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. PREMISA

Desde una perspectiva histérica, el entendimiento de los contratos tiene como
protagonistas y antagonistas a la interpretacién formal y a la interpretacién se-
gtn la intencién de los contratantes. En el derecho romano, en el derecho inter-
medio y en los albores de la codificacién, las normas juridicas, la jurisprudencia
y la doctrina, alinderan sus elaboraciones conceptuales y aplicaciones préacticas
con dos hitos: verbas y voluntas.

El siguiente estudio analiza en cada época histérica, y en la visién de impor-
tantes juristas, los presupuestos de formacién, reconocimiento y legitimidad de
los efectos de los actos juridicos, y la correlativa condicién restringida o amplia
de la interpretacion.

II. DERECHO ROMANO

Para iniciar el estudio de la interpretacién de los contratos en Roma, es impor-
tante sefialar que al examen de los jurisconsultos romanos, como al de los 6rga-
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nos jurisdiccionales y de la burocracia imperial, no eran sometidos los actos
negociales en todos los casos. Solamente conocian de ellos cuando los sujetos
juridicamente interesados tenfan dudas o entraban en controversia acerca de su
utilizacién; si no se presentaban tales dudas o controversias, el negocio era utili-
zado aun cuando tuviera falencias, dado que éstas eran suplidas por la voluntad
de los sujetos. En consecuencia, las fuentes jurisprudenciales no expresan el pensa-
miento de los juristas romanos en relacién con los negocios juridicos en general’,

sino respecto de aquellos negocios singulares que presentaban duda o controver-

sia acerca de su exacta significacién?.

De manera general, se puede decir que el derecho romano siguié un proceso

en la interpretacién, de un estricto formalismo en sus origenes hasta un supuesto

excesivo subjetivismo en la época justinianea’.

A. Derecho romano preclasico
1. Formacién de los actos juridicos en el perfodo arcaico

En el tema de la interpretacién de los contratos en el derecho romano arcaico, es
importante partir con “la idea de la 'forma’, de la liturgia, de la solemnidad a la
que el romano ha de sujetar sus asuntos y, singularmente, los relacionados con el
obrar procesal y negocial. El simbolismo y la simplicidad, que constituyen la
llamada "mistica de la forma"?, fueron considerados por la jurisprudencia romana

que apreci6 especialmente el valor de una declaracién comprensiva, exacta, bre-

ve, y condujo su actividad hacia la elaboracién de formas negociales solemnes?,

que eran impuestas rigurosamente a las partes’.

1 J. IcLEsias. “Nocién, formacién e interpretacion del ius romamun”, en Nozione, formazione
e interpretazione del diritto. Dall'eta romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al Professor Filippo
Gallo, 1, Napoli, 1997, 392, hace énfasis en la casuistica en los negocios juridicos, vy,
desde un punto de vista mas general, seflala que fue caracteristica de los romanos: “La
falta de toda preocupacién, en los &mbitos de lo politico, de lo juridico y de lo religio-
so, por la tarea codificadora”.

2 A. GuariNoO. Diritto privato romano, Napoli, Jovene, 1984, 323.

3 R. ZIMMERMANN. The Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition, Juta & Co,
Ltd Legal and Academic Publishers, South Africa, Kluwer Law and Taxation Publishers,
Deventer, Boston, Cape Town, 1992, 622.

4 IcLesias. Ob. cit., 393.

5 G. GANDOLFL. Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, Milano, Universita
di Milano, Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza, Studi di diritto romano, n.°
2, 1966, 300 s., seiala que el formalismo en las sociedades primitivas tiene como obje-
tivos el hacer consciente al declarante de la importancia de la declaracién que emite,
para inducirlo a prudencia y reflexién, y asegurar la prueba del acto. También pone de
presente que el concepto de solemnidad comprende una relacién con las précticas in-
veteradas de la comunidad, al punto que el sentido originario y principal de la locucién
latina “solemnis”, antes que solemne, es "sdlito”, es decir, "acostumbrado, que se suele ha-
cer ordinariamente”

6 P.Vocu "Interpretazione del negozio giuridico(dir. rom.)", Enciclopedia del diritto, Xx11, 1972,
272.
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La formacién de los actos juridicos durante la etapa preclasica del derecho
romano, corresponde a un estricto seguimiento de los modelos determinados
especificamente por la jurisprudencia®, para lograr el efecto perseguido con la
realizacién del acto®. En tal sentido, se habla de la tipicidad y el formalismo

negociales en el derecho romano arcaico, y de las consecuencias y efectos que

esta condicién tiene en el tema de interpretacién'®.

2. Interpretacion formal

Es una opinién difundida dentro de la doctrina romanista, que la hermenéutica
negocial durante la etapa precldsica se caracterizd, en seguimiento de los
pardmetros y directrices de la jurisprudencia para la formacién de los actos, por

un acentuado formalismo''. Los actos juridicos se interpretaban de conformidad

12

con el tenor literal estricto de sus declaraciones'?, sin importar la voluntad del

declarante!3, ni la intencién de las partes'*.

7 B. ALBANESE. Gli atti negoziali nel diritto privato romano, Palermo, Pubblicazioni del Semina-
rio giuridico dell'Universita di Palermo, 1982, 24 s.: “Tipicas del ius civile antiguo eran
las formas negociales rigurosamente impuestas (o solemnes), en virtud de las cuales el
ordenamiento juridico predisponia con sumo detalle las formas de expresién (verba; ges-
ta; verba y gesta juntas) que debian usarse, so pena de nulidad del acto, para dar efecto a
un determinado negocio juridico. A los privados se limitaba sélo la libertad de incluir,
en el esquema formal predispuesto, los datos concretos del negocio particular: nombres
de personal, designaciones de objetos, etc.”.

8 E SERrRAO. "Interpretazione della legge (dir. rom.)", Enciclopedia del diritto, xxu, 1972, 239,
ZIMMERMANN. The Law of Obligations, cit., 622.

10 A. BURDESE. Manuale di diritto privato romano, Torino, UTET, 1998, 185: “El derecho romano
conoce en sus origenes una rigida tipicidad negocial [...] consistente en atribuir rele-
vancia juridica exclusivamente a los comportamientos negociales que encuadran en uno
de los tipos taxativamente previstos por el ordenamiento juridico [...] El valor de la forma
es tal, que determina los efectos del negocio, sin que sea relevante considerar la volun-
tad negocial efectiva de los autores del acto”.

11 E. BETTL. Lezioni di diritto romano. Rischio contrattuale - Atto illecito - Negozio giuridico, Roma,
Ricerche, 1958-1959, 338; E. BETTI. "Interpretazione dei negozi giuririci (Diritto roma-
no)", Noviss. Dig. It. t. viil, 1957, 902; También lo manifiesta M. TALAMANCA. Istituzioni di
diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, 219: "En el periodo més remoto [...] sélo tenia in-
fluencia el significado objetivo del verba".

12 IGLESIAS. Derecho romano. Historia e instituciones, cit., 179, anota: "En el Derecho romano
antiguo, atento a formalidades rigurosas, bien se comprende que lo de mayor significa-
cién fuese la palabra - los verba”; también dice: "En un principio, la voluntad queda pri-
sionera de la forma, a la que da vida el pronunciamiento de las palabras sacramentales”

13 J. MOREIRA ALVES. Direito Romano (vol. 1, 11.% ed.), Rio de Janeiro, Forense, 1999, 68: "Lo
que importa no es la voluntad de quien hace el acto, sino que éste sea realizado con
observancia de la forma". E. BETTI. Istituzioni di diritto romano, 1, Padova, Cedam, 1947, 144:
“El elemento subjetivo es desatentido por completo en la fase arcaica, dominada por el
formalismo".

14 ZIMMERMANN. The Law of Obligations, cit., 622 s.: "No se le daba importancia a la inten-
cién de las partes, lo que era relevante era el verba usado por ellas”. En el mismo senti-
do, A. BurpEeste. "Note sull'interpretazione in diritto romano”, Bulletino dell'Istituto di diritto
romano “Vittorio Scialoja”, Milano, 1988, 189 s. —idéntico texto en "Interpretazione (diritto
romano)”, Digesto, Torino, UTET, 1993, 1 ss.—.
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La Ley de las Doce Tablas dispuso, en Tab. 6.1, lo siguiente: “Cum nexum faciet
mancipiundue, uli lingua nuncupassit ita ius esto” (Cuando se haga un nexum o una
mancipatio, la situacién se produzca con arreglo a las palabras claramente pronun-
ciadas). Esta norma se erigié como uno de los fundamentos de derecho positivo
para decir que la palabra era todo, y que las consecuencias juridicas estaban deter-
minadas rigurosamente por las palabras pronunciadas por las partes, bien fuera en
el mundo de los negocios o en los testamentos, dado que ninguna consideracién
de elementos externos e internos podia ser valorada'?.

3. Interpretacion de la intencion de las partes

Otros sectores de la doctrina, si bien reconocen la manifiesta tendencia hacia el
formalismo en la interpretacién, sefialan que no se puede llegar a pensar que era
un criterio absoluto'®. Por el contrario, observan que habf{a prevencién acerca de
la imposibilidad que tienen las palabras para expresar en su totalidad la intencién

del declarante, e indican que en las férmulas religiosas se traté por primera vez

de ir més all4 de la declaracién verbal formal para llegar a la intencién'”.

Estudios realizados sobre la Tab. 6.1, que toman distancia del alcance inme-
diato de interpretacién literal del precepto decemviral, arrojan conclusiones dis-
tintas a la generalizada de que el cometido de la norma era establecer el canon de
la interpretacién formal. Asi, de una parte se dice que el propésito de la norma
era sancionar con eficacia juridica, y establecer en forma general y abstracta, el
pleno reconocimiento de la autonomfa privada'® en la introduccién de clausulas
negociales a la férmula usual de la mancipatio'®.

15 GANDOLFL. Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit., 295 cita a
RiccoBoNo. Lineamenti della storia delle fonti, 51.

16 ALBANESE. Gli atti negoziali nel diritto privato romano, cit., 17, quien con respecto al formalis-
mo en la interpretacién seflala cémo a pesar de que “"aquello que méas contaba era la
observancia escrupulosa de las formas [...] no se debe llegar a conclusiones aberrantes
al respecto. Aun en la méas antigua concepcién ritualista, jamds serd reconocido como
vélido y eficaz un negocio juridico realizado, por ejemplo, por parte de quien sélo pre-
tendfa ensefiar a los otros las modalidades de realizacién de un acto de disposicién”. Al
respecto GANDOLFI. Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit., 306, ma-
nifiesta: "Pensar que en la época antigua se dio una interpretacién para cada caso obsti-
nadamente literal, es imaginar un ambiente en el cual todo es arbitrario e irracional, es
decir, un ambiente de fébula”.

17 Vocl. “Interpretazione del negozio giuridico (dir. rom.)", cit., 272, precisa: “era una ex-
periencia de la m&s antigua civilidad romana, el considerar peligroso el entendimiento de
una férmula por aquello que exteriormente decfa [...] en las férmulas religiosas se buscé
por primera vez superar el elemento puramente verbal: debido al temor de que las pala-
bras no alcanzaran a describir todo lo que se pretendia decir, el declarante manifestaba
expresamente que no sélo se referia a las palabras pronunciadas, sino a la intencién segtn
la cual las pronunciaba. Era un reenvio explicito a la mens dicentis. El uso era normalmente
en los juramentos, donde se pedia que se jurara ex sententia animi sui con el propésito de
evitar cualquier posible reserva mental”. Por su parte, BURDESE. Note sull'interpretazione in diritto
romano, cit., 194, sefiala que en las férmulas religiosas expresamente se tienen en cuenta
el sentire, scire, intelligere, animi sententia de quien las pronunciaba.
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Ahora bien, si se entiende la Tab. 6.1 como una norma interpretativa, la cri-
tica sefiala que no esta dirigida a aclarar la contraposicién aparente entre verba y
voluntas, sino entre verba y el ritual, es decir, entre el significado de la férmula
empleada y el significado del gestum. Segin la lectura de GANDOLFI, el precepto
debe ser entendido en el sentido de que el valor a atribuir al negocio no es aquél
abstracto y tipico del gestum, sino aquel significado concreto, dependiente de las
palabras usadas, y, por ende, correspondiente a la comtin intencién especifica de
los contratantes®®. De acuerdo con esta concepcién, durante el perfodo precldsico
del derecho romano, en los negocios tratados por el precepto comentado (Tab.
6.1) prevalecfa la intencién de las partes sobre la estricta formalidad, dado que se
buscaba interpretar las palabras (verba) como reflejo de la intencién (voluntas), y
aquellas tenfan preeminencia sobre el ritual de gestos solemnes (gestun) propio

de la formalidad.

4. Interpretacion segiin el tipo de negocio

Habida consideracién de la evolucién histérica de los negocios en Roma, desde el
punto de vista de su propésito e importancia social, se puede decir que habfa dos
clases de negocios?'. Los primeros, eran aquellos que implicaban una relacién juri-
dica absoluta, es decir, los que miraban hacia el problema de distribucién de los
bienes entre los asociados, tales como la mancipatio y la in iure cessio en sus aplicacio-
nes como negocios traslativos de la propiedad, la acceptilatio, 1a cretio. Los segundos,
de relaciones juridicas obligatorias, que resolvian un problema de colaboracién entre
los asociados, en cuanto estos tenian necesidades complementarias que podian ser
satisfechas con prestaciones reciprocas, como la mancipatio dicis causa o fiduciae causa.
Con respecto a los primeros, no estaba permitida la imposicién de condiciones y
términos, sino que las partes se debian sujetar a las formas prescritas por la jurispru-

22

dencia??, mientras que en los segundos, era posible la variacién de la funcién y del

contenido del negocio con la inclusién de pactos.

Parece entonces que en el periodo arcaico hab{a una visién clara y realista de
la estructura de los negocios, en relacién con su funcién social y con las exigen-
cias correspondientes, lo cual implicaba que la interpretacién de las declaracio-
nes se hacfa conforme al negocio??. En razén a ello, procedia para los actos tipicos

18 GANDOLFIL. Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit., 296.

19 ALBANESE. Gli atti negoziali nel diritto privato romano, cit., 17.

20 GanpotLr. Ob. cit., 298.

21 Ibid., 303: “Es un lugar comtn decir que el derecho romano pasé de una fase 'estitica’,
impuesta principalmente sobre relaciones absolutas, a una fase ‘dindmica’ en la cual te-
nian un rol mds amplio las relacionaes obligatorias...".

22 Ibid., 304: "Para estos actos se podria repetir que 'la autonomia privada esté habilitada
sé6lo a producirlos, no a producirlos en modo arbitrario”, citando a SANTORO-PASSARELLI,
Dottrine generali, 174.

23 GanpotLr. Ob. cit., 305.
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y solemnes la interpretacién objetiva y oficial de su funcién y contenido, ade-
cuada por el formalismo y por una exigencia de publicidad; mientras que en los
eventos en que se permitia la inclusién de clusulas, el negocio se interpretaba de
acuerdo con la intencién de las partes.

GANDOLFI precisa, a modo de conclusién, que para la época histérica prece-
dente al tdltimo siglo de la republica, se puede considerar que no existié una di-
rectiva taxativa e indiscriminada de interpretacién literal de todos los actos
negociales?*, y afirma que la imposibilidad de interpretar cada cosa literalmente
es un principio de tan elemental buon senso, que no podia ser rechazado a priori por
los antiguos hombres de leyes, sino por aquellos motivos socialmente relevantes
respecto de los cuales el derecho imponfa una regla que aseguraba disciplina y
certeza. En aquellos casos donde no estaban presentes tales motivos, el derecho
en su calidad de norma social, participe de la variedad de la vida, no podia hacer
menos que corresponder con el libre ejercicio de la mente humana, que rechaza
una valoracién absolutamente objetiva de sus manifestaciones®.

No obstante lo anterior, es importante recordar que la posicién mayoritaria
de la doctrina sostiene que la interpretacién en el periodo arcaico era formal, li-
teral y rigida.

B. Derecho romano tardo republicano y cldsico

La doctrina romanista ha considerado que durante el periodo clésico la jurispru-
dencia superd, parcialmente, el criterio formal de la época arcaica en la forma-
cién de los actos juridicos, y por ende en la interpretacién de los mismos?®. Como
resultado de ello, tuvo relevancia hermenéutica el elemento subjetivo, y, en algu-
nos casos, prevalecié sobre el verba®’.

Fueron decisivas para este cambio y para los desarrollos posteriores, las situa-
ciones que se presentaron en el plano econémico y social®®, las cuales, encami-

24 K. Visky. "Recensione a G. GANDOLFI, Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in
diritto romano”, en Bullettino dell'Istituto di Diritto romano “Vittorio Scialoja”, terza serie, vol.
X, dell'intera collezione, vol. Lxx1, Milano, Giuffre, 1968, 261.

25 GANDOLFL. Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit. 306

26 BETTI Lezioni di diritto romano, cit., 338: "la fase sucesiva a la época arcaica, conlleva una
reaccién al formalismo, debida en la mayor parte a la jurisprudencia, tanto por via di-
recta, como indirecta (a través de la iurisdictio del pretor)”.

27 IGLESIAS. Derecho romano, cit., 179: “Dentro ya del Derecho clésico se observa la preocu-
pacién de averiguar la voluntas, si bien es en el Derecho postcldsico cuando triunfa de-
cididamente el criterio de prestar mayor atencién a la voluntas, al animus o consensus”.

28 SERRAO. "Interpretazione della legge (dir. rom.)", cit., 246: "La actividad interpretativa
toma mayor libertad de movimiento como resultado de las nuevas condiciones econé-
micas que siguen a la expansién imperialista y a la explosién de las grandes actividades
comerciales. El tribunal del pretor peregrino se transforma en la corte del comercio in-
ternacional: nace y se desarrolla el poderoso sistema de las instituciones del iuris gentium.
Los dos pretores de la jurisdiccién civil, junto con sus consejeros, por medio de una
obra continua de interpretacién evolutiva del sistema vigente, adaptan instituciones pre-
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nadas por la jurisprudencia a su campo produjeron dos consecuencias especiales,
con efecto en la interpretacién de los contratos. La primera consisti6 en la crea-
cién de nuevos tipos negociales, como los contratos consensuales de la jurisdic-
cién del pretor en el ius gentium, en el &mbito de los cuales hubo una nueva
orientacién en la interpretacién negocial debido a que no estaban sujetos al for-
malismo y abstraccién de la mayor parte de los negocios del antiguo ius civile®.
La segunda, en la interpretacién de los negocios formales del ius civile, en donde
hubo también un cambio que dio algtin valor al elemento subjetivo. Es necesario
advertir que este reconocimiento fue menos contundente, por cuanto el ius civile
no admitia con facilidad la posibilidad de una discrepancia entre forma y volun-
tad real, dado que la funcién ttil de la forma estaba en llamar la atencién de las
partes acerca de la seriedad del acto y excluir problemdticas indagaciones
sicolégicas?.

También fue determinante para la interpretacién de los negocios, de acuerdo
con el sentido que las partes quisieran dar a su declaracién, el principio de liber-
tad de la prueba aplicado en el proceso por legis actiones y en el proceso por fér-
mulas®!. Este principio implicaba que el juez, de conformidad con su apreciacién
personal, pudiera tener en consideracién las circunstancias concretas del caso para
pronunciarse al respecto, sin tener que someterse a una jerarqufa en los medios
de prueba. Constitufan la excepcién al principio, los negocios solemnes celebra-
dos bajo las férmulas legales, a los cuales el juez debia atribuir el sentido oficial
prescrito por el ordenamiento juridico3?.

1. Formacién de los actos juridicos en el periodo cldsico

La autonomia contractual para poder asumir la dignidad de negocio necesita del
reconocimiento del orden juridico??, y esto se obtiene mediante la corresponden-
cia de sus declaraciones con tipos prefijados socialmente. Asfi, el negocio juridi-
co en la época clésica se puede caracterizar como un acto de autonomia privada,
que responde a tipos prefijados, a los cuales el derecho atribuye efectos juridicos
conforme a la declaracién solemne (negocio formal), o a la funcién préctica que
caracteriza el tipo (negocio causal)®*.

En la definicién que antecede se pueden observar dos tipos de negocios, con
diferente origen y régimen interpretativo, agrupados bajo el género comun dis-
puesto por BETTI de la tipicidad negocial. Los primeros son los negocios juridicos

existente a exigencias nuevas [...] o crean nuevas instituciones que responden a las nue-
vas necesidades de la sociedad".

29 M. TALAMANCA. Istituzioni di Diritto Romano, cit., 219.

30 E. BETTL. Lezioni di diritto romano, cit., 338.

31 G. GANDOLFL Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit., 247.

32 Ibid., 253.

33 BeTTI. Ob. cit., 315.

34 Ibid., 328 s.
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de carécter formal y abstracto en los cuales la interpretacién se ha de sujetar al
tenor de la declaracion solemne, y son considerados por BETTI como negocios del
ius civile siempre que puedan ser llevados a alguno de los rituales: a) vendicatio-cessio;
b) interrogatio ¢ responsio; c) destum per aes et libram3>. Mientras que los segundos, de
caracter causal, como la emptio venditio, societas, locatio conductio, mandatum, mutuum,
commodatum, depositum, etc., por ser negocios consensuales en su formacién, tenfan
la posibilidad de una interpretacién més libre, de acuerdo con la intencién subje-
tiva de los contratantes.

Dentro de esta época hubo circunstancias especiales que marcaron el inicio
de una nueva forma de interpretar los negocios juridicos, entre ellas, las princi-
pales fueron la llamada teoria retérica de la interpretacién y la causa curiana.

2. Teoria retérica de la interpretacion

La cultura helenistica influyé de manera determinante en todos los campos de la
vida de los romanos3®. En la ciencia juridica, a partir de la segunda mitad del si-
gloia. C. esindiscutible la influencia que ejercieron la filosoffa y la retérica griegas

sobre los esquemas de pensamiento y los métodos argumentativos utilizados por

la jurisprudencia romana®’.

En relacién con la interpretacién, parte de la doctrina, STROUX?® y RiccoBONO??,
afirma que la llegada a Roma de la retérica griega y la consiguiente adopcién del
principio summum ius summa iniuria* por parte de las escuelas de derecho, fueron los

35 Ibid., 318.

36 B. RusseLL. History of Western Philosophy, London, 1996: “Después de las guerras punicas,
los jévenes romanos concibieron admiracién por los griegos. Ellos aprendieron el len-
guaje de los griegos, copiaron la arquitectura griega, emplearon escultores griegos. Los
dioses romanos eran identificados con los dioses de Grecia. Los origenes troyanos de
los romanos, fueron inventados para hacer conexién con los mitos homéricos. Los poe-
tas latinos adoptaron las métricas griegas, los filésofos latinos tomaron las teorfas grie-
gas'.

37 BURDESE. Note sull'interpretazione in diritto romano, cit., 191.

38 GANDOLFL Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit., 255 s., hace refe-
rencia a STROUX. "Summun ius summa iniuria”, Aunali Palermo 12, 1929, 647 ss., en los
siguientes términos: "STROUX, sefiala que el brocardo summun ius summa iniuria [...] resume
la evolucién del derecho greco-romano, en su paso de un pedante formalismo en la in-
terpretacién del derecho a la aplicacién de la equidad, cuya introduccién tuvo en Roma
al edicto del pretor como el instrumento adecuado”.

39 GANDOLFL Ob. cit., 256, se refiere a RiccosoNo. “Introduzione allo Stroux, Summun ius,
summa iniuria”, Annali Palermo 12, 1929, 639, y respecto de la posicién que asume este
autor sobre el estudio de STROUX, dice: “La reaccién de RICCOBONO a estas afirmaciones
fue tan entusiasta como carente de espfritu critico. El atribuyé al influjo de la retérica
toda la renovacién del ius civile vetus por cuenta del criterio de la aequitas, y refuté la tra-
dicional clasificacién por periodos de la evolucién juridica romana, concluyendo que
‘entre el derecho elaborado por la jurisprudencia clésica y el derecho justinianeo, no
existen diferencias sustanciales”.

40 GaNDOLFI. Ob. cit., 257: "El principio summum ius summa iniuria, expresaba la reaccién al
rigido principio formalistico, y se manifesté6 después de las guerras punicas para afir-
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factores que provocaron el cambio en la interpretacién de los actos negociales de
un rigido formalismo a un criterio que buscaba establecer la voluntad del autor.
Otros doctrinantes, por el contrario, sefialan que dada la condicién de la re-
térica como arte del disputare de omni re in contrarias partes, en su calidad de técnica
41 no es posible concluir que ésta
haya dado lugar al establecimiento de un nuevo criterio interpretativo. La retdri-

de la argumentacién y del discurso persuasivo

ca ensefiaba a defender el scriptum y la voluntas con argumentos que eran tomados
por el abogado dependiendo de la posicién que favoreciera los intereses de sus
clientes*?, lo que significa que la retérica se dirigfa al abogado defensor y no al
juez, y que ofrecfa métodos y no soluciones*3. Por tales razones, se ha afirmado
que la retérica no tuvo influencia en la aplicacién de la ley: “La cuestién juridica

acerca de cudl de las dos interpretaciones debfa prevalecer, la literal o la equita-

tiva [...] estaba simplemente por fuera del dominio de la retérica**.

Los juristas romanos a partir de la época republicana, ante la inexistencia de
un método interpretativo propio, se valieron algunas veces de argumentos 16gi-
cos, gramaticales, etimolégicos o fundados sobre juicios de valor, los cuales, al
ser estudiados desde varios puntos de vista, con base en un procedimiento que
no es sistematico sino tépico, prevalecian, segtin el caso, unos respecto de otros,
de acuerdo con la solucién que se presentaba como la mas razonable y oportuna
para el caso particular®’. De tal forma, es un progreso atribuible a la retérica que

tanto el criterio interpretativo rigido y objetivo, como el amplio y subjetivo,

pudieran en algin momento prevalecer®.

De acuerdo con lo anterior, la jurisprudencia romana derivé de la retérica
instrumentos clasificatorios ttiles para afinar los propios procedimientos interpre-
tativos, a través de una mas adecuada sistematizacién conceptual, pero no tomé

de ella los criterios de fondo de una nueva interpretacion, los cuales se remontan

a las propias experiencias antecedentes de la jurisprudencia romana*’.

marse con la retérica en el sentido de asegurar la interpretacién de los actos negociales
segin la voluntad del autor [...] El principio, adoptado y sostenido por la retérica ro-
mana, habia penetrado a través de los debates forenses en las escuelas de jurispruden-
cia, donde habfa hecho proselitismo en AQuiLio GaLLO, SErRvIO, TuBERON, CELSO, quien
reconocia con ARISTOTELES que la mens es prior atque potentior”.

41 Ganpotrl. Ob. cit., 261.

42 ZIMMERMANN. The Law of Obligations, cit., 631.

43 GanpoLrl. Ob. cit., 266 s., en cuanto hace referencia a la naturaleza neutra de la reté-
rica, y a su relacién con la jurisprudencia, precisa, citando a RiposaTl. “Problemi di
retorica antica”, en Introduzione alla filosofia classica, Milano, 1951, 662: "ARISTOTELES ob-
servaba que la retérica es en efecto una investigacién especulativa ‘de los medios para
producir una cosa que, indiferentemente, puede ser o no ser, y en cuyo origen esté el
agente creador y no el objeto creado'. Esta precisién es valida mutatis mutandis para las
relaciones entre retérica y jurisprudencia”.

44 ZIMMERMANN. Ob. cit., 632.

45 BUurDESE. Note sull'interpretazione in diritto romano, cit., 195.

46 ZIMMERMANN. Ob. cit., 632.

47 BURrDESE. Note sull'interpretazione in diritto romano, cit., 195.
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3. Causa curiana

Este caso es sefialado por gran parte de la doctrina como un suceso judicial de
radical importancia en la historia de la interpretacién de los actos negociales*®.
Las caracteristicas del mismo se pueden describir de la siguiente manera: en Roma,
constitufa uno de los deberes del bonus paterfamilias designar un heredero, y de tal
manera evitar que la sucesién de sus bienes fuera intestada. Sucedia frecuente-
mente que cuando el heredero era un imptiber, y por esta condicién no podfa testar,
el testador nombraba un substitutio pupillaris*® para que, en el evento en que el he-
redero falleciera antes de haber cumplido la mayoria de edad, recibiera la he-
rencia y la sucesién originaria no quedara ab intestato. Ocurrié entonces que un
testador de nombre MaRrius CoPONIUS, quien no tenfa hijos, pero cuya esposa
estaba en embarazo, nominé como substitutio pupillaris a MANIO CURIONE, con tan
mala fortuna que después de la muerte del testador, el heredero no nacié, y como
consecuencia de ello se produjo el conflicto juridico por la herencia entre MAR-
co CopPoNIUS, quien era el pariente més cercano del de cuius, y el sustituto pupilar.

Las interpretaciones juridicas que se esgrimieron acerca del testamento ante
el tribunal de los centumviri en el afio 92 a. C., aproximadamente, estuvieron a car-
go de QuINTO Mucio Scevolra y de Lucio LiciNnio Crasso. El primero, en su ca-
lidad de abogado de Marco Coronius, alegd, con base en una interpretacién
estricta y literal del acto juridico®®, que el testamento era ineficaz por ausencia
del heredero instituido®' y por inexistencia de una nominacién como substitutio
vulgaris a favor de CURIONE®?, en virtud de la cual éste Gltimo habrfa podido reci-
bir la herencia directamente del testador. El segundo, en defensa de los intereses
del sustituto, propuso una interpretacién subjetiva encaminada a establecer que
la voluntad del testador®? era, ante la inexistencia del heredero, que los bienes

48 GANDOLFI. Studi sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit. 271 ss.; R.
ZIMMERMANN. The Law of Obligations, cit., 628 ss.; Vocl. “Interpretazione del negozio
giuridico (dir. rom.)", cit., 273; BurDESE. Ob. cit., 193 s.

49 IGLESIAS. Derecho romano, cit., 608: “Sustitucion pupilar. Consiste en el nombramiento de un
heredero al propio hijo impuber, para el caso de que éste muera antes de alcanzar la
pubertad, y, consiguientemente, en un momento en que todavia no puede testar. De este
modo, es decir, haciendo testamento el paterfamilias en lugar del filius, se evitara la aper-
tura de la sucesién ab intestato, a lo que se llegaria si muriera el Gltimo en un estado res-
pecto del cual no es consentida la testamenti factio activa”.

50 Burpese. Ob. cit., 194.

51 Vocl. Ob. cit., 273.

52 ZIMMERMANN. Ob. cit., 629: "Una substitutio vulgaris no estaba contenida —expressis verbis—
en el testamento en la causa curiana. La cuestién entonces surgfa, acerca de si se podia
entender comprendida en la substitutio pupillaris. SCEVOLA, el jurista, rechazé tal proposi-
cién, y, en efecto, desde una lectura estricta y literal de la substitutio pupillaris, él estaba
indudablemente en lo cierto".

53 Vocl. Ob. cit., 273: "Craso reprochaba a su adversario el detenerse en las palabras, y
por ello, no interpretar todo el pensamiento del testador: teniendo en cuenta que no
siempre se expresa todo, no se puede calificar como no querido lo que no se ha expre-
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pasaran a CURIONE’*. Decfa CrASSO que sobre el plano l6gico inductivo, utilizan-
do el criterio de lo que es verosimil, se podia concluir de las palabras del causante
que se trataba de una sustitucién vulgar implicita®®, y que, en tal virtud, habria de
recibir la herencia CURIONE. Estaban en juego en esta causa las dos tendencias del
problema hermenéutico®®: una tradicional, formal y conservadora que propug-
naba por la interpretacién literal, y la otra sensible a las nuevas visiones y orien-
tada en el sentido de dar preeminencia a la voluntas respecto de los verba®”.

El tribunal acogi6 la posicién CrASSO?®, y se constituyé de esta forma la cau-
sa curiana, con su decisién favorable a la concepcién subjetiva, en un anteceden-
te que de acuerdo con el sentir de algunos autores, marcé el inicio de una nueva
época en la interpretacién de los actos juridicos en Roma®?. No obstante, dentro
de la doctrina hay otras posiciones: unas reconocen importancia a la causa curia-
na, pero sin erigirla al punto de génesis de la nueva interpretacién®; BETTI la ca-
lifica como un caso de interpretacién general o tipica en el sentido de que
prescinde del anélisis de las circunstancias concretas del acto, y, sobre la base de
una evaluacién légica, interpreta el testamento segtn el id quod plerumgue accidit (lo
que generalmente sucede)®!.

sado; quien nombra dos herederos, uno para si y otro para el hijo, ha pensado en una
continuidad de la sucesién, y se le puede atribuir la voluntad implicita de que si el sus-
tituto no puede ser heredero del hijo, lo sea al menos del padre”.

54 ZIMMERMANN. Ob. cit., 630: “La posibilidad de que él no tuviera el hijo, evidentemente
no se le ocurrié (al testador). Es bastante obvio, de todas formas, que habria preferido
al sustituto para heredar sus bienes en este evento, en lugar de morir intestado”.

55 GaNDOLFI. Ob. cit., 289, IGLESIAS. Derecho romano, cit., 610: "Era cuestién discutida hacia
fines de la Reptblica la de si la sustitucién pupilar llevaba implicita la vulgar. Prevale-
ci6 la opinién afirmativa, y con la contraria, esto es, la de que la sustitucién vulgar
implica también la pupilar”.

56 BurDESE. Ob. cit., 193.

57 Vocl. Ob. cit., 273: "En su argumentacién [...] CRASO oponia la equidad al ius scriptum,
la voluntad al escrito, la res al verba”.

58 TALAMANCA. Istituzioni di diritto romano, cit., 734: "LiciINio CRASO, orador, hizo prevalecer,
con base en la voluntas testantis contra el dictado del verba, que el sustituto pupilar tenfa
derecho a la herencia sobre los herederos de ley: esto se expresa diciendo que la susti-
tucién pupilar comprende la vulgar. Hacia finales de la época clésica, esta solucién es
universalmente aceptada, con base en un rescritto de MARCO AURELIO y Lucio VERO (re-
cordado en D.28.6.4 pr. de MODESTINO)".

59 GaNDOLFI. Ob. cit., 289, sefiala las posiciones de autores como RICCOBONO quien
sostiene que este proceso habfa creado, por mérito de la retérica, un precedente de gran
importancia para el triunfo de la voluntad y de la aequitas contra la interpretacién lite-
ral”; de BIONDI precisa que “proyecta el contraste entre la interpretacién literal y aque-
Ila l6gica”, mientras que en relacién con Voci, dice que el autor la considera como "una
superacién de la antigua interpretacién literal por obra de la retérica [...] como un punto
de partida para la nueva teorfa interpretativa”.

60 ZIMMERMANN. Ob. cit., 630: “La causa curiana, sin duda, fue solamente un grano de are-
na dentro de un amplio desarrollo, y la victoria de CRASO no significé que a partir de
entonces el criterio de la voluntad, de la subjetividad, hubiera superado o remplazado
definitivamente la vieja y rigida interpretacién literal”.

61 BETTIL. Lezioni di diritto romano, cit., 349 nota 1.
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Al respecto es importante el anélisis de WIEACKER, para quien el punto central
de la controversia no radica tanto en la oposicién entre verba y voluntas, ni en la
victoria de la segunda, sino en el significado propiamente juridico de las palabras
usadas en la férmula de sustitucién. Traslada el debate hacia cuél es la forma como
se debe determinar la voluntas testandis: ¢con base en las palabras expresadas por el
testador, o con base en el criterio de la verosimilitud, es decir, con la deduccién
l6gica de lo que habria hecho el testador si hubiere conocido de las circunstan-
cias que se presentarian después de su muerte? El autor sefiala que QuINTO Mucio
sostenia que si la voluntad del testador hubiera sido que la substitutio pupillaris va-
liera como substitutio vulgaris, se habria valido de otras palabras, es decir, lo habria
dicho expresamente, mientras que CrRASSO deducia de la vida y del sermo communis
que también el testador COPONIUS, aun sin haber recurrido a las palabras tipicas,
habfa querido este mismo efecto®?.

Por su parte, GANDOLFI afirma que no existe evidencia de que CRASSO hubiera
propuesto un principio interpretativo nuevo, y menos atin de que éste estuviera
basado sobre presupuestos dialécticos que contrastaran las directivas tradiciona-
les del ius civile vetus. De acuerdo con el autor, “Una valoracién total de los testi-
monios reportados, comprendidos aquellos relacionados con la causa curiana, nos
permite excluir que de ella se pueda deducir la prueba de un cambio en la direc-
cion interpretativa, en el sentido de una superacién de las directivas de la juris-
prudencia por parte de las corrientes retéricas”3.

La causa curiana representé un antecedente en materia de negocios mortis cau-
sa que también influyé en los negocios inter vivos. Las fuentes refieren una canti-
dad de casos de interpretacién de testamentos, cuyos criterios fueron también
utilizados en materia de contratos, dado que, si bien era cierto que existfan dife-
rencias entre uno y otro tipo de negocios, no se establecié una frontera dogma-

tica estricta entre los criterios a utilizar®*.

4. Id quod actum est

De conformidad con la evolucién juridica presentada hasta el momento, en los
negocios juridicos, desde los tltimos tiempos republicanos, la jurisprudencia se
orientd hacia la reconstruccién del acto, aun cuando éste fuera solemne, a la luz
de la voluntad que lo habfa motivado, es decir, a la determinacién del id quod actum
est® (aquello que se ha celebrado o convenido). Para individuar el id quod actum est,

62 GANDOLFL. Studi sull interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, cit., 291, cita a WIEACKER.
“La causa curiana e gli orientamenti della giurisprudenza coeva”, conferencia dada en la
Univeridad de Mildn en el curso del afio académico 1964-1965.

63 GanpoLFL. Ob. cit., 294.

64 ZIMMERMANN. Ob. cit., 632.

65 BURDESE. Note sull'interpretazione in diritto romano, cit., 200; al respecto TALAMANCA. Istituzioni
di diritto romano, cit., 220, dice: "En cuanto hace referencia a los actos inter vivos, prevale-
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el punto de partida estaba representando por el valor objetivo de la declaracién,
en consideracién al conjunto de las circunstancias dentro de las cuales habia sido
emitida®.

En el sentir de PRINGSHEIM®7, los juristas romanos al rechazar los esquemas
abstractos de la retérica, no elaboraron una teorfa general de la interpretacién,
sino que procedieron con el andlisis interpretativo de la finalidad practica que las
partes persegufan con el negocio. En esta direccién, el autor define el id quod actum
est como un procedimiento interpretativo, un criterio de indagacién para deter-

minar la voluntad de las partes. Por su parte, GANDOLFI lo considera como el pro-

pésito mismo de la interpretacién y no como un criterio interpretativo®®.

Por fuera de la discusién que atafie a su calificacién como criterio o finalidad
de la interpretacién, es claro para la doctrina romanista que el id quod actum est hacia
referencia a la determinacién de la comtn intencién de las partes expresada en
un contrato®, de acuerdo con las circunstancias personales e individuales dentro
de las cuales las negociaciones y las declaraciones habian tenido lugar”®. El signi-
ficado literal de las palabras usadas por las partes y otros criterios objetivos, son

ce, a partir del fin de la Republica, el principio de que, en general, el significado de las
declaraciones negociales se identifica sobre la base del id quod actum est (‘aquello que se
ha celebrado' o 'convenido’), lo que significa, para adoptar la terminologia del articulo
1362 del Cédigo Civil italiano, 'la comtn intencién de las partes”.

66 TaLamanca. Ob. cit., 220.

67 GanDOLFI. Ob. cit., 117, cita a F. PRINGSHEIM. “Id quod actum est”, en zss78, 1961, 1 s.

68 GanpoLrl. Ob. cit., 119.

69 Vocl. Iuterpretazione del negozio giuridico, cit., 276, VOCI precisa que la primera funcién de
la interpretacién en Roma es la de reconocer el id quod actum est, es decir, determinar lo
que ha sido realizado mediante la indagacién sobre la declaracién y su relacién tanto
con la voluntad como con la situacién de hecho a la cual se referfa.

70 ZIMMERMANN. The Law of Obligations, cit., 633. Las fuentes refieren algunos casos de bus-
queda del id quod actum est, asi: D.18,1,80,2 LABEON: “Se habfa vendido por un quinquenio
un bosque de tallar; se preguntaba, ¢cuando cayese la bellota de quién seria> Sé que SERVIO
respondié, que primeramente se habrfa de estar a lo que apareciese que se tratd; pero si
estuviese obscuro, la bellota que hubiese caido de los 4rboles, que no se hubiese cortado,
era del vendedor, pero del comprador, la que hubiese estado en los drboles al tiempo que
estos fueren cortados”. D.18,1,40,1 PauLo. Dijo en un pacto que se habrd de compren-
der el agua del fundo; se preguntaba, ¢se habria comprendido también el paso para el
agua? Respondié que le parecia que se traté eso y que por lo tanto debfa darse al ven-
dedor también el paso”. D.18,1,78, pr. LABEON; Obras péstumas comprendidas por
JAVOLENO, libro 1v: “Se habfa dicho por condicién que las cafierfas habian de ser del com-
prador; se preguntaba, ¢se harfa de él por accesién el depésito del cual se condujese el
agua por las caferfas? Respondl’, que aparece que se tratd esto, que también aquel se
hiciera de él, aunque no se contiene en la escritura”. D.45,1,41 pr. ULriaNO, Comenta-
rios a SABINO, libro L: Es evidente, que no hay duda alguna, si el que estipula ‘para las
calendas de Enero’ afiadiera ‘primeras’ o 'préximas’. Mas también si dijera “segundas” o
“terceras”, u otras cualesquiera, dirime la cuestién. Pero si no afladiera para que calendas
de Enero, es una cuestién de hecho inducir que es lo que acaso haya entendido, esto
es, que sea lo tratado entre ellos; porque ciertamente nos atenemos a lo que se tratd, y
aceptamos aquellas calendas; mas si no apareciera cuéles fueran, se ha de decir lo que
SABINO, que se ha de atender a las primeras calendas de Enero. Pero si alguno interpu-
siera la estipulacién en el mismo dia de las calendas, ¢ca qué nos atendremos? Y opino
que se considera que se traté de las siguientes calendas”.
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relevantes siempre que ayuden a la determinacién del id quod actum est; de otra
manera serdn s6lo utilizadas si las circunstancias individuales se mantienen en la
oscuridad.

C. Derecho romano posclésico (justinianeo o bizantino)

En las compilaciones posclasicas, especialmente en la justinianea, se encuentran
textos que hacen prevalecer la interpretacién subjetiva. Las caracteristicas gene-
rales de este periodo, eran (i) una tendencia general a juzgar todos los comporta-
mientos humanos de acuerdo con la moral, més particularmente, con los estandares
71y (ii) la adopcién por parte de la jurisprudencia posclsica de una
interpretacién individual o subjetiva del negocio en procura de la verdadera y

cristianos

concreta voluntad interna del agente o de los agentes, donde lo que se buscaba
era el animus mas alld de las apariencias externas y de los significados tipicos’?.
De acuerdo con PRINGSHEIM, los bizantinos fueron los primeros que se encamina-
ron hacia la determinacién y preeminencia de la intencién, como medida supre-
ma en los actos juridicos, aun cuando ésta no hubiera sido expresada y fuera

imposible de demostrar”3.
1. Formacién de los actos juridicos

El negocio juridico en esta etapa se define como “un acto de autonomia privada
que responde a esquemas legales libremente modificables, al cual el ordenamien-
to refiere efectos juridicos presumiblemente queridos por el interesado””#, con lo
cual salta a primera vista una superacién de la tipicidad negocial cldsica. Se debe
anotar que uno de los aspectos caracteristicos de la concepcién justinianea de
negocio juridico, consiste en escindir la cldsica unidad del acto de su contenido,
contraponiendo este dltimo, entendido como animus, al acto mismo considerado

como una mera expresién exterior’’.

2. El dogma justinianeo de la voluntad

La doctrina romanista de los tltimos afios del siglo XIX, sostuvo que una de las
principales reformas de JUSTINIANO, realizada por medio de la interpolacién de
numerosos textos clasicos en las Pandectas’®, fue la de establecer el primado de

71 ZIMMERMANN. The Law of Obligations, cit., 624.

72 GUARINO. Diritto privato romano, cit., 324.

73 ZIMMERMANN. Ob. cit., 624, cita a PRINGSHEIM. "Animus in Roman Law", 49 LQr, 1933,
43 ss., 379 ss.

74 BETTIL Lezioni di diritto romano, cit., 334.

75 1Ibid., 332.

76 ZIMMERMANN. Ob. cit., 624: “"La predileccién bizantina del animus es obvia e indiscuti-
ble. Es la fuente de un nimero considerable de interpolaciones a los textos cldsicos".
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la voluntad sobre la manifestacién, de modo que al intérprete correspondia la tarea
de averiguar la voluntad del autor de una declaracién o de un comportamiento,
mas alld, o incluso contra el significado exterior de la misma’”. La forma como
procedié JUSTINIANO con las interpolaciones a los textos clésicos, fue mediante la
introduccién en los textos de las cldusulas nisi voluntas alia sit y otras similares, que
se constitufan en reservas a favor de voluntad contraria, y venian a significar que
la solucién descrita en un texto para una situacién, operaba sélo si la voluntad
del agente no era otra’®.

Como consecuencia de tales modificaciones al sentido original de los textos
clasicos, se produjo el llamado “dogma justinianeo de la voluntad”, que consistié
en la asuncién por parte de un sector de la doctrina de dos conclusiones princi-
pales. La primera hacfia referencia a las relaciones entre la voluntad y la declara-
cién, en virtud de la cual se dijo que si la misma declaracién podia ser entendida
en modos diversos, dependiendo de la voluntad de su autor, para el intérprete
tendrfa relevancia sélo tal voluntad, y, por lo tanto, el deber del respeto de los
usos comunes del lenguaje resultaba menos importante en derecho justinianeo.
La segunda, guardaba relacién con el contenido mismo de la voluntad, y precisa-
ba que cuando se dejaba de considerar el texto afiadido por JUSTINIANO, y se vefa
sélo el texto clésico, la voluntad que aparecia reconocida era la general o tipica,
mientras que al reconocimiento de la voluntad individual se llegaba gracias a la
interpolacién del derecho justinianeo”.

La primera conclusién es controvertida con el argumento de que JUSTINIANO
pretendia hacer una codificacién, y para ello debié recurrir a los casos que de ma-
nera especifica fueron resueltos por la jurisprudencia clésica; ahora bien, al cam-
biar la condicién de un texto, de solucién de un caso particular a proposicién de
norma general, se debfa, como en efecto se hizo, introducir unas palabras que ad-
virtieran al intérprete que en el evento en que cambiaran los presupuestos, la solu-
cién podia ser diversa. Por lo tanto, no se puede afirmar que sea una regla la
inobservancia en el perfodo justinianeo de los usos comunes del lenguaje para fa-
vorecer la voluntad del declarante, como tampoco se puede decir que sea una maxima

77 Vocl. "Interpretazione del negocio (dir. rom.)", cit., 252.

78 1bid., 275, en relacién con la introduccién de las cldusulas en los textos, precisa: “En con-
creto, esta cléusula se presenta en tres hipétesis: a) un texto expone una norma (no
interpretativa), y ante la inclusién de la reserva, la norma se vuelve dispositiva; b) un tex-
to expone una norma interpretativa de voluntad, y ante la inclusién de la reserva, la nor-
ma adquiere la naturaleza de una praesumptio iuris tantum, c) un texto expone una solucién a
un caso particular (responsa o rescripta): la reserva tiene el oficio de advertir que en la me-
dida en que cambien los presupuestos, puede cambiar también la solucién. No hay obje-
ciones de caracter légico a la inclusién de las cldusulas en las primeras dos hipé6tesis. Pero
en la tercera, es claro que el responsa o rescripta estd llamado a decidir el caso puesto a con-
sideracién del jurista”.

79 Voci. Ob. cit., 275.
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la admisién de una voluntad diferente que atropelle el sentido objetivo de la decla-
racién, tanto que se venga a una voluntas contra verba®’.

En cuanto hace referencia a la segunda conclusién, se controvierte afirman-
do que las interpolaciones incluidas en una solucién clésica de un caso particular,
no obedecen al propésito de dar mayor reconocimiento a la voluntad individual
en relacién con la voluntad general o tipica, sino, sobre todo, de precisar que las
soluciones de casos especificos, en presencia de circunstancias concretas diferen-
tes, podrian ser distintas. De acuerdo con lo anterior, no se asume per se como regla
general de aplicacién la solucién que la jurisprudencia clésica dio a un caso par-
ticular, a pesar de que podria pensarse en ello por haber sido incluida en una
compilacién de caracter legislativo®'.

3. Espiritu del derecho romano poscldsico

(justinianeo o bizantino) en materia de interpretacién

Corresponde entonces establecer cuél es el espiritu del derecho justinianeo
(posclésico o bizantino) en materia de interpretacién. En primer lugar, es nece-
sario decir que sélo después de la constitucién de LEON de 472 d. C.82 la inter-
pretacién de los verba deviene totalmente libre, y se encamina a averiguar el intento
especifico de los contratantes; por tal razén, es posible afirmar que durante esta
época se super6 el formalismo clésico en la celebracién de los actos juridicos, y
se permiti6 la individualizacién de una efectiva voluntad negocial, porque no se
usaron mads los verba sollemnia®3. A pesar de ello, JUSTINIANO exigié en varias de sus
constituciones que para interpretar un acto juridico con base en la voluntad del

declarante, esta debfa ser specialiter dicta o expressa o probata, o bien debia ser evidens

o evidentissima®*.

La creacién de una jerarquia de pruebas en la época, producto de la tenden-
cia posclasica a la burocratizacién del derecho®, constituyé un cambio en rela-
cién con el perfodo clésico en el que el juez decidia sobre la apreciacién de las

80 [dem.

81 BURDESE. Note sull'interpretazione in diritto romano, cit., 206; en el mismo sentido Voci.
“Interpretazione del negozio (dir. rom.)", cit., 275.

82 C. 8,37(38),10, El Emperador LEON, Augusto, a ERITRIO, Prefecto del Pretorio: "Tengan
su validez todas las estipulaciones reconocidas por las leyes, aunque no hayan sido he-
chas con palabras solemnes o directas, sino con otras cualesquiera con el consentimiento
de los contratantes. Dado en Constantinopla en las Calendas bajo el consulado de
MARCIANO y ZENON".

83 BurpESE. Ob. cit., 207.

84 Vocl. Ob. cit., 276. BurpEese. Ob. cit., 207, dice que la voluntad se debfa fundar “sobre
pruebas claras, en especial sobre el escrito”.

85 ZIMMERMANN. The Law of Obligations, cit., 625, acerca del proceso de burocratizacién, cita
a KaSeRr, quien dice: "La tendencia innata de todas las burocracias de convertir el desa-
rrollo del derecho en monopolio de una oficina central, de codificar el derecho para
asegurar y supervisar su estricta aplicacién y ejecucién, produjo un cambio completo
en la estructura de la ciencia juridica romana”.
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pruebas teniendo como base, no una serie de reglas definidas, sino su autoridad
personal, y este cambio acarre6 una restriccién a la libre interpretacién por parte
del juez. Por lo tanto, JUSTINIANO, de una parte instruyé al juez para tomar en
consideracién la real intencién de las partes, y, al mismo tiempo, dispuso que tal
intencién debia ser probada de acuerdo con una jerarquia especial de pruebas®®.
El resultado final de esta contraposicién consistié, en la practica, en que no se

dejara a la efectiva voluntad de las partes un espacio mayor del que antes habfa

tenido en el derecho clésico®”.

[II. DERECHO INTERMEDIO Y POSICIONES
DOCTRINARIAS ANTERIORES A LA CODIFICACION

A. Derecho intermedio

La Edad Media fue el escenario de un nuevo capitulo de la interpretacién de los
contratos. Tal como sucedi6é en Roma, este perfodo conté con la participacion del
criterio interpretativo formal verbas, de una parte, y del criterio subjetivo voluntas,
de la otra®®, los cuales, de la mano de los doctores medievales, recorrieron el cami-
no de estos siglos®”.

Para el andlisis de la cuestion, se reconoce desde un comienzo que la infor-
macién sobre los pronunciamientos judiciales es insuficiente®, lo cual genera un
conocimiento sesgado de la aplicacién de los criterios en los casos concretos”.
A pesar de ello, la doctrina ha formulado tesis acerca de la forma como procedié

86 ZIMMERMANN. Ob. cit., 625.

87 BURDESE. Manuale di diritto privato romano, cit., 193, en donde el autor hace una sintesis
acerca de la interpretacién en la edad postcldsica de la siguiente forma: “En la época
poscldsica, la desaparicién del antiguo formalismo y el hecho de que las nuevas formas
negociales hayan sido concebidas esencialmente con finalidades probatorias, eliminan
los obsticulos a la consideracién del elemento volitivo. También por la acentuada in-
fluencia del pensamiento helenistico, se afirma la interpretacién individual del negocio
jurfdico: son numerosas las interpolaciones aportadas por los compiladores justinianeos
a los textos clésicos en el intento de generalizar el principio de la preponderancia de la
voluntas sobre el verba; no obstante, el surgimiento de un sistema rigido de pruebas, no
da mayor espacio en la practica a la efectiva voluntad negocial que aquel que tenfa an-
tes”.

88 S. CAPRIOLL [nterpretazione nel diritto medievale ¢ moderno, Digesto, 4.* ed., Torino, 1993, 22, con
relacién a los andlisis de MANTICA. Vaticanae lucubrationes de tacitis et ambiguis conventionibus, 1,
Roma, 1609, lib 1, tit. xvI, dice que durante la época se presentaron muchos fenémenos
interpretativos diversos que fueron “unificados por una éptica que parece demasiado do-
minante en la reflexién de MANTICA y de aquellos que vinieron después de él: la antitesis
entre voluntas y verba".

89 C. SCOGNAMIGLIO. Interpretazione del contratto e interessi dei contraenti, Padova, 1992, 48.

90 ZIMMERMANN. Ob. cit., 635, el autor precisa que la interpretacién de los contratos du-
rante las diferentes fases del ius commune, requiere el andlisis de las decisiones de las cortes,
y que tal tarea no ha sido atn adelantada.

91 Ibid., 636.
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la interpretacién, con base en la informacién contenida en los manuales, los co-
mentarios y los tratados académicos.

Igualmente, se debe tener presente, por cuanto es fuente de diferencias en el
tratamiento de la interpretacién, que una de las caracteristicas principales del
derecho comtn era la existencia, al lado de los elementos del derecho vigente,
de un derecho de los savants, inspirado algunas veces en el derecho romano (como
razén o derecho par excellence), y otras en la I6gica o en el derecho natural. Este
derecho de los savants tuvo una tendencia excesiva a racionalizar los datos de la
experiencia y a revestirlos de conceptos, nombres y de sus propios ideales, todo
lo cual frecuentemente carecia de sustento en el derecho vigente®?. Tal posicién
puede afectar el anélisis de los criterios de interpretacién de los contratos en este
periodo, dado que, dependiendo de la corriente de construccién histérica del
derecho que se siga, algunos autores afirmaran que el criterio subjetivo o sicolégico
era el predominante, mientras que otros dirdn que era el de la interpretacién ge-
neral o tipica.

1. Formacién de los contratos

Durante el medioevo la concepcién del contrato fue formal, tipica y real®3, por
cuanto sélo tenfa efectos juridicos el acuerdo contractual que hubiera sido cele-
brado de conformidad con una forma especial (la wadiatio, la fides facta, la charta o
la traditio chartae), o aquel que constituyera una relacién de cardcter restitutorio
por la dacién de un bien (mutuo, depésito, comodato, mandato en el cual el de-
recho venfa transferido al mandatario), o bien, cuando se producia el vinculo
juridico mediante la ejecucién de la prestacién de la cual trataba el acuerdo (res

vel factum)®*.

2. Interpretacién objetiva y subjetiva

Algunos autores afirman que, en principio, el formalismo y el objetivismo pre-
sentes en la formacién de los contratos rigen la interpretacién durante el medio-
evo, con la preeminencia de la interpretacién formal-literal®®, y la consiguiente
irrelevancia de los motivos o presupuestos que habfan llevado a las partes a obli-
garse juridicamente®®. El derecho comtn, con base en los requisitos de forma,

92 G. GorLA. Il contratto (1), Milano, 1955, 47.

93 M. CastLLA. "Il contratto e l'interpretazione”, jus, Rivista di scienze giuridiche, Milano,
Universita Catolica del Santo Cuore, 1960, 52: "Los resultados de la més reciente criti-
ca histérica inducen a concluir que el sistema contractual medieval era de contratos ti-
picos, reales o formales, con formas rigurosas y solemnes: y la solucién a los problemas
de interpretacién desciende inevitablemente de tales premisas”.

94 GortA. Ob. cit. 29 s.

95 SCOGNAMIGLIO. Interpretazione del contratto e interessi dei contraenti, cit., 48.
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intentaba que las relaciones juridicas estuvieran cobijadas por la certeza®’, lo que
de suyo condicionaba la libertad en la hermenéutica contractual a favor de la
tipicidad y formalidad.

Sin embargo, se considera que los motivos o presupuestos del negocio po-
dian tener efectos juridicos si resultaban de cierta manera formales, es decir, con
un significado objetivamente claro, y correspondian a los estandares sociales®.
En tales casos, aparecfa la posibilidad de los pactos® y del analisis de la causa del
contrato como hipétesis de un criterio interpretativo que tendia a la determina-
cién de la voluntad de las partes. Para dar mayor fuerza a lo anterior, algunos
doctrinantes plantean que el esclarecimiento de la comtn intencién de las partes
era el objetivo principal del intérprete de esta época'®’, y que las palabras debfan
ser consideradas como un instrumento para la manifestacién de la voluntad'®!.

En lineas generales, se puede decir que en materia de interpretacién durante
el medioevo, hubo una doctrina sutil y aguda que ensefié a apreciar presuncio-
nes, indicios, comportamientos significativos, pruebas de los mismos, conjeturas
y usos, con base en los cuales se aclaraba y apreciaba la voluntad declarada, y, de
otra parte, contempordneamente, existié como primera preocupacién de los
ordenamientos positivos, aquella de dejar el campo mds restringido posible al
arbitrio del juez. En tal sentido, se indicaron los limites hasta donde podia exten-

derse la voluntad de las partes para incluir pactos que no eran propios del tipo

contractual, y se indicé también cudndo la voluntad debfa ceder al tipo'?2,

96  CaSELLA. Ob. cit., 51: "En general, los motivos, presuposiciones, circunstancias o me-
dios que hubieran podido fijar significados especiales a la declaracién, eran excluidos
por irrelevantes, y no podia ser de otra forma en un sistema en el cual el documento
tenfa por norma alcance constitutivo o de prueba legal, y en un ordenamiento proce-
sal en el cual, frente a la exhibicién de la charta, no habia lugar a la determinacién de
hechos diferentes de aquellos que la charta objetivamente manifestaba, y el tnico re-
curso era la impugnacién de falsedad".

97  GorLa. Ob. cit., 38.

98 Ibid., 35.

99  CaseLLa. Ob. cit., 51, sefiala que para que tuviera validez la exclusién de las conse-
cuencias tipicas o normales del contrato no deseadas por las partes, se debfa expresar
con pactos especiales dentro del texto contractual. No bastaba el nudo consenso.

100 H. CoING. Derecho privado europeo 1, "Derecho comin més antiguo”, A. PEREZ MARTIN
(trad.), Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1996, 550, dice sobre el criterio
subjetivo lo siguiente: "en el Derecho Comtin, el principio rector, es decir, lo primero
que uno se debe preguntar en la interpretacién de los contratos es qué es lo que las
partes quisieron”; por su parte Bussi. La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune,
cit., 18, indica: "es norma del derecho comtn [...] investigar la intencién, méis que la
manifestacion de ésta”.

101 V. PIANO MORTARI. “Interpretazione (dir. interm.)", Enciclopedia del diritto, xx11, 1972, 281,
en relacién con qué es prevalente entre las palabras y la voluntad que motiva su ma-
nifestacién, sefiala: "El cardcter puramente instrumental asignado al verba fue relevado
de manera particular por los comentaristas. La idea difundida entre los bartolistas de
la posicién de subordinacién del verba en relacién con la ratio, deriva de la considera-
cién de las palabras como instrumentos, como simples medios materiales”.
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3. Criterios de interpretacion del derecho intermedio

La doctrina representada por BALDO!®3, y la jurisprudencia medieval, dedujeron
la voluntad contractual de cuatro criterios: a personis; a forma verborum; a facto seu
materia; ab intentione finali disponentis. (i) Se entendia por a personis el criterio
interpretativo por medio del cual quien estipulaba lo hacfa para si y para sus he-
rederos, aun cuando de estos no se hiciera mencién, de manera que tenfa la carga
de la prueba aquel que afirmara lo contrario!®*. (ii) Cuando se trataba de investi-
gar cuél habfa sido la intencién comtn de los contratantes, como primera medi-

da, procedia un riguroso examen de las palabras usadas en el contrato, a forma

105

verborum'® . (iii) En el derecho comin, una interpretacién a facto seu materia com-

prendfa el principio segtn el cual el modo de ejecucién que las partes han dado
al contrato es elocuente manifestacién de lo que ellas han querido. (iv) Al crite-

rio de la interpretacion ab intentione finali disponentis se arriba por medio del estudio

de la llamada causa finalis'®® como criterio para la determinacién de los motivos

del negocio y por ende, para el esclarecimiento de la intencién de los contratan-

tes en todas las convenciones, especialmente en las tacitas o ambiguas'®”.

Segtin BATTISTONI, en el principio de causa se basa esencialmente todo el sis-
tema interpretativo de las convencionesy de los actos juridicos: las opiniones de
los doctores y de la jurisprudencia habfan considerado este principio como anima
sive mens cuiuscumdue dispositionis et actus. MANTICA designaba la causa como el medio

interpretativo principe de las convenciones ticitas y ambiguas, y RICHERI, con

palabras no menos expresivas, de todas las convenciones'8.

102 CASELLA. Il contratto e l'interpretazione, cit., 53 s.

103 Bussl. La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune, cit., 15 ss.

104 Ibid., 16, nota 1, sefiala como fuente del escrito transcrito "R.R.C., De. pvii (1 febbraio
1610), n.3".

105 Bussi. Ob. cit., 16, nota 4, sefiala como fuente del escrito transcrito “R.R.C., De. Mmmxxin
(24 gennaio 1623), nn. 8 ¢ 9".

106 E. BATTISTONL La causa nei negozi giuridici (Dal diritto intermedio al codice civile italiano), Padova,
1932, 82, se refiere de manera amplia a la entidad de la causa final en los siguientes
términos: "En la prictica cotidiana de los comerciantes, las cosas no ocurren de ma-
nera muy simple; la determinacién de la prestacién de dar o de hacer, contemplada
en el contrato, no siempre se estipula con precisién y claridad, o con palabras expre-
sas; en algunas oportunidades una mayor determinacién no es posible, o es muy difi-
cil, y para el cumplimiento de la obligacién, se hace necesario cierto sentido intuitivo
de quien debe cumplir la prestacién. Se presentan asi las tacitae et ambiguae conventiones,
de las cuales MANTICA se ocupa en su obra [...] Y en estas convenciones, emergiendo
en su individualidad, se revela en toda la importancia el principio de finalidad, el con-
cepto de causa final”.

107 En estos términos se refiri6 MANTICA a la cuestién de la interpretacién de las conven-
ciones, en su obra Lucubrationes de tacitis et ambiguis conventionibus, que segin algunos au-
tores merece ser recordada, no por su originalidad, sino por la forma como, con base
en ejemplos, resumié el pensamiento y la vasta experiencia del derecho comin.

108 BarTisTONI. Ob. cit., 82 s.
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1. Formacién consensual de los contratos

Habida consideracion de la cercanfa entre los presupuestos para la formacién,
existencia y reconocimiento de efectos de los actos juridicos, y su interpretacién,
corresponde definir el momento en que se dio lugar, en el derecho intermedio, a
la formacién consensual de los contratos. Se atribuye a los autores del derecho
natural'®? el asumir las primeras posiciones acerca del poder vinculante de la vo-
luntad, y de la consiguiente calidad de fuentes de las obligaciones del pacto nudo
y de la promesa pura y simple!'?. Sin embargo, en Italia, desde finales del siglo
XVy en el Xvl, el consentimiento fue reconocido como vinculo generador de obli-
gaciones en los contratos de cambio més utilizados como la venta, la permuta, el
arrendamiento de cosas y de obras, los cuales fueron realizados por las personas
involucradas en el comercio, quienes en su practica comercial, siguiendo el prin-

cipio de la confianza, daban valor a la promesa, con el impulso al menos teérico

de las escuelas romanistas, canonistas y posteriormente iusnaturalistas'!!.

La influencia del derecho canénico, que acogié muy temprano dentro de su
sistema contractual el principio consensual, fue reducida, y al parecer solamente
se evidencié como un impulso o justificacién moral a los contratos consensuales,
cuando éstos ya habian sido impuestos por el ejercicio de la practica comercial.
Por su parte, los principios del derecho romano sobre el valor del nudo consenso
en los contratos consensuales tipicos, en la donacién y en ciertos pactos, no ha-
bian triunfado sobre la practica y la costumbre!!?. En cuanto hace relacién al

109 T. ASCARELLL. Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, Milano, 1952, 170, hace
una presentacién de lo que fue la escuela del derecho natural en los siguientes térmi-
nos: “El movimiento del derecho natural revolucioné en el siglo xviii la idea de estado
y de derecho, y el principio de la igualdad juridica de los ciudadanos [...] se impuso a
las conciencias. Este movimiento, que hace énfasis en la exigencia de un derecho ra-
cional, naturalmente se opone al derecho tradicional; una vez habfan sido expresadas,
histéricamente, las exigencias juridicas de una burguesia, que ya madura, se revelaba
al derecho tradicional, y se iba en contra del poder de la realeza, del cual habfa sido
aliada precedentemente en la lucha comin contra las autonomias particulares, el pa-
sado no fue méas un titulo de legitimidad, sino, por el contrario, simbolo de préacticas
y tendencias rechazadas por la razén. Como nunca antes, la filosoffa, pasé a colabo-
rar con la actividad legislativa en la creacién de un nuevo derecho. Se retomé el pro-
blema de la naturaleza del derecho y de la distincién entre derecho y mandamiento
de la autoridad, y el iusnaturalismo del Siglo de las Luces afirmé con vigor la distin-
cién; remontdndose a la tradicién del Renacimiento, basé el derecho sobre la razén,
en contraposicién, por un lado, con la autoridad del poder, y por el otro, con la con-
cepcién autoritaria del estado. El fin de la ley era entonces la garantfa de aquellos que
se llamaron derechos naturales, cuando hasta ese momento, habfa sido la conserva-
cién del derecho vigente de conformidad con la visién ‘estdtica’ preeminente en la
concepcién de la sociedad. Por lo anterior, a la ley se atribuye un cardcter méas decla-
rativo que creativo del derecho, y aparece, simultdneamente, como instrumento juri-
dico superior a la costumbre”.

110 CASELLA. Il contratto e l'interpretazione, cit., 54.

111 GORLA. Il contratto, cit., 44 s.

112 Ibid., 46
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iusnaturalismo, en el campo practico, sus presupuestos de interpretacién de los
contratos, al ser sometidos a un examen superficial, llevan a pensar que no siem-
pre los principios del derecho natural, que descendian de un particular credo fi-
loséfico o de nobles preocupaciones politicas, encontraban después puntual
aplicacién en la solucién de problemas concretos, dado que la practica tenfa fre-
cuentemente exigencias cotidianas, que no se conciliaban facilmente con estos

principios'!3.

B. Posiciones doctrinarias anteriores a la codificacién

En el periodo que corresponde a los tltimos siglos del derecho intermedio, justo
antes del inicio del movimiento codificador, hubo importantes obras de juristas
europeos que resultan de suma importancia en la evolucién de la interpretacién
de los contratos.

1. Grocio

El autor holandés contiene dentro de su exposicién del derecho privado una con-
vivencia de los criterios de interpretacién sicolégico o subjetivo y formal''4.
En su obra de teorfa general del derecho holandés, divide y considera separa-
damente los negocios juridicos asi'!®: (i) La promesa unilateral aceptada, verbal
o escrita, llamada por él “contrato expreso” y que corresponde al esquema de una
stipulatio no formal o de un pacto no formal. En estos negocios el presupuesto de
validez se fundamenta sobre la existencia de una “causa razonable” entendida como
una causa tal, para inducir a un hombre razonable a hacer una promesa, una cau-

sa que otro hombre razonable, el juez, considera apta para producir una obliga-

116

cién en sentido juridico!'®. (ii) Negocios tipicos y aquellos que tienen una clase

de forma comiun, en los cuales, si bien existe el acuerdo, los efectos juridicos
derivan més de la ley que de la voluntad de las partes. En estos negocios existe,
antes que la causa razonable, la llamada “causa juridica”, a la cual deben los con-
tratos su reconocimiento juridico!!”.

113 CASELLA. Il contratto e 'interpretazione, cit., 55.

114 Ibid., 56.

115 GoORLA. Il contratto, cit., 49.

116 Ibid., 51. Al respecto CaseLLa. Ob. cit., 56, precisa: "en los contratos atipicos en que
falta el nombre de uso, se requiere un anélisis o determinacién de la ‘promesa’, de sus
limites y de sus efectos. Pero una cierta —incluso demasiado lata— tipicidad, se encuentra
en lo profundo de los mismos contratos tipicos, dado que el significado de la prome-
sa, se determina con relacién al sinalagma, y, en consecuencia, a la igualdad o
conmutatividad de las prestaciones (interpretatio favorabilis)".

117 CasiLLa. Ob. cit., 56: "En los contratos tipicos no se ‘promete’, pero se enuncia un
negocio que en la conciencia 'natural’ —o en la prictica cotidiana de una sociedad—
tiene un significado propio con efectos precisos".
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Los criterios de interpretacién serdn distintos dependiendo del tipo de nego-
cio que se trate. Asf para los primeros, se deberd determinar la intencién de las
partes con base en un examen de lo declarado, mientras que en los segundos se
seguird el significado tipico y normal del negocio.

El criterio subjetivo o sicolégico no es acogido en su integridad por GROCIO;
para €l tanto la voluntas como el signum voluntatis son elementos esenciales en el
proceso de formacién de los contratos, y, por ende, en la interpretacién de los
contratos no se puede atender solamente al criterio subjetivo''®. Se puede decir,
junto con GORLA, que "GRoOCIO en el derecho holandés no cede a la tentacién del
derecho natural y al ideal de que solus consensus obligat”''°. En derecho natural, para
GRroclo al menos, la interpretacién no tiene por objeto la intencién de las partes
en sentido general, es decir, sin una calificacién y determinacién relacionada a
una declaracién objetiva. El autor holandés se refiere a relaciones juridicas con
base en esquemas, que bien pueden ser genéricos (intercambio de promesas) o
tipicos puntuales (contratos nominados o definidos por la forma o por la entrega
de la cosa o por la confianza del negocio), de lo cual deriva que, dada la relacién
entre formacién del acto e interpretacién, esta Gltima consiste en la determina-
cién del significado de una férmula, en funcién de los efectos que el ordenamiento

atribuye a tal férmula'?.

2. Domat

Este autor trata la causa como un elemento esencial del contrato, que concurre a
la formacién del mismo. Con base en ella, presenta distintos géneros de conven-
ciones (do ut des, do ut facias, facio et facias) en los cuales la causa del negocio reside
en la contraprestacién que la parte recibird. En relacién con la donacién y los
contratos unilaterales, precisa que la aceptacién es la que da lugar a la existencia
de la convencién, y que la causa tiene fundamento en algtin "motivo razonable y
justo”. Mds adelante se refiere a los contratos que tienen un nombre propio y a
aquellos que no, para concluir consagrando el principio genérico del puro con-
senso a todas las convenciones en los siguientes términos: “Todas las convencio-
nes, sea que tengan nombre propio o no, siempre tienen su efecto, y obligan a
aquello que se ha convenido”'?!.

En cuanto hace referencia a la interpretacién de los contratos, DOMAT intro-
dujo en la ciencia juridica europea, con fundamento en las maximas, reglas y prin-
cipios romanos, una serie de quince criterios interpretativos que fueron seguidos
por las codificaciones modernas, cuya importancia radica en que retinen, en un

118 ZIMMERMANN. The Law of Contracts, cit., 636.

119 GORLA. Il contratto, cit., 54.

120 CASELLA. Il contratto e l'interpretazione, cit., 50.

121 M. DOMAT. Les loix civiles dans leur ordre naturel; le droit public, et legum delectus, 1, Paris, 1771,
26.
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solo cuerpo y en un mismo momento histdrico, el saber de muchos siglos, y cons-
tituyen el punto de partida para los desarrollos modernos y contemporéneos en
la interpretacién de los contratos.

3. Pothier

Con respecto a la formacién y efectos vinculantes de los contratos, POTHIER prin-
cipia por definir que por ser el contrato una especie de convencién, ha de esta-

blecerse primero qué se entiende por convencién'??; luego de ello, rechaza las

123

clasificaciones del derecho romano'?3, y concluye que un contrato es “Una con-

vencién por la cual las dos partes reciprocamente, o solo una de las dos, promete
y se obliga para con la otra a darle alguna cosa, o a hacer o no hacer tal cosa"'?*.

En otro aparte POTHIER'?® acoge las teorfas iusnaturalistas y a DOMAT, y con-
sagra el principio de solus consensus obligat, con los efectos que ello genera para la
interpretacién de los contratos. Con la adopcién del principio de la formacién
de los contratos por la voluntad de las partes, se considera que el sistema de in-
terpretacién contractual correspondiente a los siglos xvii y xviil ha superado, al
menos en apariencia, los criterios de interpretacién medieval. Por lo tanto, la
investigacién del intento de obligarse juridicamente es conducida con indepen-
dencia de los criterios de la forma y de la res, es decir, se realiza entonces una
interpretacién libre, investigando los motivos, las circunstancias y demas del caso
concreto, lo que es conforme al principio iusnaturalistico del puro consenso o de
la voluntad como base de la obligacién!'?®.

122 F HINESTROSA. “Reconocimiento del contrato y legitimidad de sus efectos. Del con-
trato romano al contrato contemporaneo”, en Materiali 11, Corso di Perfezionamento ¢ di
Magister in: “Sistema Juridico Romanistico, Unificacion del derecho y derecho de la integracion (Con
especial atencion al derecho de los contratos), Roma, Aracne Editrice, 1998, 110, cita a R. J.
POTHIER. Tratado de las obligaciones, 1, S. M. S. (trad.), Madrid y Barcelona, s. f., 5-8 y
16: "3. Un contrato es una especie de convencién. [...] “Una convencién o pacto (pues-
to que dichos términos son sinénimos) es el consentimiento de dos o més personas,
para formar entre ellas algiin compromiso, o para resolver uno existente o para modi-
ficarlo: Duorum vel plurium in ide placitum consensus. La especie de convencién que tiene
por objeto formar algtin compromiso, es lo que se llama contrato”.

123 HiINESTROSA. Ob cit., 110, cita a POTHIER. Tratado de las obligaciones: "Los principios del
derecho romano sobre las diferentes especies de pactos, y sobre distinguir los contra-
tos y los simples pactos, por lo mismo que no se fundan en el derecho natural, estan-
do por lo contrario muy alejados de su sencillez, no se admiten en nuestro derecho”.

124 HiNESTROSA. Ob. cit., 110, cita a POTHIER. Tratado de las obligaciones.

125 Idem: "He dicho, prometer y obligar, pues solo las promesas que hacemos con intencién
de empefiarnos, y de conceder a quien se las hacemos el derecho de exigir su cumpli-
miento, dan materia para un contrato o una convencién. Otras promesas hay, que
hacemos de buena fe, y con la voluntad actual de cumplirlas, pero sin intencién de
conceder a aquel a quien se las hacemos el derecho de exigir el cumplimiento [...] Esas
promesas producen, sf, una obligacién imperfecta de cumplirlas, con tal que no haya
sobrevenido alguna causa, por la cual, si hubiera sido prevista, hubiera impedido el
cumplimiento de la promesa: mas de por si no forman una obligacién, ni por consi-
guiente un contrato”.
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Finalmente, en su obra Trait¢ des obligations dedica algunas partes a la interpre-
tacién de los contratos'?”, donde adapta y formula, en términos de postulado
normativo, principios y criterios afirmados por los mas notables juristas romanos,
y logra fundamentar en la fuerza de su racionalismo una concepcion unitaria de
doce reglas interpretativas, en las cuales el elemento voluntario y la reconstruc-
cién de la voluntad cobran relevancia juridica.

4. Savigny

El autor sefiala que el estudio de un contrato debe considerar en cada manifesta-
cién de voluntad lo siguiente: (i) la voluntad misma'?®, (ii) la manifestacién de
voluntad'*?y (jii) la correspondencia entre la voluntad y su manifestacién. En rela-
cién con este tltimo punto, SAVIGNY indica que es necesaria la utilizacién de reglas
generales de interpretacién, luego de lo cual consagra el criterio subjetivo en las
siguientes palabras: “Todos los casos de interpretacién convergen hacia una finali-
dad comin que consiste en suscitar, mediante el examen de la letra muerta, el pen-
samiento viviente que en ella se encuentra. Este propésito de la interpretacién es
aplicable a la ley, y a cualquier otro género de manifestacién de voluntad”'3°.

SAVICNY desconoce, a las maximas romanas contenidas en diferentes pasajes
del Digesto, la calidad de reglas generales o principios de interpretacién, al decir
que las sentencias de los jurisconsultos romanos relativas a esta materia tienen un
cardcter muy genérico y superficial, por cuanto no van més alléd del examen del
supuesto de hecho particular sometido a su estudio’?'; a pesar de lo cual las co-
menta dentro de su obra y hace énfasis en que para la interpretacién de los con-
tratos es conveniente seguir estos presupuestos de interpretacién.

5. Windscheid

El autor trata la interpretacién dentro del tema de los efectos de los negocios
132

juridicos!*?, y al respecto dice: “El efecto de los negocios juridicos se determina

por el contenido de la voluntad declarada. La tarea de la interpretacién es deter-

126 GORLA. Il contratto, cit., 75.

127 R.J. POTHIER. Oeuvres de R-J Pothier. Les Traites du droit francais, 1, Bruxelles, 1829, 26.

128 F C. SAVIGNY. Le obbligazioni, 1, G. PACCHIONI (trad.), Torino, UTET, 1915, 174: "En re-
lacién con la voluntad, hay dos puntos para estudiar: a) su existencia, sobre la cual
pueden existir dudas como consecuencia de determinados hechos que son contrarios
a la voluntad como la violencia, el error, y a este Gltimo se agrega, como momento
especial e importante, el dolo; b) la extensién de la voluntad que puede ser modifica-
da por las siguientes autolimitaciones: condiciones, términos y modo".

129 [dem: “La manifiestacién de voluntad puede ser solemne y no solemne, expresa o t4-
cita, verdadera o aparente”.

130 Ibid., 175.

131 Ibid., 176.

132 SCOGNAMIGLIO. Interpretazione del contratto e interessi dei contraenti, cit., 54.
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minar esta voluntad"'33. En relacién con el procedimiento interpretativo, precisa
que se debe comenzar por el sentido literal, es decir, buscar el significado de las
palabras de acuerdo con las reglas del idioma, luego de lo cual habré de conside-
rarse no sélo el uso especial del lenguaje del lugar en el cual se produjo la decla-
racién, sino también el modo de hablar individual del declarante!3*.

En caso de que el sentido literal no sea seguro, se debe encontrar el significa-
do de la declaracién, teniendo en cuenta la parte de la misma cuyo sentido sea
claro, o aquella interpretacién que produzca resultado, pero especialmente en
consideracién al conjunto de las circunstancias bajo las cuales se ha celebrado el
negocio. Si a pesar de esto no se logra el esclarecimiento del contrato, se debe
decidir con la interpretacién mas bondadosa y a favor de ciertas relaciones juri-
dicas especiales. Ademas de esto, WINDSCHEID precisa que se puede hacer uso de
los medios interpretativos sefialados cuando, a pesar de que el sentido literal de
la declaracién no deje dudas, se quiera hacer valer, en contra de tal sentido, la

comtn intencién de las partes!®.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

El derecho pertenece al mundo de lo inteligible y no de lo sensible. Su textura y
la materia de la que est4 hecho atafie siempre a los pensamientos. Constituye una
herramienta inmaterial, puramente ideal, que no se puede tomar con la mano sino,
solamente, aproximarlo con nuestro entendimiento. En todo momento y lugar,
con caracter de perennidad, lo juridico corresponde a un contenido de pensamien-
to con vocacién de dirigir la conducta humana, fijar su camino y determinar su
posibilidad de actuar'3®. Por ello, la interpretacién se entroniza al centro de lo
juridico.

Es una verdad indiscutible que el proceso de entendimiento de los contratos
en Roma, en el derecho intermedio, en la modernidad y en la actualidad, estd
determinado por los mismos problemas. El imperio de las libertades modernas,
la superacién de los limites geogréficos, el desarrollo tecnolégico, en fin, nuestra
existencia en el siglo xx1, no ha dado solucién al asunto del entendimiento huma-
no, y los contratos, como elemento juridico de colaboracién entre los asociados,
son susceptibles, ahora como entonces, a las més variadas discusiones para des-
entrafar su sentido y fijar sus efectos.

Hemos visto que la labor del intérprete en las etapas histéricas estudiadas ha
ido de un extremo al otro, del verbas al voluntas, sin que haya sido posible estable-

133 B. WINDSCHEID. Diritto delle Pandette, vol. 1, Parte 1, C. FADDA (trad.), Torino, 1902, 341.

134 [dem.

135 1Ibid., 342.

136 P. AMSELEK. "Linterpretation a tort et a travers’, en P. AMSELEK. I[uterpretation et droit,
Bruxelles, Bruylant y Press Universitaires, D'Aix-Marseille, 1995, 13.
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cer cuél de los dos extremos prevalecié en cudl época. Es bueno que asi haya sido.
En realidad, eso no es lo importante.

De nuevo la evolucién del derecho demuestra que las férmulas absolutas no
existen, que el edén de la certeza nos es extrafio, y que sélo el conocimiento y
prudencia del intérprete podré definir con acierto el debido entendimiento de lo
juridico'3”. Todo lo demds, son sélo elementos para esa bisqueda.

137 Vocu "Interpretazione del negozio giuridico (dir. rom.)", cit., 253: “El ideal de la her-
menéutica, ha dicho un filésofo, consiste en interpretar al autor mejor de cuanto haya
podido hacerlo él mismo. Es esto un poco lo que han hecho los juristas romanos en la
bisqueda de lo verosimil y, en general, de la voluntad. En sus soluciones, han tenido
frente a sf un tipo ideal de hombre: un vir o diligens, o bonus. Los juristas romanos ayu-
dan, se podria decir, al hombre comin, en aquello que no sabe o, simplemente, omite.
Es la naturaleza deontolégica del derecho que se refleja también en las cuestiones
interpretativas”.






