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solo se trata de convenciones que recaen sobre un negocio juridico,
es decir, sobre un derecho que debe crearse, modificarse 6 extin—
guirse.

Se distingue del pacto 6 convencion la simple promesa hecha pré-
viamente por una de las partes y ne aceptada todavia por la otra,
que los romanos llaman pollicitatio. « Pactum est duorum consen=
» sus atque conventio; pollicitatio vero offerentis solius promis=
» sum» (1). Sélo en casos absolutamente excepcionales y privilegia-
dos produce un vinculo de derecho Ta simple policitacion (2). .

El nombre de contrato (confractus) esta reservado & las convencio-
nes especialmente reconocidas como obligatorias y provistas de una
aceion por el antiguo derecho civil de los romanos 3).

Todas las demas conservan el nombre genérico de convencioues 0
pactos (pacla), 4 tal punto que, aunque aigunas se hayan h’eohp
obligatorias y vayan acompaiiadas de accion, ya por un derecho Ci-
vil m4s reciente, el de los Emperadores, ya por el derecho pretoria-
no, no ménos han quedado fuera de la denominacion de contratos
propiamente dichos y en la clase general de pactos 0 CONVenciones.
Por un prineipio riguroso, y segun el estricto derecho civil, los pac-
tos no producen obligacion. Sin embargo, hay muchas circunstan—
cias que, como verémos, pueden modificar este rigor y dar & los pac-
tos diversos efectos juridicos.

Tratemos primero de los contratos. El texto, al exponer sucesivas
vamente los que se forman re, verbis, litteris y consensu, ha seguido
precisamente el 6rden histérico en que, segun toda probabilidad,
han sido admitidos por el derecho civil.

gia de lasdos palabras: « § 1. Pactum autem a pactione dicitur, inde etiam pacis nomen appelia-
tum est.— § 3. Conventionis verbum generale est, ad omnia pertinens de quibus negotii contra-
hendi transigendique causa, consentiunt qui inter se agunt ; nam sicuti convenire dicuntar qui
ex diversis locis in unum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis animi mo_iihus in unum
consentiunt, id est, in unam sententiam decurrunt,» :

(1) Dig. 50. 12. 3. pr- {. Hlp. g

{2) Un titulo especial esta dedicado en el Digesto 4 esta materia, 50. 12. De pollicitationibus.

[3) «Juris gentium conventiones quedam acliones pariunt, quedam exceptiones. —§ 1. Que po-
riunt acliones , in suo nomine non stant, sed transeunt in proprium nomen contractus.» (Dig. 2.
44, 7. pr., ¥ 851 y sig. f. Ulp.) —En un seniido m4s estricto Labeon sélo aplica el nomhre de
contratos por excelencia 4 aquellos en los cuales hay obligacion reciproca entre las partes , los
que se llaman contralos synallagmaticos: «Labeo, libro primo Preloris urbans definif..... conirac—
Zum..... ultro citroque obligationem , quod Greeei Guyd)loypa vocant» (Dig 30. 16.19. I. Ulp.)
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TITULUS XIV. i TITULO XIV.

QUIBUS MODIS RE CONTRAHITUR DE QUli MANERA LAS OBLIGACIONES
OBLIGATIO. SE CONTRAEN POR LA COSA.

En el sentido més general se dice que una obligacion se forma re,
por la cosa , cuando es la consecuencia de un hecho materialmente
realizado, del cual resulta que una de las partes tenia entre sus ma—
nos el bien de la otra, ¢ se ha enriquecido con el bien de la otra, 6
ha causado por culpa suya perjuicio & la otra. En este sentido se di—
ce que en los delitos la obligacion se forma re (1): otro tanto puede
decirse en los casos de obligaciones nacidas quasi ez contractuy 6
quast ex deliclo (2). Es la fuente més general y mis abundante de
las obligaciones. i

Pero ocupandonos sélo de los contratos que forman en este mo-
mento el objeto exclusivo del texto, harémos observar que hay cua-
iro cuya naluraleza es tal, que aunque haya conformidad y acuer—
do de voluntad entre las partes, la obligacion principal y esencial
que los caracteriza no puede nacer sino en tanto que ha habido en—
irega y prestacion de la cosa. Estos son : el mufuum , que lamamos
hoy préstamo de consumo ; el commodatum , llamado por nosotros
préstamo de uso; el deposito (depositum) y la prenda (pigrus).—
Y el motivo de ello es sensillo € irresistible : consiste en que en estos
contratos la obligacion: esencial y caracteristica es la de entregar;
mas no puede haber cuestion acerca de enfregar, sino en cuanto se
ha recibido préviamente. No sélo en derecho romano, sino en toda
legislacion, no existirdn nunca estos contratos sino por la cosa (re).
Se califican en nuestra lengua, pero no enla del derecho romano, de

_ contralos reales.

En el tiempo antiguo del derecho civil de los romanos, cuando las
obligaciones se contraian mexu por la pieza de metal y por el peso
(per s et libram), estos contratos no se formaban s6lo por la simple
tradicion de la cosa; la solemnidad simbdlica debia cumplirse. Asi
sabemos que en el mufuum (segun la expresion antigua @s credilum),
aunque se trate de cosas nec mancipii, el peso y el metal interve—
nian, ya para el acto real de pesar, ya como stmbolo de los tiempos

(1) Dig. 44. 7. 4. f. Gay.—Inst. 4 1. pr.
(2; Dig. 44. 7. 46. f. Paul.—Y en adelante, § 1 de nuestro mismo titulo,
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en que no existiendo la moneda, el metal se media al peso (1); y es—
te nexum , este arte de pesar el metal dado & prestamo, ha side el
tipo primitivo y particular de donde se han derivado las demas for-
mas de obligarse por palabras 6 por escrito. Sabemos que en el de—
positum y en el pignus,, aunque reaimente no se trale de transferir
el dominio romano, sin embargo, la s ef libra y la mancipatio in—
tervenian tambien (2). Pero con el tiempo bastaron para formar es—
tos contratos el consentimiento y la simple tradicion ¢ prestacion de
las cosas.

La palabra credere (creer, confiar) era, como ya hemos disho, ge~
neral y se extendia 4 todoslos casos en que se trataba con otro, con—
fiando en su buena fe para recibir despues alguna cosa de él, en vir—
tud de este contrato. Sin embargo, se aplicaba més especialmente &
los cuatro contratos de que aqui se trata, que presenian Gon mas
claridad el cardcter de confianza; tambien el pretor bajo él titulo de
rebus creditis trataba en su edicto del mutuum , del comodato y de
la prenda. Pero mas particularmente se emplea la expresion de res
credifa para el caso de mutuum (3).

Re contrahitur obligatio, veluti La obligacion se contrae por la
mutui datione. Mutui autem datio  cosa, re, por ejemplo, por la' da-
in iis rebus consistit que pondere, cion de un mutuum. Esta dacion
numero mensurave constant, veluti  sélo se aplica d las cosas que se
vino, oleo, frumento, pecunia pesan, se numeran 6 se miden,

numerata, @re, argento, auro; como el vino, el aceite, el trigo,
quas res aut numerando, aut me- la plata acunada, el metal, la pla-

tiendo, aut adpendendo in hoc
damus ut accipientium fiant. Et
quandoque nobis non eedem res,
sed ali ejusdem nature et gua-
litatis redduntur : unde etiam mu-
tuum appellatum est, quia ita a me
tibi datur, ut ex meo tuum fial. Et

ta y el oro: dando estas cosas en
numero, medida 0 peso, es para
que se hagan propiedad de agque=
llos que la reciben; de tal manera
que deban devolvernos,nolasmis-
mas cosas, sino cosas de la misma
naturaleza y de la misma calidads

(1) Gay. Com. 1.§122.

(2) Gay. Com. 2. § 60.—Véase tambien 4 Varrox, De fing. latin. v. —Festo, en las palabras
Nezum y Nuncupata, —S. Isioro de Sevilla en sus Libros de los origenes O etimologias , V. 25.
Fiducia.

(3) « Rerum creditarum titulum praemisit (preetor) : omnes enim contractus, quos alienam fi-
dem secnti instituimus, complectitur ; nam ut lib. 4, Questionum Celsus ait, credendi generalis
appellatio est. Ldeo sub hoe titnlo pretor et de commodato el de pignore edixit; nam cuicumque
rei adsentiamus, alienam fidem secuti , mox recepturi quid ex hoc contractu, credere dicimur.
Rei quoque verbum , ut generale, praetor elegit. (Dig. 12. 1. De rebus credatis. 1. f. Ulp.)—«Cre-
ditum ergo a muluo differt, qua genus a specie ; nam creditum existit extra eas res qu® pondere,
numero, Mensura continentur : sicut, si eandem rem recepturi sumus ereditum est.» {Dig. ib. 2.
§ 3. f. Paul.}—« Verhis quoque credimus, quodam aciu ad obligationem comparandam interpo-
sito’; veluti stipulatione.» (tb. 2. § 5. f. Paul.)
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eX eo confracta nascitur actio quz De donde se ha tomado el nombre

vocatur condictio. de mutuum, porque lo que yo te
doy, de mio se hace tuyo. De este
contrato nace la accion llamada de
condictio.

Que pondere, numero mensurave constant. Ya hemos definido en
general esta clase particular de cosas; de donde se ha tomado &l bar-
barismo de cosas fungibles (fungibiles vel non fungibiles), queno per-
tenece ni al derecho ni 4 la lengua de los romanos. Sabemos que es-
ta distincion no corresponde realmente sino 4 ia de las cosas conside-
Tadas en su género (in genere) 6 en su individuo (i specie) ; y que
aunque haya cosas que por su naturaleza fisica se consideran mis
bien de una que de otra manera, sin embargo, la inteacion de las
partes puede hacer que se decida otra cosa (General. del der. rom.,
p. 82). En el mutuum las cosas se aprecian siempre in genere.

Ut acciprentium fiant. Este es el cardcter ésencial del mutuum ; las
cosas presiadas son transferidas en propiedad. De donde se deduce
la consecuencia de que el que toma a préstamo una cosa, debe ha-
cerse propietario de ella y tener la facultad de enajenaria (1). Si es-
ta doble condicion no tiene lugar, jqué sucedera pues? Las cosas
presladas no serdn enajenadas, y no habra nacido la obligacion que
resulta del mufyum : la accion real, la rei vindicatio existira siempre
en favor del propietario; salva la accion personal que naceri contra
aquel que ha recibido las cosas, por consecuencia del consumo que
de ellas haya hecho de buena 6 de mala fe, como ya lo hemos expli—
cado (tom. 1, p. 455) respecto de las cosas dadas en mufuum por el
pupilo, sin aatorizacion del tutor (2).

Ut ew meo tuuwm fial. Esta etimologia, verdadera 6 falsa, indica el
<cardcter principal del contrato. Varron (De lingua latina, lib. 1v)
ha'ce.d.erivar la palabra mufuum de la griega poizov. En su acepcion
primitiva y propia muluswm no designa el contrato, sino el objeto
prestado; en cuanto al conmtrato, se llama mului datio. Lo mismo
sucede con las palabras commodatum, depositum, pignus.

Condictio. La accion que nace del mufuum, es la condictio certi,
acerca de la cual volverémos 4 ocuparnos al tratar de las acciones.
Sabemos, porlas nociones hasta aqui adquiridas, que la palabra con—

(1) Dig. 12. 1. 46. . Paul.
(2) Ib, 19. § 1. . Julian.
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dictio es una palabra general para ciertas acciones parsqnales (1
personam), por las cuales sostenemos que otro s halla obligado ha-~
¢ia nosotros 4 transferir en propiedad 6 & hacer (da.re,. facertf, opor-
tere) (1) ; que la condictto toma el nombre de condiclio cerli, cuan-
do tiene por objeto una cosa cierta y determinada; y que la condw.-
tio certi se aplicad diversos casos : de este numero y por excelencia
es el muluum, pues el demandante sostiene en 6l que el que toma &
préstamo estd obligado & transferirle en propiedad cosas de tal géne-
ro 6 de tal calidad, en tal peso, nimero 6 medida (t. 1, p. 455). El
mutuum no se halla, pues, provisto de una accion gspeclal, quele sea
exclusivamente consagrada; pero recibe la aplicaqlon de una accion
general, comun & muchos alro_s casos.‘ A

Al contrato de mufuum se liga la disposicion del senado-consulto
Maceponiano, de que hablarémos en adelante (Tnstit. 4. T. § 7), por
la cual se decidi6 que eualquiera que prestase dinero a}m hijo de faw
milia sin el consentimiento del padre, no tendria ninguna accloR
para hacérselo restituir. : _

Tambien se refiere 4 este contrato histéricamente, no de una ma-

nera exclusiva, sine por una relacion frecuente, aquel empeio O

compromiso que ocupa un lugar tan maro'ado enla historia: romana,
y que ha sido ocasion de tantas turbulen’ma; entre los pat_rlcfos y-los
plebeyos , y de tantas determinaciones pol_ilwas y legislativas (2) : el
empeiio contraido por el deudor de-pagar_ m%ereses.‘Se llarna capital
(sors, capul) €l tanto de la obligacion principal; é intereses {fwn_us.
versura, y mas recientemente usure) las fracciones de este capital
que el deudor debe por razon del tiempo que el aeregdor ha esta‘da
privado de su cosa. Res 6 pecunia faenebrises el capital productivo
de intereses. Esta especie de obligacion s6lo tiene lugar en las que
tienen por objeto una sura de dinero 0, aunque mas raras veces,
cosas que numero, pondere vel mensura goﬂszstunf_(S_). Siendo los
intereses fracciones determinadas del capital, proparmona%men_te al
tiempo que dura la deuda, consisten siempre en 005as de la misma
naturaleza. Sonen cierto modo el producto periodico (f@tus, fmturc.z)
del capital ; asi nos lo dice Festo: «Feenus... @ feetu. .. quod gredi-

» diti nummi alios pariant ; ut apud Grecos eadem res =6xo (4 un.

(1) Gay- Com. 4. § 5.—instit. de Justin, 4. 6. § 15.— Véase la Generalizacion del derecho ro-

maxo, p. 147. s
12 Ti:cu. Annal. lib. v1, cap. 16.—Tir. Liv. v1, 35 ¥ 39; vir, 27, 16 y 42,

3) Cod. 4. 32. 23. const. Philipp.
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» tiempo producto & infereses) dicitur» (1). O si se quiere, la etimo-
logia de la otra denominacion (usure) es el precio de arrendamien-
to por el uso (pro usu) del capital (2).—Despnes de diversas vicisi-
tudes y de diversas leyes 6 plebiscitos , dirigidos 4 limitar el interes
en un tanto determinado, este tanto se hallaba ya fijado en tiempo de
Ciceron' en el mazimum lamado centesime usure. La fraccion del
capital que constituye el interes es agui un centésimo, que debe pa-
garse cada mes en las calendas; 6, en nuestra manera de hablar,
uno por ciento al mes, doce por ciento al afio. Esta tasa, la mas ele—
vada que pudo fijarse (mazime, gravissime, centesime usure), se
mantuvo hasta el tiempo de Justiniano, que establecié una nueva,
variada segun la calidad de las personas y segun las circunstan—
cias (3). Estd prohibido exigir interes de los intereses, repeticion
que se llama anafocismus (4).

Siendo formada re, por la cosa, la obligacion que se hace del mu—
tuum, y consistiendo en devolver lo que se ha recibido, es evidente
que no podria comprender los intereses que son un objeto absoluta—
mente nuevo, unauvmento 4 lo que realmente se ha dado. Si las par-
tes quieren que se devenguen intereses, es preciso para esio una
obligacion particular del dendor, una promesa especial por estipula-
gion (B) ; y enténces son debidos, no en virtud del muluum, sino en
virtud de esia causa particular y distinta de obligacion. Esto es lo
que importa observar bien.—Por lo demas, &un fuera del mutuum y
de las estipulaciones especiales coa que podria ir acompaado, Yy por
cualquier motivo que la obligacion principal exista, hay diversas
circunstancias en que pueden devengarse intereses, ya en virtud de
convencion de las partes, ya en virtad de las clausulas testamenta—
rias ¢ de las disposiciones de la ley.

I. Is quoque qui non debitum

1. Aquel que .recibe un pago
accepit ab eo qui per errorem sol-

que no le es debido y que se le

(1) Festo, 4 Ia palabra Fenus. i)

(2) La economia politica ha llegado en nuestros dias 4 hacer un analisis mds sutil y una mejor
apreciacion del interes, que comprende 4 un tiempo una prima per el riesgo corrido por el
acreedor y un precio del arrendamiento por el uso, 6 misexactamente por la disposicion del ca-
pital dejado al deudor.

(3) Cod. 4. 52. De usuris, 26. § 1. const. Justin.: «Illustribus quidem personis... minime licere
ultra tertiam partem centésimz...—Illos vero qui ergasteriis presunt, vel aliquam licitam nego-
tiationem gerunt, usque ad bessem centessime... In trajectitiis autem contractibus, vel specie-
rum feeneri dationibus usque ad centesimam...—Ceteros antem (ompes) homines dimidiam tan-
tummodo centesim® , usurarum (nomine) posse stipulari.»

(4) Cod. 4. 52. De usuris. 28,

(5) Dig. 19. 5. 24. I. Afric.—Cod. 4. 52. 5. const, Seyer. y Anton.—22. const. Philipp.
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vit, re obligatur, daturque agen-
1i contra eum propter repetitio=
nem condictitia actio. Nam perid-
de ab eo condici potest sI PARET
EUM DARE OPORTERE , a¢ si mutuum
accepisset. Unde pupillus, si ei
sine tutoris auctoritate non debi-
tum per errorem datum est, non
tenebitur indebiti condictione ma-
gis quam mutui datione. Sed hzc
species obligationis non videtur ex
contractu consistere, cum is qui
solvendi animo dat, magis distra-
here voluit negotium quam con-
{rahere.

hace por error, estd obligado re;
se da contra él al demandante, pa-
ra repetir contra él mismo, la ac-
cion condictitia. En efecto, la con-
diccion sI PARECE QUE DEBA DAR,
puede intentarse contra él absolu-
tamente como si huhiese recibido
un mutuum. Tambien el pupilo, 4
quien por error y sin autorizacion
del tutor se le ha hecho un pago
no debido, no estd mds obligado
por la condiccion de no debido,

.de lo que lo estaria por una da-

cion de mutuum. Por lo demas, la
especie de obligacien de que aqui
se trata, no parece provenir de un
contrato, pues el que da con el
objeto de pagar, juzga més bien
extinguir que producir una obli-
gacion.

Esta materia no pertenece 4 los contratos, sino 4 las obligaciones
que se forman quast ex confractu, pues no hay concurso de volun-
tad con el objeto de contraer obligacion: en adelante nos ocuparé-

mos en eilo.

IL. Item is cui res aliqua uten-
da datur, id est commodatur, re
obligatur' et tenetur commodati
actione. Sed is ab eo qui mufuum
aceepit, longe distat; namque non
ita res datur ut ejus fiat, et ob id
de ea re ipsa restituenda tenetur.
Et is quidem qui mutunm acce-
pit, si quolibet fortaito casu ami-
serit quod accepit, veluti incen-
dio, ruina, naufragio, aut latro-
num hostiumve incursu, nihilomi-
nus obligatus permanet. A is qui
utendum accepit, sane quidem
ewactam diligentiam custodiende
rei prestare jubetur; nec sufficit
ei tantam diligentiam adhibuisse;
quantam in suis rebus adhibere
solitus est, si modo alius diligen-
tior poterit eam rem custodire;
sed propfer majorem vim majo-
resve casus non tenetur, si modo
non hujus ipsius culpa is casus

9. Aquel 4 guien se entrega una
cosa para que se sirva de ella, es
decir, en comodato, se halla tam-
bien obligado re,y lo estd 4 la
accion commodati. Pero se diferen-
¢ia mucho del que ha recibido on
mutuum , porque la cosa no se le
da en propiedad, y por consi-
guiente se halla obligado 4 resti-
tuir idénticamente la misma. Fue-
ra de esto, aquel que ha recibido
una cosa en mutuum, si llega 4
perderla por cualquier cosa for-
tuita, como por incendio, naufra-
gio, ladrones u otros enemigos, no
queda ménos obligado : en cuanto
al que ha recibido una cosa en
comodato, debe sin duda aplicar 4
su custodia un gran cuidado, Y DO
le bastard haber puesto el mismo
cuidado que acostumbra poner en
las cosas suyas propias, si una
persona mis cuidadosa hubiese

i
|
_i
[
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1[:1t.ervenerit_. Alioguin, si id quod  podido conservarla: pero no esta
Elljllnc?en:;g{;ga;um_ est peregre te- oblizada 4 casos f’cr[;-uitos Oéebd:
: alueris, et, vel incar- erza mayor, si no h id

su hostium predonumve, vel nauo- g ; s e
fra_gio, amis_eris, dubium non est l[e[\irc:tss I;Ozncilig?e ?: i?).‘ i }tlu
quin de restituenda ea re tenearis, sido prestada en com::aadgtu < lfl
Co.[m_noda?-al autem res tunc pro-  pierdes por naufraszio ¢ S
:;:z:; Ttelhglltur, si, nulla mercede  metida de ladrones?i otrogc:;l:;{:-
pta vel constituta, res tibi  gos, ne es dudoso au : %
utenda data est; alioquin, merce- cado 4 A e
df{ iqterveniente, locatus tibi usus Ea?c? parogﬁ?l;:::;{aa;isigoh” riag
rei videtur; gratuitum enim debet do el servicio de la cosiml?acu?;} -
esse commodatum. concedido sin ninguna retribuz;ug
ni obligacion de retribucion ; des-

d_e el momento que hay retribu-

cion se ve en el acto un arren-

damiento, porque el comodato debe

ser gratuito.

; Las cosas en este contrato son consideradas in specte como cuerpo
cierto. El objeto, el cuerpo mismo que ha recibido (spectes) dege
1dén£1came.nte restituir e! que ha recibido el préstamo (qui com-;nod
ium qccepzt). El prestamista (commodans) no le ha transmitido n'T
propledad_ni aun la posesion ; sélo en nombre del comodante zlxr:
r-"l y en c‘!.erto modo como su instrumento, lo retiene el como,dgta—
rio : «Rei con_zmodataz ef possessionem el proprietatem retinemus.»
—« Nemo enim commodando, rem facit ejus cui commodat» (1) :

_ Tam_bl'ern 1a obligacion y por consiguiente la accion dal oomod.ato
t.{enen origen, aunque el que ha prestado las cosas no sea pro ieta
rio de ellas. « Commodare possumus etiam alienam rem Sa-ﬂ[z) :
»sidemus, tamelsi scientes alienam poss:’demas.—fm ut egﬂ' G
»preedo commodaverit, habeat commodatt actionem» (2)

Las cosas muebles (res mobiles) 6 inmuebles (res soli) ﬁueden
objeto de un comodato (3). Aquellas de que no se obtiene com st
mente servicio sino por el consumo (que ipso usy consumuntyur) m;-
pueden serlo sino en cuanto hayan sido por las partes consider;da?s
como cuerpo cierto (in specie) y prestadas solo para muestra v os—

tentacion (ad pompam vel oslentationem) por una utilidad cua!yui
ra que de ellas sé saque sin consumirlas (Generalizacion del defec;;

fur, vel

(1) Dig. 13. 6. Commodaii, vel contra. 8. fr. Po
ig. 13 i, - 8. fr. Pomp. ¥ 9. fr. Ulp.
(2) Dig. 13, 6. Commodati, vel contra. 15. fr. Paul. y 16. fr. Maprcel
(3) Aunque Labeon no aplicase especialmente el nombre d ;
muebles. (Dig. 13. 6. 1. § 1. fr. Ulp.)
H.

¢ comodato sino al caso de eosas

i1




