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Resumen:

A Gayo normalmente se le acusa de haber resistematizado el derecho en personas-
cosas-acciones. Es comuin escuchar esta afirmacion en boca de varios docentes de
derecho romano, o en textos académicos. También se dice que aquella labor fue
accidental, toda vez que se hizo con fines pedagégicos y no juridicos. Atn con
todo, es vélido preguntarse cual es la veracidad y el alcance de esas afirmaciones.
Entonces, este articulo indaga en la novedad de la clasificacion de Gayo y su
potencial origen pedagégico.

Abstract:

Gaius is usually accused of having re-systematized the law into persons-things-
actions. This statement is commonly heard from various Roman law professors or
in academic texts. It is also said that this work was accidental, as it was done for
pedagogical rather than legal purposes. Even so, it is worth asking about the truth
and scope of these claims. Therefore, this article examines the novelty of Gaius's
classification and its potential pedagogical origin.
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1. Introduccion

Como es sabido, el texto clasico que mas se ha conservado
desde su redaccién hasta nosotros son las Instituciones de Gayo, cuya
supervivencia se debié ante todo a la fama del texto. Otro tanto
igual se sabe, o se especula, de la nacionalidad y ubicacién del
jurista que posiblemente debi6 ser un cives ubicado en alguna parte
oriental del imperio y que vivié en algin momento a mitad del siglo
IT (150-200). Asi mismo, sobre su dignidad como jurista se sabe que

no alcanzo el ius publice responendi ex auctoritate principiis, ni tampoco
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que estuviera relacionado con los grandes juristas contemporaneos a

él ni que ocupase una dignidad estatal’.

Esas cuestiones ya decantadas hace bastante tiempo no merecen
mas elucubracion. Sin embargo, hay dos que si deben enfatizarse. La
primera es que la sistematizacion de la obra de Gayo tiene el mérito
-al parecer- de reputarse novedosa y ajena a la manera en que el ius
era clasificado en su época. La clasificacion gayana del derecho
clasico fue tan poco clédsica que por eso se dice con mal criterio que
fue un “prepostclasico”?. Y la segunda es que se especula que Gayo
no fue un jurista, sino un profesor de derecho, y sus Instituciones no

vendrian siendo sino una herramienta para su ensefianza?.

1 KUNKEL, Wolfgang. Historia del Derecho Romano. Juan MIQUEL, trad. Barcelona:
Ariel, 1999, p.127,; HERNANDEZ-TE]EIRO, Francisco. Prélogo. Gayo. En:
Instituciones. Madrid: Civitas, 1985.

2 GAYO. Las instituciones de Gayo. Francisco SAMPER POLO, trad. Santiago de
Chile: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2017; D’ORS, Alvaro. Derecho
privado romano. Navarra: Ediciones Universidad de Navarra, 2004, p. 52. Esa es
una opinién, verbigracia, de Kaser, que él mismo después revocaria. Al respecto
revisar KASER, Max. V. Gaius und die Klassiker. Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung. 1953, vol.70, n°1, p.137.
DOI: doi:10.7767/ zrgra.1953.70.1.127 sobre la que no se hace mencién en ese
mismo sentido en, por ejemplo, KASER, Max. Derecho privado romano. José
SANTA CRUZ TEJEIRO, trad. Argentina: Olejnik, 2021, p. 15.; KASER, Max,
Rolf KNUTEL vy Sebastian LOHSSE. Derecho privado romano. Patricio LAZO
GONZALEZ y Francisco ANDRES SANTOS, trads. Madrid: Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, 2022, n.c 1.10.

3 Habrian de rescatarse las palabras de Guarino: “Las Instituciones gayanas, dice
[refiriéndose a Flume] no merecen ser clasificadas de no clasicas, vulgares,
semivulgares, en suma como un subproducto [...]: son un libro escolar y por lo
tanto no pueden tener las caracteristicas de lucidez, agudeza, entre otras, de los
libri tres de Sabino y de muchas otras celebres obras de la jurisprudencia
romana” GUARINO, Antonio. Pagine di diritto romano. Napoles: Jovene, 1994,
p. 323.
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Estos dos puntos llaman la atencioén, pues se dice que son una
labor (re)sistematizadora del derecho*. Pero la cuestion es si
realmente el orden expuesto en las Instituciones es un esfuerzo
juridico (si es autoria del Gayo-jurista), lo cual daria validez al hecho
de que reflexivamente se dividi6 el derecho en personas-cosas-
acciones desde una perspectiva cientifica, del ars boni et aequi. O si,
por el contrario, el orden del texto se hizo més con propdsitos
educativos, desde una perspectiva pedagogica (si es autoria del
Gayo-profesor), y realmente esa clasificacion que se usa incluso
ahora para dividir el derecho civil fue un accidente de un docente

con agudo sentido didéctico.

Para solucionar esta cuestion, el presente escrito se divide en
varias partes. En primer lugar, habria que elucidar si Gayo introdujo
una novedad. Averiguar si él fue el primero en hacer un texto con
fines pedagogicos, o si su tridivision en personas-bienes
(obligaciones-sucesiones)-acciones es de su autoria (numerales 3 y
4). Si la respuesta es positiva, habria que solucionar la pregunta de si
es obra del jurista o del profesor (numeral 5). Si es obra del profesor,
el siguiente interrogante es preguntarse cuales fueron, desde la
historia de la pedagogia, las influencias que tuvo la ciencia de la
educacion de aquella época sobre Gayo para que lo empujaran a
aquella clasificacion (numeral 6). Y, finalmente, habria de

investigarse si Gayo tiene algin mérito pedagogico original que no

4 SCHIPANI, Sandro. Derecho romano. Codificacion y unificacion del derecho -
instituciones-. Fernando HINESTROSA, trad. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1983, p. 31.
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haya sido reconocido en la historia de la educacioén (conclusion). Sin
embargo, para abordar el Digesto se usé una metodologia de

analisis, que se explica preliminarmente.

2. Metodologia

Dada la vastedad del texto en cuestion, el analisis que procede
hacer sobre el mismo no sigue su orden y los indices
correspondientes son inttiles para el propodsito de este articulo. Por
ello, resulta necesario usar un método que permita identificar y
analizar los textos de manera adecuada. Para ese fin se ide6 un
codigo de programacion en Python que analice el texto del Digesto.
El algoritmo procesa todo el contenido del Digesto, e identifica y
agrupa citas especificas seguin criterios de busqueda como el
nombre del texto (ad Sabinum, institutiones, etc.) y/o el nombre de
un jurista (Gayo, Paulo, Modestino, etc.). Los resultados obtenidos
se almacenaron en una base de datos, lo cual facilita su cruce con la
base de datos que se explica en el parrafo siguiente. Como el
programa debe trabajar sobre un texto digitalizado, se uso6 la version
del texto de Mommsen que aparece publicado en la web de “The

Roman Law Library”.

En otra base de datos, de forma manual, a cada uno de los
titulos de los libros del Digesto se le asigné un tema y un subtema,

segin el encabezado que los compiladores asignaron. Por ejemplo,
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los primeros titulos del libro primero fueron organizados asi: como
los titulos 1 a 4 tratan sobre las fuentes del derecho, el tema que se
les asign6 fue precisamente ese: “fuentes del derecho”. Como los
titulos 5 a 7 tratan de personas, se les asigna ese tema: “personas”. A
esos mismos titulos se les puede asignar un subtema, el 5 trata de la
libertad, por lo que ese es su subtema: “libertad”; y el 6 y 7 tratan de
la patria potestad, por lo que ese es su subtema: “potestas”. Ese

ejercicio se hizo con los 50 libros del Digesto.

Teniendo varias bases de datos con las citas segtin un criterio de
btsqueda y otra base con los titulos del Digesto discriminados por
temas, el paso siguiente consiste en cruzar la informacién de las
bases para identificar el tema de cada cita buscada sin necesidad de
leerla directamente. Por ejemplo, si se usé el algoritmo para buscar
todas las citas del Enchiridion de Pomponio y este arroj6 como
resultado, entre otras, unas citas en D. 1.1.2 y 1.2.2; al contrastar tales
citas con la otra base de datos (la de los titulos), se observa que a los
titulos 1.1 y 1.2 les fue asignado el tema de “fuentes del derecho”. La
conclusiéon es que las citas 1.1.2 y 1.2.2 deben tratar del tema de

fuentes del derecho.

Ese resultado obtenido fue cuantificado en términos
estadisticos. Si se hace la bisqueda de un texto que tenga varios
libros, y posteriormente se cruza la informacién, se puede contar el
tema que mas se repite dentro de un libro y concluir cudl es el topico

de todo el libro. Por ejemplo, tras analizar el ad Sabinum de Paulo, se
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observa que, de las 26 citas del libro segundo, 17 de ellas
correspondian al tema de “cosas” y a los subtemas de “usufructo” y
“servidumbre”, mientras que las 9 restantes tratan temas variados.
Esto sugiere que el tema predominante del libro segundo era de

bienes.

Al aplicar la anterior metodologia a la totalidad de los textos
que se consultaron, puede identificarse con un relativo margen de
exactitud cudl era el orden de estos. Aclarando que la simplificaciéon
hecha por temas y subtemas siempre dejara un margen de
imprecision poco significativo en consideracion a que el recuento de
libros y los resultados estadisticos fueron corroborados
manualmente al confrontarlos con el index Florentinus. Lo anterior
asegura una aproximacion metodolégica razonable teniendo en

cuenta los grandes volumenes de citas analizadas.

3. La novedad de Gayo: la generalidad personas-cosas-acciones

La ensefianza como acto de transmision de conocimiento es tan
antigua como la humanidad misma® En ese sentido, el derecho,
como ciencia susceptible de ser transmitida, también debi6 tener a la
par de su génesis la correspondiente ensefianza. Asi, en el muy
antiguo derecho, la ensefianza del ius debi6é corresponder a los jefes

de la familia, por ser aquel esencialmente consuetudinario. Una vez

5 ABBAGNANO, Nicola y Aldo VISALBERGHI. Historia de la pedagogia. Jorge
HERNANDEZ CAMPOS, trad. México D.F.: Fondo de cultura econdémica, 1992,
pp- 8-13.
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redactadas las XII Tablas, la interpretacion y aplicacion del derecho
se le encarg6 a los Pontifices. Luego de ellos, desde que Cneius
Flavius hizo publicas las acciones de la ley, la ensefianza del derecho
se desmonopolizé del colegio sacerdotal y, finalmente, de Tiberio
Coruncanio (281 a.C.®) en adelante le correspondi6 a los

jurisprudentes.

Y es solamente con la llegada de los jurisprudentes que puede
tratar de averiguarse qué rumbo tomé la ensefianza del derecho
“pues los demés anteriores [...] procuraban mantener en secreto el
derecho civil, y solamente se prestaban a evacuar consultas, mas
bien que a ensefiar a los que querian aprenderlo”’. De ahi en
adelante, se sabe que todos los juristas que le procedieron fueron

autores de textos de derecho civil.

Luego, Sexto Elio (198 a.C.) en un texto llamado tripertita
dividi6 el derecho en tres: el de las XII Tablas, la interpretacion de
ellas, y las acciones de la ley®. Posteriormente, le siguié Quinto
Publio Mucio, quien se mencionard en numeral aparte, y a Quinto le
sigue Aulo Ofilio, quien vivié en épocas de Julio César (100-44 a.C.),
y se dice’ que iba a sistematizar de manera mas adecuada el edicto

del pretor por encargo de César. Sin embargo, la muerte de este

6 Para ubicar las fechas, cuando fuere posible, se usard el texto de BROUGHTON,

T. Robert S. The magistrates of the Roman Republic. New York: American
Philological Association, 1951.

’D., 1.2.2.35
8D., 1.2.2.38
°D., 1.2.2.44
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altimo y la falta de fuentes no permiten aseverar si lo hizo y de qué

forma.

Después de €I, el Digesto menciona varios jurisperitos, pero no
habla de que ninguno hubiere hecho una organizacién del derecho
civil, mas allad de mencionar a Sabino (de quien también se hablara
en titulo aparte). Y, finalmente de Salvio Juliano (100-170), cuyo
mérito bien conocido es la redaccion del Edicto Perpetuo, aunque
también escribié un Digestorum. Sin estar citados por Pomponio, se
sabe que escribieron también sendos Digestorum Alfeno Varo (s. I
a.C.) y Publio Juvencio Celso (s. I-Il d.C.), quienes, dada su

proximidad con Gayo, también merecen ser revisados.

Consecuencia de lo dicho se tiene que las tnicas labores
sistematizadoras que cuenta Pomponio son la de Quinto Mucio, la

de Masurio Sabino y la de Salvio Juliano, que se sabe por contexto.

3.1. El “sistema muciano”

Quinto Mucio Escévola (95 a.C.) dividi6 el derecho civil en 18
géneros!®. Sobre el orden de este ultimo no se puede saber cual fue,
pues no se conservan textos directos de él. Pero si aparece en el

Digesto, como se dijo, un ad Quintum Mucium de Pomponio, en 39

10D.,1.2.2.41.
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libros. Es de creerse que los comentarios que hace Pomponio deben

ser, precisamente, en el mismo orden que los 18 géneros de Mucio.

Después de aplicar la metodologia puede concluirse que Quinto
Mucio debi6é sistematizar el derecho a partir de acciones
juridicamente relevantes: testar (testamento, peculios, legado,
donacién, institucion de heredero, tutela, etc.), ;y de paso la
sucesion intestada?, contratar verbalmente (estipulaciones, promesa
de dote, estipulacion pretoria, condictio, iusiurandum liberti etc.),
manumitir, modificar la familia (adoptio, arrogatio, emancipatio),
adquirir el dominio, matar o danar esclavos o animales (Lex
Aquilia), contratar de cualquier otra forma (los demas contratos
mencionados, en la concepcién de contrato en su momento), causar
cualquier otra forma de dafo (los demés delitos y otras formas
como el dafio de cuadrapedos o dejar caer cosas de sitios altos), y
ser aprehendido por los enemigos (cosa fundamental en una
republica de pretension expansionista, y que pasaba por la guerra

de los Socii). No6tese, pues, que este orden dista del gayano.

3.2 El “sistema sabiniano”

Luego de Quinto, se sabe que Masurio Sabino, méximo
exponente de la escuela Sabiniana, y el primero en recibir el ius
responendi de Tiberio (14-37 d.C.), organiz6 el derecho civil de

manera también influyente. Prueba de ello es que Pomponio, Paulo
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y Ulpiano hicieron sus correspondientes comentarios a los textos

sabinianos.

Pomponio escribi6 un texto Ad Sabinum en 36 libros'. Del tnico
libro que no hay citas es del 28, pues todos los demas estan citados,
para un total de 340 citas. Paulo también hizo lo propio en, al
parecer, 40 libros'2. No hay citas de los libros 16-31, y del 33-39, de
resto, todos los demads estan citados, para un total de 311 citas.
Finalmente, el homologo texto de Ulpiano se escribi6 en cincuenta y
un libros. De esos, ninguno estd perdido, y adicionalmente es el mas
citado, con 580 citas (casi la mitad de los textos que refieren a

Sabino).

Uniendo unos con otros, el orden sabiniano debié ser:
testamento, sucesion intestada, legado, modificacion de la familia,
manumision, contratos consensuales (;bilaterales?), donacién, dote,
guardas, delitos, ley Aquilia, contratos verbales, condictio, los modos
de adquirir, la posesion, la servidumbre, la prenda y el postliminio.
Notese que, en comparaciéon con el muciano, el orden cambia

ligeramente, pero las categorias no.

11 El index menciona 35 libros, pero en D. 49.15.20 hay una referencia al libro 36.
12 El index dice que eran 16 libros, pero en D. 41.3.31 y 47.2.21 hay citas a un libro 32
y a otro 40, respectivamente.
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3.3. Los Digestorum

Mas o menos en la misma época de Sabino, Alfeno Varo, de la
escuela Proculeyana, escribié su Digestorum. Segun el index, eran
cuarenta libros, pero solo se citan los primeros siete, faltando el 1 y
3, repartidos en treinta citas. Las temdticas son muy variopintas

como para afirmar algo o reconstruir un orden.

Luego, de fecha posterior, entre el siglo I y I, vivié Celso, quien
también hizo un texto de igual titulo. Este tenia 39 libros, de los
cuales falta el 31, 34 y 36, repartidos en 124 citas. Al igual que con el
anterior, las citas son confusas, pero, puede decirse, con muy poca
seguridad, que el orden era: procedimiento, pactos, receptum,
condictio, dote, tutela, manumisién, testamento, legados y
fideicomiso, jmodos de adquirir?, servidumbre, posesion, interdictos
de la posesiéon, compraventa, ,contratos consensuales?, ;delitos?,

contratos verbales.

Finalmente, Salvio Juliano escribié un voluminoso Digestorum
digno de mencién, en 90 o mas libros. De esos estan perdidos los 66,
67,71,72,75-77,79, 83, y los demaés estan repartidos en 347 citas, lo
que deja un margen de precision bastante bajo, pues deja, en

promedio, solo cuatro citas por libro.
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Después de aplicar la metodologia, el orden de Juliano debi6
ser: disposiciones procesales, derechos reales y modos de adquirir,
condictio, adiecticiae qualitatis, compraventa, dote, contratos verbales,
colacion de la dote, manumision testamentaria, sucesion intestada,
testamento, tutela testamentaria, legados y fideicomisos, demds
manumisiones, usufructo y posesion, interdictos para retener la

posesion, ... ;?, modificacion de la familia, ... ;?, lex Aquilia, ... ;?

3.4. Los demais textos institucionales

Al extraer todos los textos institucionales citados en el Digesto,
se encuentra que Gayo no es el tnico autor de uno semejante. Se
encuentran 202 registros en total, que se reparten en los textos de
seis autores: Calistrato, Florentino, Marciano, Paulo, Ulpiano y

Gayo.

Ninguno aparece referido por Pomponio en su historia de los
jurisconsultos, por esa razén tienen que serle posteriores o
coetaneos. Se sabe, con certeza, que Ulpiano, Paulo y Marciano son
posteriores a Gayo, pues los dos primeros hicieron parte del
Consilium Principiis de Alejandro Severo'®. Y Marciano, por su parte,
se refiere a Septimio Severo como si estuviera muerto'4, lo que hace

forzosa su exclusion, pues es factible que para la época posterior a la

13 ESPARCIANO, Elio et al. Historia Augusta. Vicente PICON y Antonio CASCON,
eds. Madrid: Akal, 1989, lib. Alejandro Severo, 68.
14D. 48.17.2
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muerte de este emperador Gayo también haya estado muerto. Asi
las cosas, ninguno de estos pudo haber sido influenciado por ellos,
quedando Calistrato’ y Florentino. El primero debe descartarse,
pues se tienen muy pocas citas (solo cinco) como para concluir algo

seguro.

Respecto de la personalidad de Florentino, las fuentes también
son escasas. Una buena parte de la doctrina considera que él es
ligeramente posterior a Gayo'®. Se sabe que el texto de él contenia
doce libros. De esos estdn perdidos los 2, 4, 5 y 12, repartidos en
cuarenta citas. Al reconstruirlo se obtiene que el orden de Florentino
es: parte general, ;?, matrimonio, divisiéon de las cosas, adquisicion
del dominio, obligaciones contractuales, manumisién, testamento,
legado (y dentro, el usufructo). Como se observa, este orden
tampoco se asemeja al de Gayo, salvo en el hecho de que al inicio

hay una parte general en donde se habla de las fuentes del derecho.

3.5. Conclusion

Una vez revisados los textos juridicos maés influyentes en el
derecho romano, que lo fueron por dar sistematicidad al
ordenamiento, puede concluirse que ellos no se asemejan a las

Institutas de Gayo. En otras palabras, si existe novedad.

15 Aunque Schulz lo ubica posterior, en época de los Severos. SCHULZ, Fritz.
History of roman legal science. Oxford: Oxford University Press, 1946, p. 171.

16 Ibid., p.158.; KUNKEL, Wolfgang. Historia del Derecho Romano, p.127. Las
razones, y muy verdaderas, es que aparece después de Gayo en el Index.
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Respecto de los sistemas muciano y sabiniano, se decanta que
no son parecidos al sistema gayano. Aquellos, amén de que se
parecen entre si, ordenan el derecho de conformidad con los actos

juridicos realizados de ordinario, mientras que el gayano no.

Un cambio fundamental del muciano al sabiniano es que el
tema de la familia (se pone en cursiva, pues refiere a su significacion
romana) se encuentra de corrido. El concepto de la familia era la
piedra angular de Roma, al constituirse como la institucién politica
primigenia basica, segtun la cual la gens se perpetta en el tiempo.
Con este marco, tiene todo el sentido que la sucesion, la adopcion, la
adrogacion y la manumision se encuentren todas pegadas. Aquellas
no refieren sino a la familia misma, en primer lugar, en lo referente a
los bienes que la constituyen, y en segundo, a las personas que la

integran.

Otro cambio, consecuencial del anterior, es que también se va
delineando el concepto de las obligaciones. Los contratos verbales
ya no estan entre medio del testamento y la adrogacién-adopcion
(pues ya son un “tnico tema”), sino que se encuentran de corrido
con las demas fuentes de las obligaciones, dando cuenta, de pronto,
de una mutacion del concepto Labeoniano al respecto. De manera
residual se encuentran los modos de adquirir y en general todas las

disposiciones relativas a los bienes. Si se piensa un poco no es tan
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residual pues, se cree, que aquella separacion de las obligaciones y
de las cosas podria indicar que, para la época de Sabino, ya existia

una distincién bien clara entre titulo y modo.

Todo lo dicho no pretende afirmar que efectivamente Sabino se
haya inventado la division o categoria (genus) de personas,
obligaciones y cosas, para nada. Sin embargo, si da cuenta de que la
organizaciéon dada, intuitiva o reflexivamente ya implica un
concepto de generalizacién por instituciones mas que por acciones
(actos). Asi, la afirmaciéon de Schipani, sobre que los sistemas
pregayanos atendian a considerar al sujeto como “actor juridico”'?, y
que el gayano es el primero en considerar “objetos sustanciales” no
es incorrecta, pero debe ser morigerado el caracter tan absoluto de la

misma.

Notese que, aun cuando Sabino sigue hablando de actos
juridicos, su orden si responde a tratar los actos juridicos de
determinados objetos: la familia, las obligaciones y las cosas, sin que
los aborde desde una perspectiva ontolégica. Con este marco, no
seria extrafio que un seguidor de Sabino (aun cuando para su época
ya estaban derogadas las escuelas) fuere el encargado de dar el paso

siguiente. Sin embargo, esta discusion se dard en el numeral 4.

Ahora, respecto de los demas textos institucionales escritos y de

los que se tiene registro, aparece claro que tampoco sirvieron de

17 SCHIPANI, Sandro. Derecho romano. Codificacion y unificacion del derecho -
instituciones-, p. 40.
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influencia para Gayo. Pues su organizacién, como se observo, es

distinta.

Aun con todo, el texto de Florentino se relaciona con el de Gayo
(y también con el enchiridii de Pomponio en D. 1.1.2), y es la
consideracion inicial hecha sobre las fuentes del derecho. Esto indica
que ese apartado es privativo de aquellos que tienen propdsito
pedagobgico, o mas bien, isagdgico's. Por esa misma légical® se puede
decir también que la practica educativa del siglo II, y quién sabe si
desde mas antes, iniciaba la explicaciéon del derecho desde el tema
mas general o supraordinado: antes de hablar de cualquier
institucion juridica romana, se debia delimitar cuédl era el
ordenamiento juridico de la civitas, para diferenciarlo de los demas.
Acto seguido se debian indicar, dentro del ius civile, cudles eran sus

fuentes.

Asi las cosas, tratando de contestar el primer interrogante
propuesto, la novedad de Gayo no radica en la redaccién de textos
juridicos con caréacter divulgativo, cientifico o pedagoégico, pues toda
una tradicion de juristas antes de él ya habia emprendido la misma
empresa. Sin embargo, no aparece registro de que antes de él se
hubiera escrito un texto institucional con propésitos introductorios a
la ciencia juridica, sin que ello implicase asumir que antes de él no

habia personas dedicadas a la ensefianza del derecho. Entonces, su

18 SCHULZ, Fritz. History of roman legal science, p. 94.
191bid., p. 158.
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primera novedad radica en la redaccién de un texto con propdsitos

educativos.

Prueba de lo anterior parece estar en los textos del pedagogo y
jurista Quintiliano. El vivi6 mds o menos en la misma época de
Masurio Sabino, y en un pequefio apartado de sus Institutio Oratoria,
al referirse a los oradores que no estudian el derecho civil, afirma:
“[...] quorum alii se ad album ac rubricas transtulerunt et formularii vel,
ut Cicero ait, legulei quidam esse maluerunt, tamquam utiliora eligentes ea
quorum solam facilitatem sequebantur.”?0. La traduccion al espafiol,
antigua por demads, peca por traducir las palabras sin cuidado del
derecho romano: “[...] ad album ac rubricas transtulrunt et formulari
[...]” no puede referir a otra cosa que al dlbum del pretor, a las
rubricas (titulos) y a las férmulas que se le escriben al iudex, es decir,
al edicto. Si hubiera habido algtn texto de caracter pedagogico al
cual referirse, cuya comprension hubiera sido mas sencilla que el
edicto o que hubiera gozado de fama, seguramente, por el contexto
del fragmento, Quintiliano se hubiera referido a él, cosa que no hizo.
Se cree que es un fuerte sustento para argumentar la novedad

pedagogica del texto gayano.

20 QUINTILIANO, Marco Fabio. Instituciones oratorias. Ignacio RODRIGUEZ y
Pedro SANDIER, trads. [en linea]. Madrid: Libreria de la viuda de hernando y
compafia, 1887, lib. 12.3.XI. Disponible
en: https:/ /www.cervantesvirtual.com/obra-visor/instituciones-oratorias--
0/html/ tfftbc2d6-82b1-11df-acc7-002185ce6064_41.html
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Aun con todo, parece licito afirmar que aun cuando el texto en
si mismo es novedoso, la totalidad de su contenido no lo es. En este
numeral, de manera preliminar, se logré develar como Florentino y
Pomponio, al igual que Gayo, iniciaron sus textos isagdgicos con el
tratamiento de las fuentes del derecho, sin que fuera posible que
entre ellos se conociesen. Con eso, la tinica conclusién plausible es
que la costumbre educativa de la época era iniciar el estudio del

derecho con aquel tema.

4. La novedad de Gayo: la especificidad personas-cosas-acciones

Una vez delimitada la novedad del jurista respecto de otros
juristas, en la generalidad de la clasificacion, hay que detallarse mas
dentro de cada uno de los temas, para ver si, ademds de la
autenticidad general personas-cosas-acciones?!, hay también
autenticidad en torno a la tematica individualmente considerada.
Adéntrese, pues, en cada uno de los temas. Aclarese que se
prescindira del libro de las acciones, dado que realmente no hay
modo de hacer parangén con las fuentes encontradas. Esto debido a
que muy seguramente existian obras especializadas a comentar el
edicto, lo cual excluiria tratarlas dentro de lo “sustancial” del

derecho.

21 SCHIPANI, Sandro. Derecho romano. Codificacion y unificacion del derecho -
instituciones-, pp. 39-44.
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4.1. Las personas (libro primero)

Ya qued6 descartada de manera preliminar la consideracién en
lo referente a las fuentes del derecho. Solo resta ocuparse de la parte
restante del libro (I. 1.9 en adelante). En primer lugar, el concepto de
persona adquiere un papel filoso6fico central que merece ser

estudiado.

4.1.1. El concepto de persona

En contraposicion con los sistemas muciano, sabiniano y
edictal, quienes comienzan con el testamento, la familia y los bienes
(omitiendo la parte procedimental), respectivamente, y en donde la
persona adquiere, muy probablemente, una ubicacién de estrato
secundaria, aqui, en el sistema gayano, es colocado en primer lugar.

Tal ubicacién no pasa desapercibida, y merece atencion.

Deming sugiere que el concepto de persona fue, primero, ajeno
a la ciencia juridica romana, toda vez que la ensefianza isagogica no
era algo que les preocupara a los juristas de la alta élite académica.
Razén por la que el concepto, “mejor, puede ser el producto de una
tradicion evolutiva de una educacion liberal avanzada”?2. Y también

es del parecer que el concepto debi6 ser anterior a Gayo y haber sido

22 DEMING, Will. Paul, Gaius, and the ‘Law of Persons’: The Conceptualization of
Roman Law in the Early Classical Period. The Classical Quarterly. 2001, vol. 51,
n.°1, p. 221. DOL: https:/ /doi.org/10.1093/cq/51.1.218
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acufado en el siglo I d.C. A este respecto solo se puede decir que
Sabino (también del siglo I d.C.) no dimensiond, ni en su propuesta
juridica (dado que no aparece el orden explicitamente reconstruido)
ni en su esquema mental (pues no esta en la sistematizaciéon que
parece subyacer a su orden), un concepto tal como el de “derecho de

las personas”.

Se cree que Deming tiene razén en varias cosas: en primer
lugar, el concepto de persona no fue nunca abordado implicita ni
explicitamente por ninguno de los juristas anteriores de renombre,
pues ni Sabino ni Celso dan visos de un concepto asi; y, en segundo,
decantado de lo anterior, es factible que el concepto de persona sea
una categoria propia de la ensefianza del derecho, y mas, en
consideracién de las reflexiones hechas en 6.1. Sin embargo, en
contra de esta tltima premisa puede decirse que, a diferencia de las
fuentes del derecho, ninguno de los otros textos isagdgicos da
cuenta del concepto de persona. Eso implica ora que Gayo es
novedoso en tanto que ensefiaba el derecho de esa forma, ora que no
hay rastro alguno sobre la influencia juridica que recibi6 el jurista

para hablar del derecho de las personas.

En todo caso, si se asume que él fue el primero en hablar de
persona, debe reafirmarse que Gayo marcé un antes y un después,
al poner en el centro de la dogmatica juridica el concepto del
individuo. Como pudo observarse, su antecedente mds cercano,

Sabino, y en general toda la idiosincrasia socio-religiosa romana,

317


https://reunido.uniovi.es/index.php/ridrom

siempre hablé de la familia. Al trocarlo por el de persona, esta
desplazando el concepto colectivista-politico de las relaciones
privadas desde el grupo familiar al de sus integrantes

individualmente considerados?.

Mas interesante es la concepcidon gayana sobre la capitis
deminutio. En su significacion originaria implicaba una pérdida o
detrimento (deminutio) del colectivo: la civitas perdia un ciudadano o
la familia perdia un miembro?*. Sin embargo, la definiciéon de Gayo
en 1.58 no esta dada en relacién con el colectivo, sino a un atributo
propio de la persona: el estatus. Igualmente, las tres explicaciones de
la minima, media y méxima no se explican en relacién con la civitas
y la familia como un colectivo, sino como caracteristicas inherentes a

la persona.

4.1.2. La esquematizacion del derecho de las personas

El texto gayano, por lo menos en este libro, goza de una
pulcritud conceptual digna de un educador. En términos de un

esquema, el capitulo puede sintetizarse ast:

2 KASER, Max, Rolf KNUTEL y Sebastian LOHSSE. Derecho privado romano.
Patricio LAZO GONZALEZ y Francisco ANDRES SANTOS, trads. Madrid:
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2022, pp.181-182. Sobre esto se
hablara nuevamente en el numeral 6.

24 GOUDY, Henry. Capitis deminutio in roman law. Juridical Review. vol. 9, n.c 2.
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Obviamente al esquema le quedan cosas por fuera: los
dedicticios, el matrimonio, etc. Sin embargo, todos los temas se
integran los unos a los otros de manera ordinada: el concepto de
persona es supraordinado a todos, y las tres grandes categorias de
subdivision: libertad, familia y guardas se subordinan las unas a las
otras, pues la suma diuisio es entre libres y esclavos. A su vez, dentro
de cada uno de los temas, estan igualmente esquematizados:
respecto de la libertad, divide en romanos, dedicticios y latinos, pero
primero debe hablarse de los esclavos y de la manumision, y entre

ese tema, de la ley Aelia Sentia, etc.

Ese orden asi configurado no responde a ninguno otro previo a
él, como quedo visto, sino que es propio de Gayo. Y ese esquema no
debe ser fruto sino de la practica docente, de una aguda capacidad y

experiencia transmitiendo la informacién. Si Ausubel?® hubiera

25 AUSUBEL, David, Joseph NOVAK y Helen HANESIAN. Psicologia educativa. Un
punto de vista cognoscitivo. Mario SANDOVAL PINEDA, trad. México D.F.:
Editorial Trillas, 1998.
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sabido de Gayo, habria visto reflejado toda su obra: hay un
organizador avanzado al inicio de la exposiciéon (1.9-1.12, 1.48-1.49,
1.124, 1.142), y, como se menciond, el conocimiento aparece

supraordinado a otro?.

Ahora bien, entrando propiamente al fondo del libro, si tuviera
que traducirse, al igual que el sistema muciano, en actos juridicos,
tendria que ser asi: fuentes del derecho, manumisién, matrimonio
(aqui se extrafia la dote), modificacion de la familia, conventio in
manu, postliminio, tutela, curatela. El orden asi colocado, para tratar
de confrontarlo con el sabiniano, devela también una novedad
consecuencial a la consideracion juridica del individuo: las guardas
se convierten en un tema perteneciente a las personas, uno de

caracter no patrimonial, al igual que el postliminio.

Sin embargo, aunque el texto es novedoso, y la organizacion de
los contenidos también, los contenidos en si mismos no parecen
serlo. Musso y Amunategui?’ , con un juicioso detalle, lograron
demostrar como Florentino (y en general en el Digesto) influenciado
por el estoicismo, entendia la libertad como una no-esclavitud. Es

decir, la libertad es un estado connatural al ser humano, pero que es

26 Pero, sobre este punto nuevamente se referird mas adelante en 6.2.
27 AMUNATEGUI PERELLO, Carlos Felipe. El Digesto y su definicién de libertad.
Revista De Estudios Historico-Juridicos. 2020, n.c 42.
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mutable, “por cuanto puede verse restringida, limitada o, incluso,

llegar a perderse”2s.

Gayo no defini6é la libertad, por lo menos en las Institutas,
haciendo imposible develar si en torno a ese respecto hay o no la
misma influencia estoica que en Florentino. Pero, en cambio, si
aparece la misma exposicion de la libertad como una no-esclavitud
(I. 1.9, 1.16, 1.12). Otro tanto ocurre en 1.50, con los sui iuris, al
definirlos como los que no sean alieni; y en 1.142, pues sabiendo
primero quiénes necesitan de guarda, se sabra quiénes no necesitan.
En Gayo ser libre es no ser esclavo, ser sui es no ser alieni, y ser

completamente capaz es no necesitar de guarda.

La conclusion a la que se llega es que esta consideracion de las
cosas si debe ser un elemento juridico comudn en la sistematizacion
de la época. Es mas, si las reconstrucciones de las XII Tablas son
correctas, el concepto de libertad es omnicomprensivo, no solamente
de la dominica potestas, sino también de la patria potestas, pues asi
parece indicar la tabla 4.2: “Si pater filium ter venum duvit filius a
patre, liber esto”?. Asi las cosas, la consideracion dada de la libertad
es propia del derecho arcaico, y es, como se ve, un concepto juridico

sobre el cual no obra novedad.

28 MUSSO ARRATIA, Benjamin. Nisi si quid vi aut iure prohibetur. Actualidad
Juridica. Revista de Derecho UDD. 2022, n.° 46, p. 167.

2 RUIZ CASTELLANOS, Antonio. Ley de las Doce Tablas. Madrid: Ediciones
Clésicas, 1992, p. 64.
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4.2. Los bienes (libro segundo)

Sobre los bienes o cosas (que a efectos del derecho romano se
entenderan como sindénimos), histéricamente puede hacerse la
misma reconstruccién que sobre las personas. El concepto de cosa,
en sentido técnico juridico-sistemaético, es relativamente reciente en

la historia del derecho romano.

4.2.1 El concepto de cosa

Asi, en el derecho arcaico, dada la inmediatez que tenian los
romanos, el concepto de cosa hacia referencia a aquello que era
asible con la mano (capere), solo lo tangible® y el tnico derecho real
que existia era comprensivo de cualquier situacién juridica. Y, aun
con todo, la cosa no estaba sistematizada en un estrato primario
hasta que el sistema sabiniano ubicé todos los actos juridicos
relativos a la cosa de manera junta. Eso hace pensar, particularmente
en el sistema sabiniano, que el concepto de cosa (res) existia en su
significacion antigua: la corpodrea y asible con la mano, ubicada en
un estrato secundario, pues al final estaban las disposiciones

relativas a la adquisicién del dominio y a los derechos reales.

30 BONFANTE, Pietro. Instituciones de derecho romano. Andrés LARROSA y Luis
BACCI, trads. Madrid: Reus, 1965, p.237. ARANGIO-RUIZ, Vincenzo.
Instituciones de derecho romano. José CARAMES FERRO, trad. Buenos Aires:
Depalma, 1986, p. 198.
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Asi las cosas, la novedad de Gayo en este apartado es poca,
pero sustancial. El derecho que le precedia ya conocia de la res como
aquello que se puede asir (manus), él solo la concibi6
ontolégicamente. Y, como ya ha dicho la romanistica desde antafio,
su novedad estd en el concepto de cosa incorporal, que vino a
contraponerse con el de corporal (I. 2.11-2.14). Como se sabe, en las
cosas corporales vienen a estar incluidas aquellas que
probablemente el derecho anterior a Gayo conocia como tal: las
tangibles, los objetos del mundo fisico. En las incorporales, vienen a
ubicarse las obligaciones, la hereditas y los derechos reales en cosa
ajena (servidumbres, uso y usufructo). La propiedad no aparece,
porque como era el mas natural de los derechos que acompafiaba a

la cosa misma, se confundia con esta.

Como comentan Beghini y Zambotto, sobre el concepto nuevo
de cosa corporal e incorporal debe aplicarse el ya conocido de cosa
mancipable y no mancipable. “Es aparente cémo, incluso en esta
categorizacion de res, hay una mixtura de cosas y derechos, que es
decir corpora y iura”3l. Aquella “confusién”, se cree, va de la mano
con lo que las autoras llaman systemn harmony. Solamente se
agregaria un argumento desde otra perspectiva histérica. La
clasificacion de res mancipi es, como demuestra el mismo Gayo en
216, una lo suficientemente antigua como para que los que la

inventaron no conocieran los elefantes, implicando que es anterior a

BEGHINI, Marta y Isabella ZAMBOTTO. ‘Res Corporales’ and ‘Res
Incorporales’. Roman Foundation and Current Development of a Bipartition.
Roma Tre Law Review. 2022, n.° 2, p. 26.
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las guerras ptnicas, y, por eso, de la época arcaica del derecho
romano32. Naturalmente, esta clasificacion, al ser mas vetusta,

incluye solamente las cosas corporales.

La inserciéon de la categoria incorporal por parte de Gayo
vendria a ubicarse casi tres siglos después, y la ubicaciéon tanto de
cosas y derechos no es equivoca. Al contrario, con muy buen tino, el
jurista deduce que serdn mancipi aquellas cosas que, tangibles o no,
se alienen por la mancipatio y asi lo explica en 2.22, ese es el criterio
diferenciador. Eso hace que haya cosas incorporales mancipables,
como el usufructo, y otras que no, como las obligaciones, que son

intransferibles como negotium inter vivos, y requerian de novacion.

Esta misma supuesta critica, en comparacion a la pulcritud con
la que expone el tema de las personas, ha llevado a autores a afirmar
el caracter provincial del jurista, toda vez que en las provincias se
interactta mdas frecuentemente con problemas de derecho
internacional privado referentes a la ciudadania. Aunque parece que
existe otra razon, llamémosle hipoétesis, de peso para que las cosas
hayan quedado asi: las res incorporales no pueden ser obra del

pedagogo, sino que tienen que serlo del jurista.

32 KUNKEL, Wolfgang. Historia del Derecho Romano. Para esa misma época no
conocian de los derechos reales en cosa ajena, pues la tinica accién usable era le
per sacramentum in rem.
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Las razones que llevan a pensar eso son sencillas: en el capitulo
anterior, el de las personas, quedé visto como cada una de las
clasificaciones cumplia una funcién pedagoégica o de aprendizaje.
Los conceptos estaban desarrollados de manera tal que se
subordinaban los unos a los otros, y hacian significativo el
aprendizaje, lo facilitan, cosa que solo un curtido docente podria

hacer.

Sin embargo, esta nueva clasificacion no parece tener una
utilidad pedagodgica: ;qué sentido tiene, por ejemplo, ensefiarle a un
estudiante que las obligaciones son cosas incorporales, pero que no
se alienan como las demds cosas incorporales?, francamente
ninguno. Asimismo, pudo prescindir de esa clasificacion e
igualmente ubicar el tema de las sucesiones -herencia- dentro de los
bienes, como un modo de adquirir. La clasificacién se justifica, por
ejemplo, para poder ubicar las obligaciones dentro del tema de las
cosas, y no aparte. Es por esto que, en este respecto, si debe existir
una influencia filoséfica que haya llevado al jurista a concluir eso,

pero esa respuesta se dara mas adelante en 6.3.

4.1.2 La esquematizacion de las cosas y lo restante

Parece que hasta lo dicho antes radica la novedad de Gayo. Lo
siguiente que se trata en términos de las cosas propiamente dichas
son los modos de adquirir, la posesion, etc., que, como quedd

deducido, ya se encontraba en el sistema muciano. Igualmente, en
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buena cantidad de partes, Gayo va a referir a las contraposiciones
entre sabinianos y Proculeyanos, o discusiones antiguas, lo cual deja

ver la falta de originalidad al respecto, como en 1. 2.94 y 2.79.

Atun con ello la exposicion del tema es tan didactica como la de
las personas: la clasificacion de las cosas también tiene su summa
divisio (2.2), y podria hacerse otro mapa conceptual idéntico. Habla
de las cosas, luego del dominio, la adquisicién del dominio a titulo
singular (donde divide los modos), a titulo universal (donde
discrimina la que sucede por causa de muerte, por causa de entrada
a la patria potestad y la del proceso ejecutivo). Solamente le falta
terminar con las obligaciones, donde las divide en contractuales
(enfatizando en los tipos contractuales y los modos de extinguir) y

delictuales. Todos los temas se subordinan los unos a los otros.

4.3. Las obligaciones (libro tercero)

Como bien lo anuncié Betti®?, la historia de las obligaciones es,
en ultimas, la historia de la abstraccion. El derecho romano mas
arcaico no conocia la obligacién sino por los concretos vinculos en
los que se manifestaba, teniendo como rasgo comin que todos iban
a parar a la legis actio per manus iniectionem. O, en otras palabras, las
fuentes de las obligaciones no se distinguian de la obligacion; la

causa de la atadura y la atadura misma eran un solo concepto. De

33 BETTI, Emilio. La estructura de la obligacion romana y el problema de su génesis. José
Felix CHAMIE, trad. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015.
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los rastros procesales, se sabe que no serd sino hasta la entrada de la
actio legis per condictionem y su eventual mutacion en la actio condictio
y la posterior venditio bonorum, que se migrard de la ejecucion

personal a la patrimonial.

También es la historia del transito del derecho absoluto al
relativo. En el absoluto solamente se podia ser deudor de una
persona, pues la entrega de la corporeidad (nexum) impedia una
posterior obligacion. En cambio, en el relativo, al estar enlazados
juridicamente los bienes y no corporalmente el deudor, era posible
adquirir varias deudas®. Ambas aristas van a ser relevantes al

momento del periodo clésico.

En torno a este punto, como qued¢ visto, la tnica novedad de
Gayo fue considerar las obligaciones como un bien incorporal, lo
cual sistemdticamente implica negarle una categoria auténoma.
Puede no haber mérito, en cambio, en su cosmovision del contrato
como acuerdo licito generador de obligaciones ni en su

cuadriparticién. Adéntrese un poco en este tltimo punto.

Para la época de Quinto Mucio, por el relato que da Cicerén -
que era relativamente contemporaneo- sobre los temas contractuales

en De Officis, se sabe que el estoico nunca usa la expresion

34 ALVAREZ-CORREA, Eduardo. Curso de derecho romano. Carlos Enrique TEJEIRO
LOPEZ, ed. Bogota: Universidad de los Andes, 2015.
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“contrato” como sustantivo, sino que usa el verbo “contraer”.
Igualmente, cuando refiere a los bona fidei iudicia, habla de las
acciones que en su momento eran de buena fe, pero no las engloba
bajo el concepto de contrato. Estas puntuales anotaciones, aunadas
al hecho que Escévola tuviera aparte la stipulatio de los demas tipos
contractuales, hacia pensar con total certeza que no existia, para ese

momento, la categoria de contrato®.

Como cuenta Ulpiano, en D. 50.16.19, el jurista Antisio Labe6n,
de épocas de Augusto (27 a.C.-14 d.C.), construy6 el concepto de
contrato inspirado en el synallagma aristotélico explicado por el
filésofo en su Etica Nicomaquea3¢. En aquella definicién de contrato
no se habla todavia del acuerdo, sino meramente de la
sinalagmaticidad®. Y, de paso, los contratos unilaterales no van a
pertenecer a la categoria del contrahere sino del agere (actum). De esta
misma opinién es Sabino, que como se pudo reconstruir, los

contratos no se encuentran todos de corrido.

GAUDEMET, Jean. Naissance d’'une notion juridique. Les débuts de
I""obligation" dans le droit de la Rome antique. Archives de Philosophie du Droit.
2000, n.c 44.

36 ARISTOTELES. Etica Nicomdquea. Julio PALLI BONET, trad. Madrid: Gredos,

1985, lib. 5.1130a-1133a.

37 De este parecer PARICIO, Javier. Una historia del contrato en la jurisprudencia

romana. Annali del seminario guiridico dell’Universita’di Palermo. 2009, n.° 53. En
otro criterio FIORI, Roberto. The Roman Conception of Contract. En: MCGINN,
Thomas, ed. Obligations in Roman Law: Past, Present, and Future [en linea].
University of Michigan Press, 2012. Disponible en: https://research-ebsco-
com.ez.urosario.edu.co/linkprocessor/ plink?id=87bc6edb-2d83-3877-a8e7-
857322331b37
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Luego, la explicacion de Sexto Pedio en D. 2.14.3 parece ser la
primera que observa el tinte convencional del contrato. Segtin buena
parte de la doctrina moderna es entender que para él contractum y
obligationem son una forma de hendiadis, de suerte tal que el
contrato se convierte en un licito convencional. Esta percepcion de
las cosas parece equivalente a la del pensamiento gayano, quedando
duda de si Pedio es anterior a Gayo, y, por tanto, pudo haberle
influenciado, o si Pedio fuese contemporaneo a Gayo y no pudo

haberle influenciado, dando visos de una novedad al respecto.

Aun con todo, es cierto que si a rajatabla se tratase de aplicar la
dicotomia contrato-delito, debiera decirse forzosamente, con
Wegmann®, que la definiciéon gayana no implica la conventio, la
intencion reflexivamente encaminada a obligarse. Ergo no fue
influenciado por Pedio, sino que su definicién de contrato es “una
categoria donde se engloban todos los actos licitos reconocidos por

el ius civile, convencionales o no convencionales” 3.

38 WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo. Sobre el asi llamado contrato real en las
Instituciones de Gayo. Revista De Estudios Historico-Juridicos [OpenAIRE].
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, .Facultad de Derecho, Escuela de
Derecho., 2018, n.c 40. DOI: http:/ /dx.doi.org/10.4067 /S0716-
54552018000100097; WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo. Sobre la nocién de
contrato en las Instituciones de Gayo. Revista de Derecho Privado [OpenAIRE].
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, .Facultad de Derecho, Escuela de
Derecho.,, 2018, n.°4. DOIL https://doi.org/10.18601/01234366.n34.02;
WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo. En torno al caracter (cuasi)contractual
de la solutio indebiti en las Instituciones de Gayo. Revista De Estudios Historico-
Juridicos [OpenAIRE]. Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, .Facultad
de Derecho, Escuela de Derecho., 2017, n.c 39.
DOI: http:/ /dx.doi.org/10.4067 /S0716-54552017000100085

3 PARICIO, Javier. Una historia del contrato en la jurisprudencia romana, p. 83.
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Sin embargo, se cree que eso es tratar de ajustar a Gayo
exclusivamente dentro de sus Instituciones, por eso, en el siguiente
numeral, cuando lo confrontemos contra si mismo, se dara cuenta
que efectivamente Gayo queria dar a entender que la voluntad
presente en el contrato debia ser reflexiva. Lo anterior implicaria
asumir dos cosas: que 1. 3.91 si da luces para entender el caracter
convencional de la obligacién, y que I. 4.182 es, realmente, un error

aproximativo. Pero, se reitera, mas adelante se regresara sobre ello.

Ahora, sobre el punto de los delitos, no parece haber mucha
reflexion al respecto. La razén parece ser que los delitos fueron
decantados con mayor antelacién que los contratos. El dafio y la
injuria existian desde las XII Tablas (450 a.C.), sufriendo apenas
leves morigeraciones por el pretor en torno a las consecuencias
juridicas de su causacion. El dafio causado sin derecho (del que
también hay difusas disposiciones decenvirales) existe desde la lex
Agquilia en visperas de las revueltas plebeyas (286-289 a.C.). Mientras
que para la época de Cicerén (s. I a.C.), el dep6sito, por ejemplo, era
ventilado por una accién in factum, toda vez que atn no era

admitido en el ordenamiento objetivo como contrato.

Esta prioridad histérica, de mas o menos cuatrocientos afios,
explicaria que los tres conceptos delictuales estuviesen decantados y

sistematizados con antelacion a Gayo. La fundamental prueba de
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esto, a diferencia de lo que sucede con los contratos, es que Sabino
colocé los delitos juntamente con la ley Aquilia (cosa que no hace
Mucio), por lo que el mérito de Gayo es igual que pequefio con el
concepto de bienes: colocarlo en un estrato primario, o, en otras

palabras, desde una perspectiva ontolégica.

5. Gayo contra si mismo

Una vez esclarecido, tanto en la generalidad, como en la
particularidad, la novedad de Gayo en torno a la sistematizacion
que hace del Derecho, y partidas algunas hipotesis de si es obra del
jurista o del pedagogo, habria que confirmarlas o infirmarlas. Para
ello, se deben revisar los demds textos gayanos, a efectos de
identificar si él usa sus clasificaciones y sistematizaciones en otros

textos o no lo hace.

Después de aplicar la metodologia se tiene que Gayo escribi6
varios textos*’. Unos comentarios edictales, comentarios a varias
leyes, a senadosconsultos, como el Tertulianum y el Orfitianum, vy,
otros textos, entre ellos el rerum cottidianarum sive aureorum. En total,
todos estos libros arrojan aproximadamente 504 citas, de las cuales

habria de excluirse las relativas a las Instituciones, por haber sido ya

40 Cfr. MONCAYO RODRIGUEZ, Socorro. Gayo y su obra. Letras juridicas: revista de
los investigadores del Instituto de Investigaciones Juridicas U. V. Universidad
Veracruzana, 2003, n.c7.; LENEL, Otto. Palingenesia iuris civilis. Leipzig: Ex
Officina Bernhardi Tauchnitz, 1889, pp. 181-265. También, con mas certeza, el
Index Florentinus contenido en MOMMSEN, Teodoro y Paulus KRUEGER, eds.
Corpus iuris civilis. Berlin: Weidmann, 1872, p. XXX-XXXII.
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estudiadas. Y dado que la res cottidianarum constituye el culmen de

la obra gayana, serd el Giinico texto por analizar.

5.1. El rerum cottidianarum sive aureorum

Este texto tenia también una finalidad pedagodgica, tal como las
Instituciones. Precisamente su nombre significa eso: las cosas
cotidianas son las basicas, las elementales?!. Eso explicaria por qué,
como se verd, hay partes de este texto que se encuentran copiadas y

ampliadas sobre las de las Instituciones.

5.1.1. Su contenido

La obra se compone de siete libros, segtn el Index Florentinus,
de los cuales solo hay 25 citas repartidas en los tres primeros, de
suerte tal que los cuatro ultimos estan perdidos. El primer libro tiene
cuatro citas: la primera, en D. 40.2.7 no tiene la misma redaccién,
pero si el mismo contenido que I. 1.20 in fine; en D. 40.9.10 amplia la
breve explicacion de 1. 1.37; la de D. 40.4.24 que debe condecirse en
alguna parte de 1. 1.42-47; y la que esta en D. 39.6.4 esta demasiado
descontextualizada como para asegurar algo. Concltyase que las
citas del libro primero de las Res son equivalentes al libro primero
de las Institutas, de suerte tal que Gayo respet6 su sistematizacion en

lo referente al derecho de las personas.

41 SCHULZ, Fritz. History of roman legal science, p. 167.
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El libro segundo trata forzosamente de los bienes, manteniendo
su concepcion de, al igual que el segundo de las Institutas, cosas
corporales e incorporales, sin que aparezca mencién alguna de las

sucesiones. Hay 19 citas:

e EnD.1.8.5 amplia lo contenido en 1. 2.11.

e En D. 713, 7811 y 84.16 ofrecen explicaciones
novedosas y detalladas respecto de todos los derechos reales en cosa
ajena, que, en comparacion con las Instituciones, fueron mencionados
fugazmente a proposito de las cosas incorporales en 2.11, 2.32 y 2.32.
Esto lleva a pensar que Gayo ampli6 sustancialmente el tamafo del
libro al tratar de manera auténoma y detallada los ius in re aliena,
cosa que no hizo en su anterior texto. Adicionalmente, a propdsito
del usufructo, en D. 22.1.28, distingue las cosas fructuarias de las no
fructuarias, y dice qué cosas son o no son fruto de otras, explicacion
completamente ausente en las Instituciones.

e EnD.41.1.1,3,5,7,9 trata de la adquisiciéon del dominio,
tema tratado en 3.28-80, méas o menos. El contenido de D. 41.1.1 es
equivalente al de I. 2.65-66; el del 41.1.3.pr-1 es novedoso, pero el de
41.1.3.2 se condice con I. 3.67. Igualmente, la anterior cita
institucional es ampliada por la discusiéon doctrinal sobre el
momento de la adquisicion. Asi mismo los animales que son
silvestres y los que no, en D. 41.1.5.

e El texto de D. 41.1.7 se puede segregar: el pr. es
novedoso; el 1 es equivalente a 1. 3.70, pero, con otras palabras. El 2
amplia I. 3.71; las disposiciones del 3-6 amplian sustancialmente lo

que sale el I. 3.72, ademas de que Gayo cambia de tesis, pues en las
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Instituciones dice que la isla media es de propiedad conjunta,
mientras que en las Res indica que la propiedad se divide por la
linea media del rio y por las perpendiculares correspondientes a los
linderos. El 7 explica de manera mas clara y unitaria lo que sale en I.
3.78-79, ademas de que Gayo, fuera de mencionar las tesis de ambas
sectas, aparece una media sententia*> acogiendo ambas tesis segin la
reversibilidad de la especificacion, y también distingue qué es y qué
no es especificacion. El 8 y 9 habla de la commixtio, tema ignorado en
las Institutas. El 10-12 amplian las explicaciones de I. 2.73. Lo propio
hace el 13 con I. 3.74.

e Otro tanto sucede con D. 41.1.9: el pr., contiene I. 3.75-76.
El 1y 2 son completamente condicentes con 1. 2.77 y 2.78, pero con
explicaciones mas claras. El 3-8 detalla mas prolijamente la traditio,
pobremente explicada en 1. 2.28 y 2.66.

e EnD. 41.3.36-38 curiosamente es la misma cita de las Res
que tiene en medio una de las Institutas. Seguramente el pedazo que
traslapan de las Institutas (“furtum non commitit [...]”) haya estado
ausente en las Res, dado que el tema es tratado mas adelante en ese
texto. Por su parte, la cita de las Res es mas completa, pero
esencialmente igual a las Institutas en 2.50-2.51.

e En D. 44.7.1.pr, que refiere al mismo segundo libro,
divide las fuentes de las obligaciones en tres: contratos, delitos y
otras varias especies de causas (ex variis causarum figuris) a diferencia

de I. 3.88. Habria que hilar mas fino:

42 Aclarando que: “De estar interpolados los dos textos [D. 41.1.7.7 y 41.1.24 donde
Paulo opina lo mismo], la media sententia podria haber sido solamente

afirmacién justinianea” ESPITIA, Fabio. Historia del derecho romano. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 190.
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o En1 (D. 44.71.1.) se elimina la categoria de los
contratos [itteris, sin embargo, es altamente factible que esté
interpolado, dado que en las Instituciones de Justiniano (3.21[22])
menciona que estd en desuso, por lo que la eliminacién de aquella
categoria prevendria una antinomia.

o En 2, es equivalente a I. 3.90. En 3-6 aparecen los
restantes contratos reales: comodato, depdsito y prenda, con sus
correspondientes regimenes de responsabilidad. A cambio, estd
completamente omitida la referencia a la solutio indebiti que antes
estaba en I. 3.91.

o En 8, al contrario, se cercenan cosas, pues solo
aparece un resumen de I. 3.92, y se pierden (no se sabe si por
omision o porque no estaba ab initio) los textos referentes a I. 3.93-96.

o El9esequivalente a I. 3.97, el 10 es equivalente a I.
3.99, el 11 se corresponde a I. 3.98. (cercenando toda explicaciéon de
los legados), el 12 equivale a 3.106, el 13 resume el 3.109, el 14 y 15
estan en 3.105.

e En D. 17.1.2, también en el libro segundo, se habla del
mandato con més detalle del que lo hizo en las Institutas (3.155-
156), y en D. 17.2.72, cambia su posiciéon respecto de la actio
mandati, pues en 1. 3.161 acoge la tesis Casiana de que se niega la
accion cuando se excede el mandato, mientras que en las Res
acoge la tesis Proculeyana de que solo se le concede hasta el valor
del mandato.

e EnD.17.2.72, la misma novedad de haber trasladado los

contratos al segundo libro, amén de que ofrece explicaciones
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sobre el régimen de responsabilidad en la sociedad, cosa que no
hace en ninguna parte de I. 3.148-154.

e EnD. 18.6.2 y 18.6.16 habla de la teoria del riesgo de la
compra y venta, cosa que no hace en las pocas disposiciones de
las Institutas sobre el mismo contrato (3. 139-141).

e En D. 1922 habla de la locatio-conductio con mas
diafanidad de lo que lo hace en I. 3.142-147.

Luego, el libro tercero menciona las demas fuentes de las
obligaciones. En D. 44.7.4, que seguramente es como se inaugura el
libro tercero, se copia I. 3.182, sobre los delitos, y hara la explicaciéon
correspondiente. Después, debi6 tratar las demds varias causas, y a
ese apartado deben pertenecer D. 44.7.5, donde explica con sumo
detalle la gestion de negocios, la tutela, la deuda por legado
damnatorio, el pago de lo no debido, indicando que se obligan casi
que como un contrato; y luego, al tratar del si iudex litem suam fecerit
(que también esta en D. 50.13.6), el effusum et deiectum, positum aut
suspensum y los receptum nautarum cauponum stabularii, los explica

como si se tratasen de un delito (quasi ex maleficio).

Sobre los demas cuatro libros, es completamente imposible

saber de qué trataban, dado que no hay citas.

5.1.2. Conclusiones

De todo lo analizado, se concluye que este libro es més maduro
y elaborado que las Instituciones. El trabajo sistematizador de Gayo

no puede ser apreciado en su totalidad si se atiene solamente al
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contenido institucional y no de las Res. Eso implica asumir, con
certeza, que entre las Instituciones y las Res debi6 mediar una
cantidad considerable de tiempo e incluso varias obras debieron

estar entremedio.

La primera cuestion por despacharse es el contenido de los
libros. Sobre el primero, no cabe duda de que trat6é de las personas,
pero, del segundo en adelante el orden varia. En este punto se
hallaron dos tesis. La de Mommsem y de Schulz de que, de los siete
libros del texto, tres contuvieran a las Res cottidianarum como tal, y
los otros cuatro fueren un anexo con las anteriores Institutionum. Y
otra mas congruente, la de Stanojevi¢*}, sobre que los siete libros
trataron de lo mismo que las Institutas, que procederd a explicitarse,

agregando algunos argumentos.

Como qued¢ visto, la primera gran conclusion del texto nuevo
es que hay una cantidad de cosas agregadas, fruto de errores e
incompletitudes que no pueden tener ninguna razén filoséfica,
como pretende sugerir una buena parte de la doctrina, alegando el
cardcter institucional del primer texto. Esas omisiones no se explican
sino por razones practicas: la falta de pericia de Gayo para insertar
un tema antiguo en su nuevo modelo, la falta de consenso

jurisprudencial sobre si eran o no categorias juridicas, como en los

4 STANOJEVIC, Obrad. O TAJEBOM [EJTY RERUM COTTIDIANARUM SIVE
AUREORUM LIBRI VII. Anaau IlpaBroe paxyamema y Beoepady (Anales de la
Facultad de Leyes de Belgrado). 1983, vol. 4, n.c 1.
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demads contratos reales, (las anteriores las ofrece Guarino*), no hacer
un texto tan largo para sus estudiantes, siendo las categorias
integradas meramente ejemplificativas, etc. Cualquiera que no se
fundamente en razones axioldgicas es vélida. La razén es muy
sencilla: su aparecimiento posterior implica que debieron estar alli

desde un inicio®.

Stanojevi¢ hace dos buenas precisiones: primero, “durante el
siglo II, precisamente en tiempos de Gayo, y en gran medida antes
de la creacién de las Instituciones, se introdujeron algunas reformas
en el derecho sucesorio, entre las cuales las més significativas son el
SC Tertulianum y el Orfitianum. Si en las Instituciones ya habia
parrafos suficientes para recibir dos o uno y medio comentarios, es
casi seguro que en Res cott.,, donde se explica mas detalladamente el
sistema sucesoral, después de estas reformas, hubo material para
dos comentarios siguientes, el cuarto y el quinto”4¢; y la segunda, es

que el derecho sucesoral debi6 ubicarse en otro lado.

44 Fl agrega otra, la consideracién inicial gayana de que no eran instituciones de
derecho civil, pero al ser sistemética, se descarta. GUARINO, Antonio. Pagine di
diritto romano, p. 330.

45 Sobre los contratos reales me referiré nuevamente, por ahora se esta hablando
del orden general de las res.

46 STANOJEVIC, Obrad. O TAJEBOM [EJIY RERUM COTTIDIANARUM SIVE
AUREORUM LIBRI VII, p. 643. Las traducciones son generadas con ayuda de
ChatGPT.
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Agréguese mas argumentos. En primer lugar, como quedé
visto, Gayo dedicé una buena cantidad de espacios a hablar mas
detenidamente de los derechos reales en cosa ajena, que fueron
pobremente tratados en las Instituciones. Se tienen pocos fragmentos,
pero es sumamente probable que se hayan gastado muchos mas
parrafos de los citados. Igualmente, las obligaciones contractuales se
encuentran todas en el segundo capitulo, una por una, y, encima del
hecho, con las explicaciones correspondientes a los regimenes de
responsabilidad, y en el caso de la compra y venta (que es extensa),
esta la teoria del riesgo y probablemente los pactos in continenti.
Stanojevi¢ indica que si entremedio de ambos temas (bienes y
contratos) -que de por si fueron ampliados-, estuviera la sucesion
(como lo esta en las Institutas), el segundo libro seria inmensamente
largo, lo cual no tendria sentido si se compara con el primero, que se

mantuvo relativamente igual.

Otro argumento a favor seria creer que, para la época de las Res,
Gayo ya dominaba temas excluidos de las Instituas como los Sc. Ter.
y Orf. asi como las colaciones y la querella de testamento inoficioso,
lo cual explicaria que entre ambos textos (temporalmente hablando),
redact6  las  correspondientes  disertaciones  sobre los
senadoconsultos, asi como un texto sobre los fideicomisos. En otras
palabras, coloc6 dentro de las Instituciones los demads textos que
escribié. Si esos temas se incluyesen entre las sucesiones, quedaria
ain mas largo, y aunado con la longitud de bienes y obligaciones,

hace harto improbable que las sucesiones se encuentren en la mitad.
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Otro muy buen argumento es que en D. 44.7.1.9, a diferencia de
I. 3.98, omite toda explicaciéon de los legados. Probablemente las
explicaciones correspondientes se hagan en libro postrero, tal como
en D. 44.7.1.4 al hablar del mutuo omite la explicacién de la solutio

indebiti porque la trata en el libro subsecuente de las variis causarum

figuris.

Todo este conjunto de situaciones lleva a la segunda tesis de
Stanojevié: las sucesiones adquirieron un caracter auténomo al de
los modos de adquirir, y, por tanto, se ubicaron después. El
argumento es persuasivo: “Un autor de espiritu tan audaz e
innovador, creador del primer sistema juridico en el derecho (la
triparticién), que ya con la eleccion de los titulos de sus obras
muestra independencia de pensamiento al escribir un nuevo libro
sobre la misma materia, pudo darse cuenta de que esta rama del
derecho merecia una secciéon aparte en la obra. Como veremos,
también en otros aspectos se apartd de las soluciones que habia
dado previamente en las Instituciones*. Con ello, no solo no
vulnero su sistema personae — res — actiones, sino que lo aplicé atn

mejor.” 48,

47 Sobre las cuales ya se hizo referencia.
48 STANOJEVIC, Obrad. O TAJEBOM [EJIY RERUM COTTIDIANARUM SIVE
AUREORUM LIBRI VII, p. 644.
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49

50

Finalmente, con toda la 16gica, si Gayo amplié sus explicaciones
“sustanciales”, tendria todo el sentido creer que también ampli6 las
procesales. Asi, los dos ultimos libros los debi¢ dedicar a tratar los
tres sistemas procedimentales: legis actionis, agere per fomulas y debio

hablar también de la cognitio extraordinem.

Entonces, las Res debieron tener este orden: libro primero,
personas. Libro segundo, cosas y obligaciones contractuales. Libro
tercero, obligaciones delictuales y otras fuentes de las obligaciones.
Libro cuarto, sucesién testada. Libro quinto, sucesion intestada.
Libro sexto, legis actionis y agere per formulas. Y libro séptimo, cognitio

extraordinem.

5.1.3. Addendum: los contratos y los contratos reales

Arriba qued¢ el sinsabor de preguntarse si el contrato debia
constituir una voluntad reflexiva o no en los términos de Wegmann
y Paricio* y de si la categoria de contrato real, dentro del contexto
de las Instituciones, estaba restringida al mutuum, de modo tal que el
texto no fuera incoherente®. Aqui se hardn unos brevisimos

comentarios al respecto.

WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo. Sobre la nocion de contrato en las
Instituciones de Gayo.; PARICIO, Javier. Una historia del contrato en lIa
jurisprudencia romana.
Realmente no se dijo explicitamente, solo se insinué con la referencia a
WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo. Sobre el asi llamado contrato real en las
Instituciones de Gayo.
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Respecto de lo primero, efectivamente el concepto de contrato
es incoherente en las Instituciones: la dote, el pago de lo no debido, la
tutela, y posiblemente la gestion de negocios quedaron dentro de los
contratos, dado que podria entenderse como cualquier acto licito. A
despecho de ello, como se dijo, no existen razones sisteméticas o
tiloséficas para considerar que la posicion de Gayo era creer que en
los contratos no hay intencién vinculativa. Lo que hubo fue un error
aproximativo, completamente plausible al proponer originariamente
un concepto, que fue corregido en una etapa méas madura del
pensamiento del jurista. Lo anterior hace que todos esos errores
sistematicos advertidos (como I. 4.186) queden adecuadamente
ubicados en las demds causas de obligaciones. Eso también
explicaria que el silencio a todas esas fuentes no fue accidental, sino
debido a la insuficiencia de su clasificaciéon bipartita, mas no de su

definicion de contrato®!.

Sobre el segundo tema, de los contratos reales, mas alla de si el
velut es aclarativo o ejemplificativo, es absolutamente cierto que, si

Gayo, en el marco de sus Institutas se hubiera referido a los demas

51 “De lo cual se deduce que para Gayo es contrato aquel negocio que genera
obligaciones celebrado con el entendimiento de producir tal efecto [...] En otras
palabras, para Gayo el contrato supone un acuerdo o convencién entre partes
dirigido a crearlas. De este modo se explica el silencio en torno a la negotiorum
gestio, la tutela y el legado per damnationem: bien que a través de todas esas
figuras nazcan obligaciones, ello no ocurre como consecuencia de un negocio
convencional entre las partes obligadas [...] En consecuencia no son contratos”
GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 704.
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contratos reales, se hubiera contradicho. La razén parece estar
ligada a otro error, o consideracion gayana: la traditio en las
Institutas implicaba siempre y en todo caso una transferencia del
dominio y asi parece desprenderse de 2.19, 2.28, 2.65, 2.66 y 2.87. Es
su forma de entender la entrega (traditio), como acto traslaticio de la
propiedad, pues cuando usa “entregar”, en un sentido no traslaticio,
usa otro verbo, como en 3.143 (“vestimenta dederi”). Si ésa era su
forma de entender la tradicién, el tnico contrato real que implicaba

tradicion era el mutuo.

Pero en las Res se supera esa vision restringida de la tradicion,
lo cual le permite aproximarse a las demas formas de tradicion (brevi
manu, longa manu, clavium, etc.). La tradicién es ahora entendida en
un sentido mas amplio, donde no necesariamente deben concurrir el
elemento objetivo y subjetivo, pues faltando alguno, sigue siendo
traditio. Asi, la expresion de D. 41.1.9.5 dice que la nuda voluntad
del duefio es suficiente para transferir la cosa sin necesidad de la
tradicion (“Intedum etiam sine traditione”). De aqui se desprende
claramente que la tradicion es también entendida como la entrega
material (el llamado corpus), sin necesidad de que con ella vaya

envuelta la intencidon de transferir el dominio.

En esta vision amplia de la tradicion (por més antitécnica que a
los ojos modernos nos parezca), entendida como entrega material
traslaticia de la tenencia o posesion, o entendida como alienacion del

dominio, se supera su escollo inicial de que, en su cabeza, las
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obligationes re contractae implicaban la datio rei. Si la traditio no
implica transferencia de propiedad, la datio rei tampoco, pudiendo

incluirse los demas contratos reales sin caer en contradiccion.

5.2. Corolario

Como se dijo, las Res vendrian siendo el altimo trabajo de Gayo,
el mas maduro, razén por la que comparar el inicio con el final es
més que suficiente. De este parangén se desprende que los
conceptos gayanos fueron en un principio obra del pedagogo y en
un segundo momento adquirieron un carécter cientifico. La idea es
obra del pedagogo, y luego, el jurista se dej6é influenciar por el

pedagogo.

Los conceptos de personas (y el concepto mismo) fueron, como
se vio, muy factiblemente creados con propoésitos didactico-
esquematicos, que, aun asi, respondian a una tradicion histérica
traida de las XII Tablas. Aunque después fueron refinados en
términos cientificos: una prueba es la doble ubicacién de la tutela
como institucion de las personas (cosa que estaba ya en las
Institutas), y su posterior inclusién como fuente de las obligaciones,

que solo pudo ser posible con la correcciéon de la summa diuisio.
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Asunto distinto ocurrié con el concepto de cosa incorporal,
cuya practicidad didéctica no se hace patente, por lo que debe existir
alguna influencia no-pedagodgica. Podria serlo que la construcciéon
de este concepto era lo tinico que le hacia dar sentido a su
clasificaciéon: pues el concepto de obligaciéon y de herencia caian
dentro del de cosa. Pero, la posterior modificaciéon del orden
sistematico en las Res daria lugar a pensar si la categoria fue
redefinida, eliminada, o si en alguna parte de aquel texto Gayo haria

la precision de que se iba a invertir el orden.

Ahora bien, con el concepto de contrato, como se dijo, habria de
pensarse que, mas alld de la consideraciéon que tenga Gayo de la
definicién, es también un concepto técnico, no juridico. Sin embargo,
la cuadriparticion de los contratos, gayana o no, si debe ser un
elemento diddctico: las categorias finitas y materialmente parecidas
son elementos mnemotécnicos que muy seguramente facilitaron el
entendimiento de las cosas. Piénsese en la facilidad de explicar el
concepto de obligacion real, el de verbal o el de literal, todas pueden
ensenarse de manera significativa, con una teatralizacién, o con una
asociacion al libro de cuentas del pater. Esa categoria que adquirid

un cardcter cientifico, al inicio fue propia de la tradicion educativa??.

52 NELSON, Hein y Ulrich MANTHE. Gai Institutiones m 88-181 Die
Kontraktsobligationen. Berlin: Duncker & Humblot, 1999, p. 81.
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6. Las influencias de Gayo

Delimitada ya la novedad de Gayo y la autoria (si era del jurista
o del pedagogo), y avenida la curiosa conclusion de que es, de
alguna manera, autoria de ambos, resta ahora revisar cuales fueron
las influencias pedagogicas que recibi6é Gayo. Naturalmente no
interesa aqui preguntarse las influencias sobre “el fondo”
(entendido como el derecho propiamente dicho), sino sobre “la
forma” (entendida como la ensefianza), aunque como se vio es
dificil separarlos. Las razones para evitar escarbar las influencias
filosoficas sobre “el fondo” es que no existe consenso sobre si
realmente las hay, o si el derecho romano hasta cierta medida es
hermético, duefio de su propia influencia, razén que explicaria la
falta de dogmaticidad u homogeneidad entre los mismos

pensadores®.

En lo respectivo a Gayo, esa influencia interna esta dada por los
propios pensadores. En las Instituciones hay inmensa cantidad de
posiciones tomadas de la escuela Sabiniana, y en las Res algunas son
viradas a la Proculeyana, como el caso ya visto de la actio mandati
directa o tomadas sincréticamente como la media sententia de la

especificacion.

5 WINKEL, Laurens. Le Droit Romain Et La Philosophie Grecque, Quelques
Problémes De Méthode. Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis / Revue d’Histoire du
Droit / The Legal History Review. Brill, 1996, vol.65, n.°2.
DOI: 10.1163 /157181996 X00283
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Por otra parte, muy juiciosamente Leesen> logré demostrar, a
proposito de este tema, que las diferencias entre las escuelas (las “de
fondo”) obedecen a razones casuisticas y no dogmaticas, ni
tiloséficas, ni tedricas; fundamentadas en ejercicios retdéricos, bajo
una influencia ciceroniana y quintiliana. Ella, que curiosamente
también es pedagoga, da fundamento a una idea que se suscité una
vez aprendida la historia de la pedagogia: la notoria influencia de
estos dos autores en la pedagogia también debié reflejarse en el
derecho. Otra tesis sugestiva es la de Schulz%, quien dijo que las dos
escuelas de pensamiento no lo eran solamente en términos de
corrientes de pensamiento, sino que también lo eran en su
literalidad: eran dos centros educativos. Con ese marco, es licito
preguntarse cual es la influencia, en mayor o menor medida, que
tuvo particularmente la historia de la pedagogia en Gayo en torno a

esos topicos.

6.1. La humanitas

Schulz dio atisbos descontextualizados pero correctos de la
influencia de la humanitas en el derecho clasico®. La humanitas es un
concepto ciceroniano, que a su turno es tomado de Isécrates, quien,
a su vez, estd sumergido en el mundo griego, donde descansa el

equivalente helénico de la paideia. Sin entrar en detalles, se sabe que

54 LEESEN, Tessa. Gaius Meets Cicero: Law and Rhetoric in the School Controversies
[eBook Academic Collection (EBSCOhost)]. Leiden: Nijhoff, 2010.

5% SCHULZ, Fritz. History of roman legal science, pp. 119-123.

56 SCHULZ, Fritz. Derecho romano clisico. José Santa CRUZ TEIGEIRO, trad.
Barcelona: Bosch, 1960, pp. 100-104.
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el antiguo concepto griego de la areté” va a mutar en el de la paideia
por primera vez mas o menos con la llegada de los sofistas, en
épocas de Socrates, sobre el siglo IV a.C. Aquel concepto procuraba
una apuesta educativa, un ideal de ciudadano, en virtud de la cual,
dentro del nuevo estado democratico ateniense, todas las personas
estuvieran en la capacidad de acceder al gobierno del Estado
ateniense. La educacién, paideia, nace con y para el Estado

democrético.

Los educados por los sofistas eran quienes “querian formarse
en y para la politica y convertirse un dia en directores del Estado” y
para ello requerian “una inteleccion universal de las cosas
humanas”®®. Otra vision implicaria pensar que los que eran
educados por los sofistas lo eran con el propodsito de tener las
herramientas suficientes para maniobrar dentro del Estado
democratico donde debian ser participes. Los sofistas eran
igualadores sociales que les permitian a todos encontrarse en

situaciones semejantes®.

Mas alla del concepto, y asumiendo la posicion que fuere, (pues
ambos van a parar al dgora) dentro de la paideia habia una suerte de

subtexto, una idea que le era integrante: la idea de individuo. El

57 BOWEN, James. Historia de la educacion occidental. Juan ESTRUCH, trad.
Barcelona: Herder, 1976, p. 87.

58 JAEGER, Werner. Paideia: los ideales de la cultura griega. Joaquin XIRAU, trad.
Meéxico D.F.: Fondo de cultura econémica, 2006, p. 266.

5% BOHMER, Martin. Equalizers and Translators: Lawyers’ Ethics in a
Constitutional Democracy. Fordham law review. 2011, vol. 4, n.c 77.
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concepto de individualidad no podia ser escindido del de paideia,
pues el mismo interés en educar al ciudadano implicaba una
consideracion individualista, la educacion -en este contexto- en si
misma, por mas que pretende servir al Estado, parte de considerar
individualmente a las personas®. Ese individualismo estara
presente ain en Isécrates®!, de quien se va a servir Cicerén para
hablar de la humanitas, cuyo contenido es similar. Es un ideal ético
que implica pertenecer a la vida publica, y estar preparado para ella
a través de la oratoria, de ser un doctus orator®?, al que le subyace la

idea individualista.

Esa idea de humanitas-individualismo se hace mas patente en
Quintiliano. Por un lado, la idea de humanitas como el ideal de
hombre orador, el doctus orator, esta calcada de Cicerén. Pero, por
otro, el concepto de individuo si se hace més patente especialmente
al hablar del nifio: es susceptible de ser ensefiado incluso antes de
que fuera infante®, para ensefarle no hay que azotarle, considera
que es capaz de aprender por si mismo, de modo tal que el profesor
cumple un papel mediador, el docente debe jugar con él, debe

colocarle tareas que lo desafien y felicitarlo cuando las pueda

60 “[...] es el sintoma mas evidente del advenimiento de un tipo de educacioén [...]
que en su mas intima raiz era individualista, por mucho que se hablara de la
educacion para la comunidad y de las virtudes de los mejores ciudadanos. Los
sofistas son, en efecto, las individualidades mas representativas de una época
que tiende en si en su totalidad al individualismo” JAEGER, Werner. Paideia: los
ideales de la cultura griega, p. 272.

61 Ibid., p. 855.

62 BOWEN, James. Historia de la educacion occidental, p. 252.

63 Recuérdese que in fanti significaba literalmente el que podia hablar y tenia
discernimiento.
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realizar. En todas estas ideas®* subyace un principio de

individualidad, de considerar al aprendiz como sujeto.

Este concepto individualista de la humanitas influy6 al derecho
romano tanto como la retorica, segin la tesis de Leesen ya citada. El
inconveniente es que la retérica no tuvo que pelear, como si la
humanitas, contra los anquilosados conceptos sobre la capacidad, el
matrimonio y el patrimonio, donde el pater era jefe omnimodo de la
familia, y donde la familia era una entidad politica y colectiva®.
Tendrian que pasar dos generaciones, mas o menos, para que las

ideas calaran y se reflejaran en el derecho romano clasico.

En torno a las personas el matrimonio ya era sumamente
liberal, pues no era comun que las nupcias estuvieran acompafiadas
de conventio in manu, el usus habia sido derogado por la costumbre,
y la finalizacién del matrimonio ocurria con la simple voluntad de
uno de sus miembros (repudium). Igualmente, el hijo de familia ya
contaba con capacidad juridica propia y con universalidades
juridicas de las cuales podia disponer libremente (peculio profecticio

y castrense).

64 Que aparecen a lo largo del Libro primero de las Instituciones Oratorias.

65 JTHERING, Rudolph von. EI espiritu del Derecho romano en las diversas fases de su
desarrollo. Enrique PRINCIPE Y SATORRES, trad. Granada: Editoria Comares,
2011, pp. 326-327.; VOCI, Pasquale. Istituzioni di diritto romano. Milan: Giuffré
Editore, 2004, pp. 552-554.
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En torno a las obligaciones los principios humanisticos de la
individualidad van a resonar en la consideracién subjetiva, o en la
existencia de factores subjetivos. Los conceptos de dolo y culpa, asi
como el del caso fortuito apareceran en los regimenes de
responsabilidad contractual. E, igualmente, los conceptos de dolo
van a ser necesarios para la responsabilidad delictual o la
aquiliana®. Asi también pasé en Grecia, pero en derredor del

derecho penal®”.

6.2. La sicologia del aprendizaje de su época

Todo el sistema gayano, como se mencionod, es un conjunto de
conceptos claramente ordenados significativamente. Se cree que es
la mayor prueba de que la sistematizacion tanto en lo general como

en lo particular es fruto de un pedagogo.

En el numeral 4 se trat6 de reconstruir muy fugazmente el
esquema de Gayo, y se hizo un mapa conceptual del primer libro. Si
se quisiera, el orden de Gayo permitiria hacer un mapa conceptual
gigante con todos los temas, o, como se hizo, se podria hacer varios
pequefios, que luego encajarian en wuno solo, como un
rompecabezas. La idea antes descrita da cuenta de que Ausubel

estaria encantado con Gayo, como se dijo, porque aquel autor

%6 TORRENT, Armando. La causalidad aquiliana. Conexién corpore suo-damnum
dare: Gayo 3.129; Ulp. (18 ad ed.) D. 9,1,1,7; 1] 4,3,16. Revista Internacional de
Derecho Romano. 2018, n.© 20, p. 504.

67 JAEGER, Werner. Paideia: los ideales de la cultura griega.
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consideraba, entre muchas otras ideas, que el aprendizaje se
producia cuando era posible “encadenar” un conocimiento nuevo
con uno anterior, eso, precisamente, significa que el aprendizaje sea
significativo. Solo hay un problema con tan fantastica teoria: que

Ausubel naci6 casi dos mil afios después.

(Eso significa que hay un mérito muy implicito de Gayo en
torno a la sicologia del aprendizaje? La respuesta es que no. Pero si
tiene todo el sentido creer que Gayo aplicé las teorias de la sicologia
del aprendizaje de su época, que estaban en Quintiliano. Es muy
probable que Gayo haya conocido las Instituciones Oratorias y las
haya aplicado, en primer lugar, en su concepto de persona, es decir,
de considerar al individuo como centro, ya no de la ensefianza, sino
del derecho (como se menciond); y, en segundo lugar, en su

esquema de la obra.

Quintiliano fue el primero que se preocupd por el concepto maés
importante de la sicologia del aprendizaje: la memoria, y dio
muchas pautas de como debian aprenderse las cosas, precisamente,
el libro undécimo, capitulo segundo, se titula asi “de la memoria”.
Las estrategias que dio eran parecidas a las del aprendizaje
significativo, él era el Ausubel de su época, pues compartian varias
ideas: el conocimiento debe estar relacionado légicamente con el
anterior (Inst. Or., 11.218-23), deben wusarse herramientas
mnemotécnicas para poder recordar (Inst. Or., 11.2.19), la

informacién debe poderse dividir y componer: deben haber cosas
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pequenas que se inserten en algo grande, pues “quien divide
correctamente, nunca puede errar ordenando las cosas” (Nam qui
recte diviserit, numgquam poterit in rerum ordine errare, Inst. Or.,

11.2.36)68.

Las Institutas son una forma de ensefiar el derecho aplicando la
teoria quintiliana de la memoria. Como se describi6 arriba, la
presentacion de los temas en esos esquemas permite descomponer y
componer la informacién. Un ejemplo: la cesién de bienes de la lex
Iulia de bonis cedendis es la manera que tiene el deudor de pagar sin
estar sometido a la pena de la infamia, pero, por el orden de Gayo,
sé que es una forma de comprar el patrimonio, que a su turno es una
forma de sucesion (3.77), que a su vez es una forma de adquirir el

dominio (2.98), y por lo tanto se ubica en los bienes.

Tal ejercicio solamente me es posible hacerlo porque el
conocimiento estd significado, o en términos de Quintiliano, estoy
en capacidad de componerlo y descomponerlo. Primero tuve que
leer el concepto de cosa incorporal y el de dominio, de modo tal que
la cesion de bienes se significa con estos dos anteriores, gracias a que
mi profesor (Gayo), sirvié de facilitador. El mismo ejercicio puede
hacerse con cualquier tema de cualquier parte del derecho romano,

porque como todo esta sistematizado, todos los temas tienen que

68 Cfr. DURAN FERNANDEZ, Benito J., Maria Jesis BARRIOS CASTRO y Maria
José BARRIOS CASTRO. Marco Fabio Quintiliano: andlisis psicopedagégico.
Estudios clasicos. Sociedad Espafiola de Estudios Clasicos, 1999, vol. 41, n.c 115.
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ubicarse en algtn lado. En otras partes de este mismo texto se
dieron accidentales demostraciones. Puede que en las Res haya
temas que cambiaron de lugar, como se pudo concluir, pero eso no
demerita en nada el argumento, por el contrario, dan cuenta de que
Gayo encontr6 otra mejor forma de dividir y componer el
conocimiento que accidentalmente reacomodé su orden

sistematizador.

6.3. Lo restante

Sobre los demas tépicos no merece hablar en detalle, pues ya ha
sido advertida la influencia sobre Gayo. La distinciéon entre res
corporales 'y res incorporales es traida de conceptos aristotélicos en Del
Alma (2.11), sobre el alma y el cuerpo, que fueron posteriormente
traidos por Cicerén en sus topicos®. Igualmente, la division entre
contratos y delitos debié responder a la consideracion hecha
también por Aristoteles en la Etica Nicomaquea (1131a) sobre los

actos voluntarios y los involuntarios?.

7. Conclusion

La conclusién mas gruesa de todo el texto es que Gayo fue un

autor sumamente influido por los ideales de la humanitas

6 BEGHINI, Marta y Isabella ZAMBOTTO. ‘Res Corporales” and ‘Res Incorporales’.
Roman Foundation and Current Development of a Bipartition, p.19.; GUZMAN
BRITO, Alejandro. Derecho privado romano, p. 430.

70 SCHULZ, Fritz. Derecho romano cldsico, p. 448.
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ciceroniana y quintiliana, lo cual darfa a creer que él conocié los
textos de oratoria de los dos autores. La influencia fue tanto
tilosofica, con el concepto de persona, como pedagodgica, con el

orden del texto.

Este altimo punto lleva a contestar el interrogante propuesto al
inicio: ;la sistematizacion es obra del pedagogo o del jurista? La
respuesta es que es obra del pedagogo, influido por el padre de la
pedagogia, Quintiliano. Pero, posteriormente, el jurista, en su obra
mas madura y completa, la acogié desde una perspectiva cientifica

al mantenerse en ella.

De ello se desprende otra conclusion: hay y no hay novedad en
la obra de Gayo. En términos juridicos, le es novedosa la tridivision,
el concepto de persona, el concepto de cosa incorporal y el concepto
de contrato y la cuadriparticién, etc. Pero hay unas ideas que le
precedieron, que son el paso anterior a sus conceptos,
especialmente, en el sistema sabiniano. Por otro lado, no hay
novedad en la manera de presentar la informacién, pues se hizo de
conformidad con las indicaciones de Quintiliano; aunque si es
novedoso en tanto es la primera vez que se escribe un texto en

aplicaciéon de conceptos cientificos de aprendizaje.

Particularmente, en las Res cottidianae se puede apreciar que se

mantuvieron idénticas las divisiones macro, haciendo ajustes a las
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fuentes de las obligaciones, que, por ser corregidos y ampliados,
pareciera que mutaron su cariz didactico a uno cientifico, al quedar
integrados con otros conceptos también refinados como el de la
traditio. Por otra parte, queda en duda si en el concepto de res
incorporales cabria todavia la herencia, dado que en las Res fue
trocado de lugar con las obligaciones, factiblemente debido a
razones de espacio mds que sistematicas. Pero, en cualquier caso,
esta ultima obra parece también respetar esa influencia de
Quintiliano, solamente que ajustada a consideraciones de orden
juridico mas pulidas, dando cuenta del amalgamiento de cuestiones

educativas como juridicas.

En dltimas, la idea que merece atencidn se reitera, es que el
derecho le debe su sistemética y orden a la pedagogia, gracias a la
coincidencia de que uno de los juristas mas grandes de la historia
dialog6 y se empap6 del primer y mas importante de los pedagogos

para producir la obra que retumbaria hasta los c6digos modernos:

El Codigo Civil comprende Todo el derecho del que

las disposiciones legales nos servimos se refiere o a
sustantivas que determinan las personas, o bien a las
[...] [el] estado de las cosas, 0 bien a las
personas, de sus bienes, acciones. |[...]
obligaciones, [...] y

acciones civiles.

(Cod. Civil Colombiano, art. (Instituciones, 1.8)

1)
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