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TITULO XV.
v

DE QUE MODOS SE CONTRAE OBLIGACION POR LA COsA,

§. DCCXC. Habiendo ya considerado en general qué
cosa sea obligacion, contralo y sus ecpecies, pasamos
ahora 4 hablar de la primera especie de contratos nomi-
nados, es decir, de los reales, aunque tambien todas lag
obligaciones resultantes de contratos innomirados, y ain
de delitos, dimanen de una cosa, L. & f. De obl. aet.
Llamamos contratos reales 4 aquellos que no se perfee-
¢ionan ni producen obligacicn sino despues de la entrega
de la cosa. Este punto lo ilustra mui bienla L. 6, 8. f. De
verb. obl., donde se pone el caso de que si uno hubiese
prometido dar dinero prestado, de esta promesano nacia
la condicion por el mutuo, por no haberse verificado aan
la tradicion 6 numeracion del dinero; sino /a condicion
por lo estipulado,

§. DCCXCI. Entre estos contratos que dimanan dela
tradicion de la cosa, hai cuatro de la clase de los nomi-
nados: mutuo, comadato, deposito y prenda. Digo de la
clase de los nominados, porque, como ya he advertido,
todoslos innominados tienen tambien por fundamento una
eosa : en efecto no habria contrato (sino pacto) si alguno
dijese : daré, para que des : haré, para que des 6 hagas;
pero habria contrato, si dijese : doi, para que des 6 hagas,
6 hago, para que des 6 hagas. Luego es claro que se
funda en una cosa.

§. DCCXCIIL. El primero es el mutuo, que en las Pan-
dectas se llama res credita, por lo cual hai un tit., De rebus
creditis; no obstante que el mismo Ulpiano advierte que
todos los contratos pueden llamarse cosas entregadas,
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L.A. fl. Deovb.cred. El mutuo es facil de definir, diciendo
que es un contrato, por el cual se dad alguno una cosa
consumible, de modo que se haga suya, y haya de res-
titair dentro de cierto tiempo otro tanto en el mismo
género. Decimos que este contrato versa sobre cosas con-
sumibles, que es lo misme que decir, sobre cosas Jque
constan de peso, numero 6 medida, esto es, que se ven-
den ; porque si la eosa que se entrega, no es consumible,
enténces no serd mutuo, sino comodato, Decimos que en
este contrato la rosa entregada se hace del que la recibe,
pues en esto se diferencia tambien el mutuo del como-
dato, en el cual solo se trasfiere el uso; y del deposito,
porque en este tampoco se trasfiere mas que la custodia.
Por ultimo afiadimos que el deudor ha de restituir o/ro
tanto en el mismo género, porque de esta manera se dis-
tingue de los demas contratos reales, 4 saber, del como-
dato, deposito y prenda, en los cuales se debe restituir
lo mismo en especie.

§. DCCXCIIL. Con esto ya podrén entenderse facilmente
los siguientes axiomas : 1° no hai mutuo, & no ser que se
entreque 6 se finja entregar dinero % olra cosa consumible;
porque sin la tradicion no se puede concebir ningun con-
trato real ; y decimos que la cosa debe entregarse d lo mé-
nos ficticiamente ; de lo caal hai ex la L. 10. f. Deverd.
obl. el ejemplo de uno que deposité dinero, permitiendo
al mismo tiempo que, si se queria, se usase de él; y dice
el jurisconsulto que se hacia mutuo al instante que se
tocase al dinero. 2° El mufuo es una enajenacion.y el du-
minio de la cosa consumible se trasfiere al deudor. Esta cues-
tion ha sido fuertemente controvertida entre Claudio
Salmasio y los jurisconsultos de su tiempo, especialmente
Regner, Cipriano de Oesberga y J. Wisembach. Aquel
decia que el mutuo no era enajenacion, porque el dinero
respecto del deudor se hace deuda. Pero estos sostienen
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con razon que el dominio pasa enteramente al deudor,
pues este recibe una facultad del todo libre de disponer™
de las cosas entregadas ; tiene tambien el derecho de vin-
dicar de cualquier poseedor, y ademas, si perece la cosa,
perece para el dendor como duefio de ella. Sobre ests
punto hai leyes terminantes. L. 16. ff. De rebuscred. I, i
k1. ff. ead. L. 9. fj'. pr. De auct. tut. et curat. i

§. DCCXCIV y DCCXCV. De los dos axiomas arriba g%
plicados podemesya sacar toda la doctrina del contrafp
de mutuo. 1° Si se pregunta, quién puede dar en mutuo;
diremos que cualquiera que puede enaienar,y por consi-
guiente no puede el pupilo, porque ni tiene facultad para
dar dinero, ni para cobrarlo, una vez dado. Ni atn er
permitido dar en mutuo una cosa ajena, por no ser per-:
mitido tampoco enajenarla, L. 11. ff. Do reb. cred. 2088
se pregunta, qné obligacion nace del mutuo; ello misnig '
esta diciendo, que pues el contrato es unilateral, solo €l
deudor estd obligado 4 restituir en el mismo génerolas
cosa que recibié, Tambien 3° es ficil de resolver la cues
tion, de sipuede ser obligado & pogar mas de aquello ques
di6. Se niega, porque la obligacion nace de una cosa;
por lo cnal el jurisconsulto Paulo en la L. 17, pr. ff. D
pactis, dijo con elegancia : e non potest obligatio contrahiss
nist quatenus datum est; 'y no obsta el que se pueda con=
venir volver ménos de lo que se di6, porque cada umo
puede dar lo que es suyo. 4° De lo mismo se infiere lo que’
debe ohservarse sivaria el valor de la moneda. Euténceﬁﬁf
se ha de mirar al tiempo del contrato; y poc consiguientés
se deberd volver lo que vale en la actualidad aquello ques
se recibi6. Si, por ejemplo, se dieron cien florines de Missh
nia, que en el dia valen diez y ocho gruesos, por cada™
uno se pagardn al presente diez y ocho (1).

(1) Acerca de las personas 4 quienes se puede hacer el préstamo;se
advierte que 4 las 1glesias, reyes, econcejos, comunidades y menoigs,
aunque.se les puede dar 4 mutuo, no se puede demandar lo dado, Si5
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§. DCCXCVI. Falta hablar de la accion que nace de est
contrato : por cuanto el mutuo es un contrato nominado,
la accion tiene el mismo nombre y se llama accion d
mutuo en la L. 5 C. Quibus non obi. lung. temp. praser.,
6 tambien condiccion cierfa por el mutuo, como se dice eqy
las Pandectas. Se da al acresdor contra el deudor,
para recibir la cosa en el mismo género. Se dard
tambien, para que se paguen wusuras ? Por Derecho

£

romano no se da, porque ¢ se han prometido 6 no.
Si se han prometido, no se piden por fa condiccion
por el mutuo, sino por lo estipuledo. Si no se han pro-

no s¢ prueba que se convirtié en su ulilidad, L. 3. L. 1. Parl. b.;
y asi para que quede asegurado el que da & mutuo, debe probarse
la utilidad @ntles de hacerse el contrato, y obtener licencia del respec-
livo juez, 4 quien corresponda, con cuya diligencia sera bien hecho.
Asi lo espresa el Febrero reformado, cap. &, nium. 11.

De ninguna manera se puede ddr 4 mutuo 4 un hijo de familia,
estando bajo la patria potestad, sea mayor 6 menor de 25 afios; ni
esta obligado 4 la restitucion, ni se le puede obligar judicial ni estra-
judicialmente, ni & él, ni 4 su padre, ni'4 sus fiadores; y el contrato
que sobre ello hicieren, es nulo, fuera de seis casos : 1° cuando el
hijo es soldado : 20 cuando obliene empleo publico del re1 6 concejo:
3> cuando niega que es hijo de familias, y el acreedor tiene justa
causa para creerlo : 40 cuando lo prestado se convirti6 en ulilidad de
su padre, 6 cstele mand6 recibir el préstamo, 6 estando presente lo
consiente, pues enténces ambos quedan obligados. 5° Cuando estg
reputado comunmente por libre de la patria polestad,6 es menestral ¢
comerciante, y como tal acostumbra contratar publicamente, 6 su
padre le tiene puesto en este ejercicio,y con su dérden contrata :
6o cuando el hijo estd acostumbrado 4 recibir prestado, y su padre 4
pg.garlcn:' pues se presume su consentimiento. Asi lo dispone iermi-
nantemente la L. 4. y 6. rit. 1. Part. 5. Si es factor de algun comer-
giante con su mandato 6 sin él, y lo emplea en el comercio de su
zmo, debe pagarlo este; pero si no le dié érden para tomarlo, ni lo
ronvirlié en beneficio de su amo, no estd obligado este, sino el fac-
lor, 4 su solucion, L. T. tit. 4. Part. 5.

Segun las leyes civiles y canénicas, en el mutuo no se puede exigir
pada, (4 no incurrir en el feo vicio de usura, reprobada por lodos los
{)ercchos} y cuando mas un tanio por cienlo: pero en este ca:o ya
degeneraria el contralo de muto en préstamo,
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meiido, absolutamente no pueden pedirse, por ser
el mutuo un contrato de estricto derecho, por el cual
no puede pedirse mas de lo que espresameate se ha pro-
metido. Y atn cuando al conirato de mutuo se haya
afiadido el pacto de pagar usuras, tampoco obliga este,
por la razon de que los pactos afiadidos 4 contratos de
buena fe producen accion; mas no los que se afaden &
contratos de estricto derecho, L. T. [f. De pactis. Pero en
el dia nadie duda que se deben pagar las usuras, aunque
no se hayan prometido, si hubo morosidad; porque la
diferencia entre los contratos de buena fe y de estricto
derecho, bien que mui util en la tedrica, es poco atendida
en la practica.

~ §. DCCXCVIIL y DCCXCVIIL. Sigue otro de los contratos
que toman su esencia de la cosa, 4 saber, el comodato,
que en la mayor parte de los idiomas se confunde con el
mutuo. Estos contratos los distinguen cuidadosamente los
romanos, entre los cuales el comodato es un contrato
real, por el que se da grdiis una cose no consumible, para

que se use en términos que, concluido el uso, se haya de res- .

tituir la misma especte. Se diferencia pues del mutuo en
que aqui la cosa no es consumible, y lo es en el mutuo;
y en que el comodato trasfiere el uso, y el mutuo el do-
minio. Del precario se diferencia en que el comodato
trasfiere la cosa para un uso cierto, y el precario para une
incierto 6 indefinido, y por eso ¢l precario es siempre re-
vocable. Tambien se distingue facilmente de la locacion
y condueeion, la cual ni toma su esencia de una cosa,
sino de consentimiento, ni es gratuita. Con esta defini-
cion pues no son dificiles de entender los axiomas : 4° el
comodatario recibe una cosa ajena para un uso cierto y de-
terminado, pues de otra manera seria precario. 2o £'n este
contrato no es igual la ventaja y desventaja de entrambos,
sino que toda la ventaja esté a favor del comodatario,
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§. DCCXCIX. Del primer axioma se derivan dos conclu-
siones que no deben olvidarse : {® que la cosa dada en
comodato no se puede revocar 4ntes de concluirse el uso ;
aunque esto ha de entenderse del derecho estricto, porque
la equidad dicta ciertamente que si el mismo comodante
necesita de su cosa, sea preferido al comodatario. 2* Que
aquel que de otra manera 6 por mas tiempo del que
quiere el comodante, usa de la coss, comete hurto de uso )
§. 6,7. Inst. De obl. qua ex delict. Sobre esto refieren
Gelio, £&ib. 7. ¢. 45. y Val. Max. [ 8.¢. 2, el notable
ejemplo de severidad, de que un amigo citado 4 juicio
por haber llevado hasta un monte inmediato un caballo,
que habia recibido en comcdato, fué sentenciado como
ladron. : '

§. DCCC. Finalmente de la misma definicion (§. 797.)
inferimos 3° que este contrato no admite recompensa 6
merced, porque de esta manera degeneraria en locacion-
conduccion, si el uso se concediese por dinero, 6 en el
contrato innominado do? para que des, si se concediese
por otra cosa. No obstante, en atencion 4 que el hono-
rario (1) no es merced, por no acostumbrarse & dar por
estipulacion 6 pacto, subsiste el comodato, atn cuando
terminado el contrato, se dé un honorario, segun se co-
lige de la L. 6. pr. ff. Mand.

§ DCCCI'y DCCCIL. Del otro axioma se deduce, k° que
el comodatario presta ¢ paga la culpa levisima, y el co-
modante solo la culpa lata, §. 788. Sin embargo puede
suceder de otra manera, porque si el comodato se hace
con ventaja de ambos, v. gr. si doi en comodato dinero

(1) Diferénciase el honorario de la merced, en que el honorario es la
silisfaccion de los servicios prestados cn las artes liberales, y la
merced en las mecinicas ; por ejemplo, los derechos del abogado por
sus escritos se llaman honorario, v la satisfaccion del trabajo del
sasire por hacer un vestido se llama merced.
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para hospedar 4 un amigo comun, los contrayentes
estarda obligados 4 la eulpa leve. Si este eontrato se hace
en favor del comodante, el comodatario eniénees prestard
la culpa lata ; como sucederia, por ejemplo, si diese en
comodato joyas 4 su esposa para que anduviese mas en=
galanada. El primer caso se halla enla L. 48 pr. f/.; y el
altimo en la L. 5. §. 10. fj. De commodato. 5° El caso
forttito no lo sufre el comodatario sino el comodante,
tanto porque la cosa perece para su duefio, como porque

. el comodatario es deudor de la especie, y queda libre de
devolverls, asi que perece esta. scepliase con todo el
caso de que esto se verifique por culpa del comodatario,
6 por su morosidad en restituir ; y tambien paga el co-
modatario los dafios provenidos de caso fortiito, si re=
cibio tasada 6 estimada la cosa.

§. DCCCIHIT, DCCCIV y DCCCYV. Falta tratar de las ac-
ciones que competen por este contracto. Como este es
nominado, la accion sera de comodato, para que sea .del
mismo nombre, Y por cuanto el comodatario se obliga
desde el principo, se sigue que al comodante compete la
accion directa, y al comodatario la accion countraria;
aquella para que se restituya y se pague la culpa, esta,
como todas las acciones contrarias, para la indemniza-
cion.

§. DCCCVL. El tercer contrato real es el depdsito, que
es un contrato de los que toman su esencia de una cosa,
por el cual uno da 4 otro una cosa mueble, para que la
custodie gratis, debiendo este restituirla en especie al
depositante, siempre que este guiera. Debe en primer
lugar notarse que hablamos sefialadamente de una cosa
mueble, porque las inmuebles no las depositamos en
poder de otro, como se dice vulgarmente, sino que las
encomendamos 6 encargamos 4 otro para que cuide de
su custodia. Aqui pertenece la L. 186. f. De V. 8.,
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donde se dice que en este contrato no se trasfiere el domi-
nio niel uso, sino lo custodia 6 gnarda de la cosa. Por
lo cual si se concede al depositario que consuma la cosa
fungible que se ha depositado en favor suyo, debiendo
restituir otro tanto en el.mismo. género, el deposito de-
generard en mutuo. ;

§. DCCCVIL Los axiomas que rigén en este contrato
son facilisimos. 1° El depdsito es un countrato gratiito,
porque de otro modo pasaria 4 ser locacion, ¢ el contrato
innominado doi para que des. 2° Por el deposito solo se
trasfiere la custodia; de otro manera seria, & mutuo ¢
comodato. 3° La ventaja por este contrato es solamente en
favor del depositante, porque €s graliito.

DCCCVIIL y DCCCIX. Del primer axioma se deducen
las siguientes conclusiones : ja que este contrato no
admite merced, pero si honorario. Entre la merced y ho-
norario hai dos diferencias; la una, que este no se deter-
mina por pacto, y la otra, quese suele dav por obras
liberales; y ninguna ce estas dos cosas tiene lugar en la
merced. 4* Que este conirato no se entabla sino con
amigos, por cuya razon el dolo del depositario produce
lanota de infamia. Efectivamente ; quién confia sus cosas
sino 4 uno, en cuya virtud y amistad ha pncsid su mayor
confianza? jHabrad pues cosa mas fea y vergonzosa que
engafiar 4 un amigo ? Semejante amigo, dice Ciceron zro
Roscio, c. 39, rompe la amistad, y haee traicion al que,
por fiarse de él, fué perjudicado. En este punto eran tan
escrupulosos los antiguos, que crefan que hasta la inten-
cion era castigada por los dioses,y que GGlauco con toda su
familia habia sido destruido, por haber pensado en negar
un depésito, aunque despues lo habia vestituido. Encuén-
irase esta historia en Herodoto, . VII, donde tambien
vemos este oraculo de Apolo :
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Glauece Epicydides, equidem crpedit ad breve tempus,
Si Oreo vicisse invertisseque nwmmnos,

Dejera et evarcum, quonigm manet cxilus idem.

Ast Orei natus, qui momine, qui manibus, qui
Nullis est pedibus, rapide advenil, usque adeo dum
Convolvens omnem perdat prolemque domumgue.

Por el contrario, Plinio, lib. 10. Ep. 97, alaba & los
primeros cristianos, porque se reunion por los maiianas,
entonaban alabanzas a Cristo Dios, y se obligakan con ju-
ramento, no & hacer. males, sino & cumplir su palabra, y &
no negar interpelados el deposito que se les hubiese confiado.
No debe por ultimo pasarse en silencio la singular obser-
vacion de Casaubono en sus Lectiones ad Theocritum,
cuando dice en la pag. 83, que creian los antiguos que se
le catan los dientes al que negaba el depésito. No debe pues
estrafiarse que fuese considerado como digno de infamia
el que renunciaba 4 la buena fe, hasta el punto de negar
un deposito

§. DCCCX. Del otro axioma, en que se dice que solo se
trasfiere la custodia de la cosa, se infiere claramente,
4° que se hace reo de hurto de uso el depositario que
contra la voluntad del duefio usa de la cosa depositala :
2¢ que sin embargo puede hacerse del depdsito, ya espresa,
ya tacitamente, un mutuo ¢ un comodato. Espresamente,
si se convienen en que el depositario pueda, si quiere,
usar de la cosa ; ticitamente, si se entrega una cosa con-
sumible sin que vaya cerrada ni sellada, porque enténeces
es claro que el depositante debe contenfarse con recibir
otro tanto en el mismo género, en atencion & que las cosas
consumibles por su naturaleza no suelen admitir precio
de afeccion.

§. DCCCXI. Finaimente del tercer axioma deducimos
‘l:“ que por lo regular el depositante presta la culpa levi-
sima, y el depositario la lata. Decimos por lo regular,
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porgue no tiene duda que sucede de otra manera, i el
depositario se ofrece espontineamente, §. 788. 3, 6 siel
depésito se convierte en mutuo. En efecto, e} mutuo es
una enajenacion ; el deudor se hace duefio, y el duefio
debe tomar sobre si el caso fortiito; por consiguiente lo
mismo suceders, cuando del deposito se hace un mutuo,
¢ Con razon tambien debera prestar mayor culpa el de-
positario que es moroso en restituir, y aun puede en-
ténces suceder que cargue scbre él el caso fortdito.

§. DCCC¥(I y DCCCXIII. Vamos ahora despues de
estas esplicaciones 4 indicar algunas divisiones del depo-
sito. Uno es simple y otro miserable; aquel es el que hemos
esplicado arriba ; este serd, cuando alguno por incendio,
ruina, naufragio, y en fin por alguna calamidad urgente,
ptblica 6 privada, deposita alguna cosa. Efectivamente,
como es mucho mas criminal el que agrava los males de
un desgraciado, por eso las leyes en este deposito con-
ceden la accion del duplo, si en alguna manera aparece

- dolo en el depositario. Tambien es singular el género de

deposito llamado secuestro, el cual se diferencia de los
otros, 10 en que en los demas depésitos depositamos con
nuestro consentimiento y volundad, al paso que la se-
cuestracion se hace confra nuestra volundad : 2° en que
el depé6sito tiene lugar en todas las cosas muebles, y el
secuestro solo en las litigiosas (i) y tambien en las in-

(1) El depdsito judicial 6 secuestro se distingue de los demas, en
que se hace contra la voluntal del duefio, y no se entrega, hasta que
se haya finalizado el pleito, L. 8. 3. 3. Part. 5. La L.6. tit.3.Part. 5
agigna cualro casos, en los cuales puedc reienerse cl depdsito 2
10 cuando la cosa depositada es espada, cuchillo o otra arma, y su
dueiio ha perdido el juicio. 20 Guando al duefio se le confiscan los
bienes. 3¢ Guando un ladron da en guarda lo que hurt6, y su duefio
previene al depositario, que no lo entregue hasia que judicialmente
se le mande. 4° Cuando se le entregase en deposiio al mismo duefio
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muebles, y 4 vezes en los mismos hombres. Efectiva-
mente se debe notar el caso, que en el cap. 14. X, De
sponsalibus se halla, de una desposada que contrajo dos
esponsales, la cual, persistiendo el primer esposo y du-
rante el pleito, fué secuestrada en un monasterio 6 en
casa de una matrona honesta, para evitar que el segundo
armase lazos 4 su honor. 3° Se diferencia tambien de los
demas depdsitos el secuestro en que aquellos son gratiitos,
y el secuestro, por estar aneja 4 él la carga de la admi-
nistracion, admite recompensa; pero ya se deja conocer
que por lo regular no hai lugar 4 este secuestro, pues de
este modo sucederia que el reo no gazaria del beneficio
de posesion, la cual le corresponde hasta que recaigala
sentencia judicial. Solo pues se debe admitir en tres casos,
ademas del que ya hemos visto por el cap. 14. X. De
sponsal,; 4 saber,(a) si amenaza peligro de fuga y la cosa
- es mueble; (b) si hai miedo de armas, 6 (¢) de dilapida-
cion de bienes, Por esta razon ain en el Derecho publico
se reputa por sumamente odioso el que un emperador
secuestre las provincias de sucesion dudosa, como consta
por el ejemplo de la sucesion el ducado de Juliers, cuya
historia. es bastante conocida.

§. DGCCXIV -— DCCCXVIL No serd pues ya dificil en-
tender las aceiones que nacen de estos negocios. La accion
se llama de depdsito, por ser de contrato nominado : la
accion directa compete al depositante para recibir la cosa,
la contraria para la indemnizacion. Asi tambien la accion
secugstraria que nace del secuesiro, compete al vencedor
en el litigio contra el depositario del secuestro, para que
este dé cuentas y restituya la cosa:y la contraria al
tiltimo contra el vencedor para la indemnizacion. Pero la
accion de depdsito tiene de particular, que ni la escepeion

lo que se le habia hurtado, pues probando ser suyo, lo puede retener
como que es su duefio,
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de dominio, ni el derecho de retencion, mi la compensa-
cion tienen lugar contra ella, escepto el iinico €aso de que
se hubiesen hecho gastos en la cosa depositada, pues en-
{6nees se puede retener hasta que Jos gastos hayan sido sa-
tisfechos. Esta es, segun los eruditos, la razon por (ue en
el Digesto 4ntes del titulo de deposito se trata la materia
de compensaciones, por tener estas lugar en todos los
contratos anteriores, mas no en el deposito.
§. DCCCXVIIlLy DCCCX1X, Falta el ultimo con'tratc-_real,
4 saber, la prenda. Esta palabra tiene tres significaciones
en el Derecho ; unas vezes denota.la Mismae cosa_dada en
prenda; otras el contrato por el cual se consu'u'lye 1a
prenda, y otras el derecho d la cosa empeﬁatfla que tiene el
acreedor despues de la tradicion. Sise tonsidera la prenda
como derecho en la cosa, nacen de ella las acciones reales
serviana y cuast serviana 0 thatecarz'a., que se da unn,tra
cualquier poseedor para recibirla posesion de esta prenda;
y en este sentido se habla de la prenda enla L. 20. 7.
Pero si se mira como contrato, como se hace en el
1ib. XI11. ff., nace de élla accion pignoraticia, que sola-
mente el deudor y el acreedor tienen entre si. Nosotros
la tomamos aqui en este Gltimo sentido, y decimos que
es un contrato real por el que da el deudor al acreedor en
sequridad. del erédito una cosa, con la ablagacwn de gue
pagada la deuda, le restituya la cosa en especie. .
* §. DCCCXX. Esta definicion serd ilustrada por los si-
guientes axiomas : 4° se pueden dar en prenda todas las
cosas que prestan seguridad, y se hallan en tal caso todas
las que tienen precio. De donde se infiere facilmente, que
las cosas sagradas y otras que estdn foera del comercio,
no pueden empeiiarse. 2° Por este contrato solo se tras.—-
fiere la posesion natnral. 3° Este contrato se hace en uti-
lidad de ambos; del acreedor, porque recibe una seguri-
dad; y del deudor, porque mas facilmente halla dinern.
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§. DCCCXXI Del primer axioma deducimos, que todas
las cosas pueden empefiarse, asi las incorporales como las
corporales, con tal que estén en el comercio y no sean
litigiosas. El empefio es una especie de eaajenacion, y las
cosas litigiosas no pueden enajenarse. De aqui se infiere
ficilmente, por qué el marido no puede empenar el fundo
dotal, aunque consienta en ello su mujer, por cuanto
tampoco puede enajenar ni atn con consentimiento de
esta, pr. Inst, Quibus alien, lic. vel non. Podra acaso pa-
recer que tambien las cosas ajenas pueden darse en
prenda; pero esto se debe entender, si el dueilo consiente,
pues & no ser asi, siempre tendra derecho este para vin-
dicer ia cosa de cualgquiera poseedor.

§. DCCCXXIL. Del segunde axioma inferimos, 1¢ que
no puede usar de la prenda el acreedor, 4 no mediar el
pacto anticrético; que es el pacto por el cual se concede
al acreedor por via de interes el uso de la prenda. Pero
este pacto afiadido es gravoso al acreedor, en atencion 4
que queda obligado 4 dar cuentas y restituir los frutos
que ha recibido escedentes del interes legal, para que de
esta manera no se introduzea el desérden usurario. Esta
es larazon por que algunos aconsejan, que es mejor
trasferir el dominio al acreedor con pacto de retroventa.
De este modo es verdad que se libra de la carga de dar
cuentas, pero tiene sobre sf otra mayor, porque es res-
ponsable del caso fortiito. Lo que si debe tenerse presente
es, queno de todos los frutos hai obligacion de dar
cuenta, sino tansolo de los ciertos, cuya cantidad es la
misma todos los afios. 2° El mismo axioma nos ensefia la
diferencia que hai entre la prenda y la hipoteca. La
prenda es un contrato, hipoteca un pacto pretorio; aquella
lleva consigo la {radicion; esta subsiste sin ella. Por lo

demas asi de la prenda como de la hipoteca nace derecho
en la cosa,
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§. DCCCXXIIL. Finalmente del tercer axioma dedueci-
mos una conclusion facilisima, y es, que ambos con-
trayentes estan reciprocamente obligados & prestarse la
culpa leve. Antiguamnente parecié obstar & esto la L. 48.
s. 1. /. De pign. acr., en que dice Ulpiano : se responde
pues en esta accion del dolo y la culpa,como en el comodato;
se responde tambien de la custodia ; sin que haya ofra obli-
gacion : Venit autem in hac actione et dolus et culpa, ut in
commodato : venit et custodia ; vis major non ventit. Pero 4
esta lei restituyé su genuino sentido el sabio Noodt, mu-
d4ndole una lefra: En lugar de uf lee af, y enténces
querrd decir : se responde en esta accion del dolo y la
culpa ; pero en el comodato se responde tambien de la custo-
dia, sin que haya otra obligacion : Venit in hac actione et
dolus et culpa; at in commodato venit et custodia; vis major
non venit. Solamente en el caso de haber el acreedor ocu-
pado la cosa por su propia autoridad, estard obligado 4
prestar la culpa levisma, L. 30 D. De pignorat, act.

3. DCCCXXIV — DCCCXXVI. Resta hablar de las ae-
ciones que nacen de este contrato. Ambas se llaman pig=
noraticias, por ser este contrato de la clase de los nomi-
nados. La accion pignoraticia 6 es directa ¢ countraria;
aquella se da al deudor, mas no hasta haber pagado la
deuda ; esta se da al acreedor, pero no antes de haber de-
vuelto la prenda y la satisfaccion de la culpa; y por esta,
lo mismo que por toda accion contraria, se pide Ja indem-
nizacion (1).

(1) La doctrina que Heineccio establece acerca del contrato de
prenda estd adoptada por las leyes de la Partida, L. 1. tif. 13. Part. 5.,
L. 23. tit 13. Pari. B., L. 7. 9.20. 21. tit. 13. Part. 5. ; pero como el
antor habla mui poco 6 casi nada de la hipoteca, es indispensabie
afiadir alguna cosa. Es um pacto, por el cual el deudor obliga sus
bienes al acreedor para el cumplimiento de algun contrato. Sc divide
primcramente en universal 6 general, y particular ¢ especial : la
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primera es aquella, en que no solo se incluyen los bienes que ¢l
dendor tiene 2l tiempo que celebra el contrato, sino tambien los que
adquiere despues; pero por la obligacion 4 que quedan alectos, no se
impide su enajenacion. La segunda es aguella, por la eual espresa y
determinadamente se hipotecan algunos bienes, y siempre estin su-
jetos 4 la responsabilidad del débilo y obligacion coniraida, aunque
pasen & tercer poseedor, hasta que se estingue, L. 1.y 5. it 3.
Part. 5. La hipoleca, ya sea general 6 particular, se divide en otras
cuatro mancras : la primera es convencional y espresa, y se llama asi,
porque se hace por palabras y convenio del deador, que 4 instarcia
. del acreedor, si bien voluntariamente, obliga sus bienes a la satis-
faczion de la denda y cumplimiento del contrato. La segunda es la
legal 6 ticita, y se verifica, cuando aungue el deudor no obligue sus
bienes espresamente, quedan ticitamenie hipolecados por disposicion
de la lci; delo cual ya daremos los principales casos. La tercera se
llama pretoria, y es cuando el juez por contumacia del reo entrega sus
bienes 4 su acreedor, para que se reintegre de su débito, como se
hace en el asenlamiento (asi se Ilama la posesion ¢ tenencia que da el
juez al demandador de algunos bienes del demandado, por su
rebeldia para comparecer y responder 4 la demanda), fit. 8. Parl. 3.
La cuarta es lajudicial, y se da, cuando por deuda se hace ejecucion
en los bienes.del deudor, L. 1. 13. tit. 13. Part. 5. Etre estas hipotecas
se encuentra bastante diferencia ; enando es espresa o ticila, desde
que es constitiida, quedan obligados los bienes del deudor af
acreedor; aunque no haya posesion 4 tradicion de ellos; mas cuando
espretoria 6 judicial, hasta que se entreguen, ¢ se haga la ejecucion en
ellos, no quedan obligados; y sidntes de esto 6 despues fueren mandados
entregar por el juez, el deudor los puede obligar 4 hipolecar &
ofro; pero serd preferido aquel 4 quien el juez los mand6 entregar, Curid
Filipica, bib. 2. Se diferencian entre si la hipoteca pretoria y la judi-
cial, en que en la pretoria, sicndo uno de los acreedores metido: en
posesion de los bienes, por esto mismo lo son los demas, y asi todos
tienen igual antelacion ¢ preferencia; mas siendo la ]15pole1:aj11dicial,
el primero que es metido en posesion de los bienes, 6 que ejecula en
en ellos, es preferido 4 los demas que no se haltlan en igual caso.

Viendo ya qué cosa es hipoteca, y cémo se divide, resta espliear,
qué biencs se entienden hipotecados en la general, y cudles son les
que tienen la hipoteca técita. En la general y obligacion de todos los
bienes no solo se comprenden los presentes, qucbcl deudor tenia al
tiem;';o del ct.mtrato, sino tambien los futures, y son los que despues
de ¢l adquiere, aunque no se esprese; como tambien las deudas,
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derechos y acciones que tuviese 4 su favor, L. 5. tit13. Part. 3.5i la
obligacion se hiciese, espresando que se hipolecaban los bienes
muebles y raizes, sin hacer mencion de las deudas, no sec compren=
derian en dicha obligacion, por ser en cierlo modo tercera especie de
bienes, que no comprende el nombre de muebles y raizes, Curie
Filipica, lugar cit. ; pero si se empefa el titulo 6 escritura de la cosa,
se tiene esta por hipotecada, aungue no sc esprese, E: 41, w48,
Part. 5.

Mas no vienen en obligacion general de los bienes el sierve 6 sierva
que tuvicse sefialadamente el deudor para servirle y guardarle, ni la
cama y veslido ordinario, y olras cosas de su casa necesarias al uso
colidiano, ni las armas, ni los libros, ni las prohibidas de enajenar,
L. 5. it 13. Part. 5. Los que tienen hipoteca Licila en los bienes de
olros, son los siguientes : el fisco real en la cosa que se vende, 0
que pasa de unas paries a otras, por aleabala y derechos reales, que
por razon de ello le son debidos; y no solo en la cosa vendida, sino
tambien en todos los demas bienes del deudor, bien sea el tributo 6
derecho real ¢ personal, L. 33. tit 13. Part. 5. Asimismo tiene ticila
hipoteca el fisco en los bienes de los que contratan con él, 6 cobran,
6 arriendan los derechos reales, 6 administran sus cosas, desde el dia
del contrato, 6 desde el en que tomaron la administracion; pero no
en los bienes de las mujeres de ellos, pi en su dote, L. 26. tat. 20.
Part. 4. La Iglesia tiene técita hipoteca por los diezmos en las cosas
que se deben, y tambien en los bienes de su administrador por la ad-
ministracion de sus cosas, desde que la empez0 & usar; mas no en
los bicnes de los que contraen. La tienen tambien los hospitales en
los bienes de sus administradoves, desde que comenzaron & adminis-
trar sus renlas.

El menor de edad y sus herederos por razon de su bienes, tienen
tacita hipoteca en los de su tutory curador,y sus fiadores y herzderos,
y las personas que por ellos administren su tutela; y liene lugar aun
en los bienes dotales de la madre 6 abaela tulora, y en el tutor y
curador ad litem; mas no en los bienes del procurador ¢ actor, ni en
los del magistrado que nombrd el tator. Ni en los bienes del menor
tiene ldcita hipoteca el curador por los alimentos y otras espensas que
haga, L. 23. tit. 13. Part. 3. y L. 8. e, 16. Part. 6. Si la mujer
viuda, siendo tutora, ¢ curadora de sus hijos, se casare otra vez,
desde entonces los bienes de ella y los del con (uien se casare, que-
dan obligados tici'amente 4 sus hijos, por los suyos hasta que se les
dé tutor 6 curador, rindiendo cuentas de la administracion, L. 26.
{it. 13. Part. 5.; y asi para evadirse de esla obligacion, el segundo
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marido, aates de ecasarse, haga que se'les dé curador, y se les dé
cuenta con page de sus bienes. Tambien tiene ticita hipoleca el ma-
rido, por la dote que le es prometida con la mujer, en los bienes del
que la promele, desde que hace la promesa, y la misma tiene la mujer
por su dote en los bienes del marido desde que la recibe, L. 23. til. 13,
Part. 5.; y lo mismo es por los bienes parafernales que fuera de Ja
dote recibe de ella, L. 47. tit. 41. Part. 4 Del mismo modo tiene
tacita hipoteca la mujer en los bienes del marido por los arras y do-
nacion propler nuptias desde que se constituyen.

Si ¢l marido 6 la mujer muriesen, y el que de los dos quedase
vivo, se vuelve 4 casar, sus hienes quedan ebligados ticitamente desde
entonces 4 los hijos del primer matrimonio, por los bienes que con-
forme 4 Derecho debe conservarles, L. 26. fit. 13. Part. 5. El legata-
rio, por el legado 6 manda que se le han dejado, tiene ticila hipoleea
en los bienes del que recibe la herencia; y asimismo la liene el que
da alguna cantidad para faccion, armazon 6 refaccion de nave, casa
u ofro edificio, invirtiéndose en eslo, y constando de ello. Finalmente
tiene tacita hipoteca la deuda.que procede de alquiler de casa, 6 dafip
hecho en ella, sobre los bienes del alquilador, L. 5. . 8. Part. 5.
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SACADO

DE LAS ANTIGUEDADAS ROMANAS

DE HEINECCIO,

EN QUE SE ESPLICAY ESTENSAMENTE LOS TRECE TiTOLOS PRIMEROS DEL
LIBRO TERCERO, DE LOS QUE S80LO SE HA HADO UNA 1DEA MUb EN
GLOBO EX LAS PAGS. 78 Y 79,

TITULO PRIMERO.
DE LAS HERENCIAS ABINTESTATO.

Cu4n libre yamplia fuese entre los romanos la facultad
de disponer de sus bienes, bastante se deja entender por
lo que hasta aquf llevamos dicho. Mas en el caso de que
alguno no hubiese usado de este arbitrio, se devolvian
los bienes 4 los préximos parientes; y 4 estas herencias se
daba el nombre de legitimas L. 4. 2. 3. ff. De petit.
haredit. L. 4. 8. 8. ff.ad. SC. tertull., y tambien el de
herencias de intestados, Auct. Collat. leg.mos. et rom. XVI.
Pero como este 6rden antiguo de suceder fué mudado
enteramente por leyes posteriores, y con especialidad por
la Novela CXVII[, nos parece propio de esta obra espo-
ner sobre tal punto las antigiiedades romanas con toda la
exactitud 4 que aleanzemos. ;

1. Los antiguos romanos en la sucesion de losintesta-
dos, no trataban de que fuesen herederos los que parecia




