de este negocio complejo radica en poderse cobrar los intereses, ya
que de su mero pacto no nace accién, y de cobrar el total del capital mas los intereses
con una sola accién: la condictio, sin necesidad de tener que demandar dos veces: una
por el capital y otra por los intereses, si es que éstos fueron estipulados por separado.
Ademis, permite reservarse la condictio al menos por el capital, fundandola en la
numeratio mutuaria, si es que por cualquier razén no prospera la condictio basada en la
estipulacién. La contraposicion reverbus sirvié de base a Gayo para construir su cuatri-
particién de obligaciones nacidas re, verbus, litteris y consensu.

El mutuario-promitente dispone de una exceptio doli en contra del
mutuante-estipulante si es que éste, una vez cobrada la deuda me-
diante la condictio (estipulatoria), pretende volver a cobrarla a través
de una nueva condictio (mutuaria esta vez), o viceversa.

Puede ocurrir que las partes tengan acordado un mutuo, y que,
retrasando la entrega del dinero el futuro mutuante al que va a ser
mutuario, celebren de antemano la estipulaciéon (de que se deja
constancia en una cautio), en el entendido de que la cantidad sera
entregada poco después. Si esto realmente acaece, el negocio se
desenvuelve en forma normal; pero si el estipulante no llega a entre-
gar el dinero, la estipulacién carece de causa. Para el evento en que,
ello no obstante, aquél pretenda exigir el cumplimiento de la estipu-
lacion, el promitente debe oponer la habitual exceptio doli y probar
que no hubo numeratiomutuaria a fin de resultar absuelto 2%.

Caracalla reformé profundamente este régimen del negocio re et
verbis, para cuando fuera previsto asi por las partes y resultara ejecu-
tado s6lo verbis. Concedié al deudor una “excepcion de dinero no
entregado” (exceptio non numeratae pecunice) en contra de la accién
del estipulante como alternativa a la de dolo 29. En virtud de aquélla
resulta invertido el peso de la prueba, pues ahora corresponde al
estipulante que demanda probar haber habido numeratio, en defecto
de la cual prueba se absuelve al promitente demandado. Esta medida
fue complementada con una querela non numeratae pecuniae 27 0 ac-
cién que se concede extra ordinem al promitente para permitirle ade-
lantarse a la demanda del estipulante y asi obligarlo a probar haber
habido entrega del dinero, de modo de obtener una suerte de abso-
lucién preventiva, cuando efectivamente entrega no hubo. Dicha que-
rela se justifica porque la excepcién sélo puede ser entablada dentro
de un plazo de caducidad, de forma que le bastarfa al estipulante
esperar a que se cumpliera éste para entablar su accion, sin el temor
de verse enfrentado a la carga de probar la numeratio. La inica mane-
ra de evitar esta burla, en consecuencia, fue conceder al deudor la
iniciativa del juicio, y tal es la funcién de la querela. Inicialmente ese

2095D. 44.4.2.3.
296D, 17.1.29 pr.; 44.4.4.16; CI. 4.30.3.
297 CI. 40.30.4.
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plazo fue de un afio (bajo Alejandro Severo); Diocleciano lo aumen-
t6 a cinco 298 y Justiniano lo disminuy6 a dos 2%.

La exceptio y sobre todo la querela suponen un documento en que consta la
estipulacién (cautio), porque en la época de Caracalla la tendencia a ver la fuerza
obligacional de la estipulacién en el documento esta muy avanzada.

Con la querella, pues, se trata de forzar al tenedor del documen-
to estipulatorio a que lo exhiba y pruebe su correspondencia con el
acto real de la entrega del dinero, y a que lo devuelva si es que no
consigue probarlo. Como pasado el plazo de caducidad el documen-
to se torna en inobjetable por la excepcién y en inatacable por la
accién, Justiniano consideré que entonces el deudor queda obligado
por él en cuanto documento, con independencia del acto causante, y
vio en ello un caso de obligacién nacida litteris en sustitucién del caso
original ofrecido por Gayo, ya caido en desuso (“transscriptio nomi-
num”) 300,

1L Stipulatio (promissio) ob rem. En las fuentes quedan rastros de
haber existido la figura de una stipulatio (fromissio) ob rem, que debid
de ser paralela y equivalente al dare ob rem. Consiste aquélla en pro-
meter por un fin que se espera, el cual.no sigue. En esta figura
debemos distinguir el acuerdo consensual previo entre las partes,
que contiene el compromiso de dar, hacer o no hacer de una de
ellas, y que después es trasladado abstractamente a una estipulacion;
y el compromiso de la otra, que no es trasladado. El cumplimiento
del compromiso de esta otra parte es la res esperada por el promiten-
te; si este ultimo es cumplido, la estipulacién queda perfecta; en caso
contrario, el promitente permanece obligado por una finalidad que
no se cumplio.

Un ejemplo viene en D. 39:5.19.6 de Ulpiano: se promete dar 100 para que el
estipulante jure adoptar el nombre del promitente; el jurista dice que no hay dona-
ci6n porque fue hecha ob rem (la estipulacion) y la res siguid (res secuta est).

El fin no debe ser expresado en la formula de la estipulacion,
porque entonces actuaria como condicion.

Las estipulaciones ob rem debieron de ser muy raras, precisamente por la posibili-
dad que existe de introducir el fin en la formulacién misma del acto. En efecto, entre
prometer abstractamente dar para, por ejemplo, que se manumita a un esclavo (fin
este que queda fuera de la pregunta y no es expresado, en consecuencia), y prometer
dar si se manumite a un esclavo (expresindolo en la pregunta), evidentemente no

298 Cod. Hermog. visigot. 1.1.
299 CI. 4.30.14.
300 Inse. 3.21.
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suele haber impedimentos para escoger esta dltima opcién mas segura. Por lo demas,
esta forma de estipulacién, una vez cumplida, es decir pagada, se transforma en un
dare ob rem (si lo prometido fue un dare).

Si el fin no sigue y se hubiese tratado de un dare ob rem, el dans
podria repetir lo dado mediante una condictio; pero como aqui se
trata de una obligacién, estrictamente ella no puede ser repetida, y
el remedio es o una exceptio doli en favor del promitente conura la
accién del estipulante que exige el cumplimiento de la obligacién, o
una accién en favor del promitente destinada a obtener su liberacion
de la deuda estipulatoria.

Esta dltima es la accién antes recordada que en las fuentes aparece como condictio
liberationis o condictio incerti, que, segiin se dijo, debié de ser conferida extra ordinem. Mas,
como efectivamente hay un paralelismo entre la condictio dirigida a repetir lo dado obrem
re non secuta y esta accién extraordinaria para conseguir la liberacién de lo prometido ob
rem re non secula, es posible que haya recibido el nombre de condictio liberationis, como si se
repitiera la obligacién, en el entendido de que ella de comtn con la verdadera condictio
no pudo tener mas que el nombre (si es que dicho nombre es clasico).

En este caso no se trata de una estipulacién sin causa, aunque la
apariencia sea contraria y el efecto el mismo en cuanto al remedio
en favor del promitente. La causa de una stipulatio ob rem es el acuer-
do previo entre las partes, uno de cuyos compromisos es reflejado
por la estipulacién; pero ese acuerdo causante no desaparece al re-
sultar incumplido por la contraparte, de modo que la estipulacién
no pierde la causa; es Gnicamente la frustracion del fin esperado el-
que induce a defender al promitente.

Al igual que en el caso del dare ob rem, los postclisicos ven una cause en la res
esperada, y la stipulatio ob rem es transformada en una stipulatio ob causam, de modo
que si la causa no sigue, proceda una condictio causa non secuta (D. 12.7.1.2), que es
asimilada a 1a condictio sine causa.

§ 144. INVALIDEZ, INEFICACIAY RESCISION 301

Las estipulaciones pueden resultar ipso iure invalidas cuando adole-
cen de vicios de “nulidad”, y “ope exceptionis” ineficaces, si ofrecen
uno de “inutilidad”; por derecho pretorio, ademas, una estipulacion
vilida y eficaz deja de serlo en virtud de la rescision decretada en
una restitutio in integrum.

I. InvaLDEz. Para indicar que una estipulacién es invalida por
derecho civil, los juristas dicen que “no existe” o que “no hay nacda” o
que “nada fue actuado” ( nullius momenti est o nullum actum est).

301 g . CI. 8.38; Inst. 3.19; cfr. Gai. 3.97-108.
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Equivale, pues, a lo que modernamente se llama “inexistencia” y que deberia
llamarse “nulidad”, porque nullus, de donde esta tltima expresién deriva, significa
precisamente “nada”.

1. En relacién con los sujetos, son “nulas” las estipulaciones en
que intervienen como estipulantes o promitentes los mudos y los
sordos 302, los dementes 393 y los impuberes infantia minora 304. Que
cuanto estas personas actien sea como “nada”, es consecuencia de
que no pueden hablar, oir o entender.

Los hijos, esclavos, mujeres in manu, personas in mancipio) pueden estipular
validamente de terceros, aunque la obligacién la adquiere el padre, amo, marido
(Gai.2.87; D. 45.1.45 pr.; 45.1.45.4), pero no pueden estipular de su jefe, porque
seria como si éste estipulara consigo mismo (Gai. 3.104). Estas personas también
pueden prometer a terceros, aunque el efecto del acto consista sélo en generar una
obligatio naturalis.

2. Por lo concerniente al objeto, son “nulas” las estipulaciones: (i)
cuya prestacién carece de objeto material por no existir en la naturale-
za, como dar un hipocentauro o un esclavo que ya ha muerto 303, 0 no
existe en derecho, como la herencia de una persona que todavia vive 306;
y (ii) cuya prestacién es imposible, aunque tenga objeto material, como
ocurre con las de dar cosas que estin fuera del comercio humano o
privado: un hombre libre, una res sacra, religiosa o sancta y también
publica 307, 0 una cosa propia 308 (como si el duefio estipula la cosa que
le fue hurtada 309) ; ninguna de las cuales puede ser dada.

3. Cualquier incongruencia entre pregunta y respuesta acarrea la
“nulidad” de una estipulacién 310

4. Son también “nulas” las estipulaciones que ofrecen un defecto
en la forma: (i) si no hubo oralidad 3!1; (ii) si alguna de las partes
estuvo ausente al formularse la pregunta o darse la respuesta 312; (iii)
si hubo discontinuidad entre la pregunta o la respuesta 313; (iv) si no
se utilizaron las palabras prescritas (sollemnia verba)314.

5. Hay otras causas de nulidad provenientes de ciertas modifica-
ciones introducidas al esquema normal de una estipulacién, como

302 Gai. 3.105; D. 44.7.1.14-15; 45.1.1 pr.; Inst. 3.19.7.

303 Gai. 3.106; D. 4*.7.1.12; 45.1.6; 46.1.70.4; Inst. 3.19.8.

304 Gai. 3.109; 44.7.1.13; 45.1.1 pr.; Inst. 3.19.10.

305 Gai.3.97a; D. 44.7.1.9; 45.1.35 pr.; Inst. 3.19.1.

306 CI. 8.38.4.

307 Gai. 3.97; D. 44.7.1.9; 45.1.35 pr.; 45.1.83.5; 45.1.103; Inst. 3.19.2.
308 Gai. 3.99; D. 44.7.1.10; 45.1.82 pr.; 45.1.87; Inst. 3.19.2.

309D. 45.1.29.1.

310 Gai. 3.102; D. 45.1.1.3; 45.1.83.2; Inst. 3.19.5; cfr. en contra D. 45.1.1.4 itp.
31D, 45.1.1 pr.

312D, 45.1.1.1; Inst. 3.19.12.

313D. 45.1.137 pr.

314D, 45.1.1.2.
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cuando se inserta una condicién imposible o se hace en favor de
terceros, etc., que serin examinadas en su lugar.

II. INericacia. Una estipulacion juridicamente existente y civil-
mente vélida puede no producir efectos o ser ineficaz, y entonces los
juristas dicen que es “inutl” (inwtilis), porque si bien estipulacién
hay, no hay obligacion civil ni natural.

Algunos supuestos equivalen a la moderna “anulabilidad”, término este del todo
equivoco.

1. En lo que concierne a los sujetos, son “initiles” las estipulacio-
nes en que actiian como promitentes los impuberes infantia maiora'y
las mujeres puberes, cuando las celebraron sin la auctoritas de sus
respectivos tutores 315 lo propio ocurre con las promesas de los
prodigos 316,

2. Por lo relativo al objeto, son también “iniitiles” aquellas estipu-
laciones cuya prestacion, aunque posible y con objeto material exis-
tente, es sin embargo, ilicita, es decir, contraria a las buenas costum-
bres (contra bonos mores) o a las normas piblicas (contra leges senatus-
consulta edicta principum), como prometer un crimen o no casarse o
casarse con una hermana 317,

En algiin texto se dice que estas estipulaciones son nulas (D. 45.1.26 itp.; 45.1.123
itp.), pero el régimen era el de la denegatio actionis 0 de la exceptio doli, 10 que demues-
tra haberse tratado sélo de inutilidad; el régimen de la nulidad es justinianeo (Inst.
3.19.24). Cuando se estipula una cosa cuyo comercio no tiene el estipulante (por
ejemplo, si actiia como tal un gobernador de provincia y como promitente un habi-
tante de la provincia que aquél rige, porque éste no puede adquirir de dicho habitan-
te), la estipulacién es imitil; cuando se estipula una cuyo comercio no tiene el promi-
tente (como si le estd prohibido enajenarla), es util, y aunque no la pueda cumplir,
eso le perjudica a él (D. 45.1.34).

3. Del mismo modo, hay vicios de inutilidad que dependen de
modificaciones al esquema normal de una estipulacion, los cuales
deben ser analizados en otro lugar.

III. Rescision. Una estipulacion existente, vélida y eficaz puede ser
dejada sin efecto por medio de un decreto rescisorio del pretor emitido
en un procedimiento de restitutio in integrum a causa de fuerza o de
minoridad del promitente, y en otras hipdtesis mds especificas, en con-
formidad con las reglas generales estudiadas en su momento.

315 Gai. 3.107-109; Inst. 3.19.9-10.
316D, 45.1.6.
317D. 45.1.27 pr.; 45.1.134 pr,; CI. 4.7.5.
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IV. INFLUENCIA DEL ERROR EN LAS ESTIPULACIONES. 1. Puesto que la
estipulacién necesariamente encierra una convencion consensual pre-
via 318, que es reducida a aquella forma, la jurisprudencia dio entra-
da al tema del error, que puede impedir o inutilizar dicho consenti-
miento.

a) El error puede recaer en la cosa misma (in re, in corpore), como
si se estipula el esclavo Estico y bajo tal nombre el estipulante entien-
de referirse a un individuo de ese nombre, mientras que el promi-
tente a otro distinto aunque sea del mismo nombre, caso en el cual
la estipulacién es nula (nullum actum est)®°. Esta inexistencia de
estipulacién se funda en que un tal error equivale a que el estipulan-
te hubiera preguntado por Estico y el promitente respondido por
Pinfilo; hay, pues, falta de congruencia, es decir, ausencia de con-
sentimiento estipulatorio.

b) Si el error no recae sobre la identidad de la cosa, sino sobre su
nombre (errare in nomine), como cuando es estipulado el esclavo que
realmente se llama Estico, sobre cuya corporeidad hay pleno acuer-
do entre las partes, pero es llamado Pdnfilo en la estipulacion, enton-
ces ésta es plenamente vilida, y sus cldusulas se aplican a la cosa
corporal que en realidad se llama Estico, porque en ella habian
pensado el estipulante y el promitente 320,

c) Puede suceder que el error, de una o ambas partes, incida
sobre la sustancia de la cosa, supuesto que haya acuerdo acerca de su
identidad, como si un objeto determinado, que las partes tienen
presente y conocen, una de ellas cree que es de oro cuando en
verdad es de bronce; dada tal hipétesis, en principio la estipulacion
vale sobre el objeto de esa materia de que se tratd; pero si hubo dolo
de la contraparte para inducir a engano a la que err6, aquélla hace
iniitil merced a la exceptio doli 321.

2. No necesariamente es caso de error la hipétesis de que una
designacion de cosas pueda ser aplicada indistintamente a varios cor-
pora, como si se estipula el esclavo Estico y existen muchos Esticos 322
o se promete el fundo Corneliano y hay varios fundos del mismo
nombre 323, En primer lugar, se ofrece aqui un problema de inter-
pretacion, y, por ende, de acuerdo con el criterio usual del id quod
actum est, el caso se resuelve aplicando la estipulacién al corpus indivi-
dual en que las partes pensaron, por lo que se debe el Estico o el
fundo Corneliano en que las partes estaban de acuerdo al estipular;

318D, 2.14.1.3; D.45.1.83.1. -

319D, 45.1.83.1; 45.1.137.1; Inst. 3.19.23.
320D, 45.1.82.

321D, 45.1.22.

322D, 34.5.21 pr.

323D. 45.1.106.
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eso, por cierto, constituye una cuestién de hecho por demostrar. De
no aparecer aquello, la obligacion se considera como genérica, de
guisa que se deberd la especie que el deudor elija. Pero si una de las
partes habfa pengado en un cuerpo de ese nombre y la otra en otro
distinto del mismo nombre, entonces es una hipétesis de errare in
corpore, que invalida la estipulacién 324,

V. Dorus Y METUs. La intervencién de dolo contra el promitente
por parte del estipulante en la celebracién de una estipulacién no la
vicia civilmente, y éste permanece sujeto a la accion derivada. Pero
puede oponer la exceptio doli, con la cual consigue enervar aquélla
por derecho pretorio 325,

Dada la amplitud que en el derecho clisico presenta el concepto de dolo, el cual
no sélo consiste en un engano o en una maquinacién destinada a producir error en
la contraparte, sino en cualquier comportamiento contrario a la buena fe, la excep-
cién de dolo es oponible también cuando no se hizo dolo para inducir a celebrar la
estipulacién, pero se puede apreciar su existencia en el acto de demandar, como, por
ejemplo, si la estipulacion se quedé sin causa (D. 44.4.2.3; 45.1.36), a lo que nos
hemos referido en otro lugar.

Idéntico régimen se aplica en caso de haber intervenido coac-
cién (metus) contra el promitente para lograr su promesa; s6lo que
no se exige que ésta haya provenido del estipulante mismo y es
suficiente que el primero la haya padecido de alguien 326

VI ILicITup DE LA causa. Como se vio, la prestacion objeto de una
stipulatio debe ser licita, esto es, no puede contrariar a las buenas
costumbres (contra bonos mores) ni a las normas publicas (contra leges
senatusconsulta edicta principum); las que adolecen de algun vicio de
ilicitud asi, se llaman “estipulaciones torpes” (turpes stipulationes). Lo
son, por ejemplo, las que contienen la promesa de cometer un homi-
cidio o un sacrilegio. Estas estipulaciones son inutiles.

Aunque la sancién sea la misma, se construyen de manera distin-
ta las estipulaciones con causa torpe (ob turpem causam). Ellas supo-
nen un previo convenio (obligatorio o no) entre las partes de la
estipulacién, uno de cuyos compromisos, al menos, adolece de obje-
to ilicito, y cuya ilicitud se comunica al convenio entero, aunque éste
envuelva otros compromisos de objeto licito. Debido precisamente a
esa ilicitud, las mismas partes con posterioridad reflejan en una esti-
pulacién el compromiso licito, de modo que el ilicito quede oculto.
Pero como es todo el convenio el que viene a ser la causa de esa

324D. 45.1.83.1.
32? D. 45.1.36.
326 D. 44.4.4.33: es una exceptio in rem scriptam.
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estipulacion, se dice que ella tiene causa ilicita. Supéngase que Ticio y
Cayo convienen en que el primero dard una cantidad de dinero al
segundo, y que éste cometerd cierto delito; y que después los mismos
estipulan la cantidad, de forma que Ticio aparezca prometiéndola abs-
tractamente a Cayo. El convenio involucra dos objetos: uno licito, con-
sistente en dar la cantidad, y otro ilicito, en cometer un delito; la ilicitud
de este ultimo, sin embargo, es suficiente para transformar en ilicito a
todo el convenio. Por su parte, la estipulacién tiene objeto licito, por-
que solo contiene la promesa (abstracta) de dar una cantidad. Pero
como el anterior convenio todo es la causa de la estipulacién y aquél es
ilicito por entero, se dice que ésta tiene causa ilicita. Si en vez de prome-
terse la cantidad, lo prometido fuera el delito, entonces la estipulacion
misma ya tendria ademds objeto ilicito. En razén de una tal causa se
puede inutilizar la estipulacién oponiendo la exceptio doli a 1a accion que
se entable para exigir su cumplimiento 327,

Si el promitente paga, empero, puede o no repetir, segiin que la
torpeza le afecte o no. Cuando ésta incida en el promitente y en el
estipulante (como en el ejemplo anterior), o en el promitente (como
prometer a una meretriz), éste, si pago, no puede repetir 328; cuando
sOlo afect6 al estipulante (como prometer para que no se cometa un
delito), podria hacerlo 329,

Seccion Segunda

ESTIPULACIONES SIMPLES CON MODALIDADES

§ 145. ESTIPULACION CONDICIONADA

La estipulacién es un acto que se presta ampliamente para recibir una
gran variedad de modalidades accidentales; entre ellas, la condicion,
cuya insercién da origen, pues, a la estipulacion condicionada.

I. ConcEerTO. Se entiende por condicién (condicio) al hecho futu-
ro 330 e incierto 33! de cuya efectiva realizacion se hace depender los

327D, 12.5.8. El régimen justinianeo es el de la nulidad: D. 45.1.123 itp.; Inst.
3.19.24.

328D, 12.5.8.

329D, 12.5.6.

330D. 12.1.39.

331D, 46.2.9.1.




