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« CREDITUM” Y «CO NTRACTUS»*

1. Cuando la romanistica moderna, libre de las ataduras de -
la Pandectistica, se aplico a la palingenesia del Derecho clasico,
tuvo necesariamente que prestar especial atencion al texto de
las Institutiones de (Gayo, que se presentaba como el {mico libro
de la jurisprudencia antigua conservado entero, o casi entero,
y libre de las manipulactones de los codificadores bizantinos.
Mucho fué, en verdad, lo que gracias a esa fuente se pudo con-
seguir para una mas completa visién del Derecho romano cla-
sico., Pero no es menos verdad que esta segunda mitad del si-
glo xx parece haber empezado para la ciencia romanistica con
una grave reserva de desconfianza frente al testimonio gayano.
No se trata ya de sospechas acerca de los pocos o muchos glo-
semas que se pueden haber introducido en una edicidn que,
despues de todo, es poco anterior a la compilacién justinia-
nea !, smo de una reserva de mayor gravedad, pues afecta al
mismo Gayo, €l cunal, precisamente por sus particulares obje-.
tivos pedagdgicos, y quizd por haber vivido apartado del am-
biente de la Urbe, nos presentd derecho clisico, si, pero esque-

>

< * »e reproduce aqui una coshunicacion presentada al «11.- Deutscher -
Rechtshistorikertag» (Freiburg i. Br., sept. 1g56). Como recojo en ¢lla al-
gunos resultados de trabajos anteriores, umne remito con frecueticia a ellos,
dispensandome de mas amplias referencias a flas fuentes v literatura. Por
la misma indole de este escrito puede disculparse que muchas cuestiones
tangenciales no hayan sido mas que esbozadas,

I. Sobre la edicion wveromesa dde las [mstitutiones de Gavo como fase
de toda una wserie, de sucesivas reelaboraciones de unos apuntes escolasticos
(DErNBURG, Die Institutionen des Gaius ein Collegienheft ans den Jahre 161
n. C. T1869]), vjd. mis Frempuc,s'tqs criticos, 102; WIEACKER, en [Festschy.
Schulz, 2, 101; y ahora, scbre todo, H. J. WoLFF, en Studi Arangic Ruliz

4, I71-1g0.
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matizado en una forma bastante ajena a la costumbre de la ju-
risprudencia clasica, lo que fué precisamente la razon de su éxi-
to en la €poca postclasica. Esta reserva, discutida “reciente-
mente por algunos romanistas 2, parece haber tomado arraigo
entre los romanistas alemanes 3. Por lo que a mi afecta, ya en
el Congresso Internacwnal de Verona, el aflo 1948, tuve oca-
sion de vmanifestar mi- opinién de que -lag' “Instituciones de
Gayo incluso depuradas, si se quiere, de los posibles glosemas,
no nos dan un testimonio fidedigno para el punto de wista de
la jurisprudencia clasica; su posicion ante el derecho clasico
tiene, en cambio, gran afinidad con la manera escolastica de
los post-clasicos, y de ahi que yo haya venido calificando a
GGayo como un «pre-postclasicon», titulo que puede parecer pa-
radoéjico, pero que corresponde a la realidad “.

Mi manifestacion de 1948 acerca del problematico caracter
clasico de Gayo se relacionaba con la critica de la cuatripart:-
cion de los contratos—re contrahitur obligatio, verbis, literis,
consensu—, que, segin creo haber probado en mi comunicacion
a aquel Congresso de Verona, no vuelve a aparecer en la ju-
risprudencia clasica, y, solo partiendo de la mera hipotesis, po-
demos atribuir a un modelo pre-gayano, En mi opmnidn, la cua- -
triparticion de los contratos, que sdlo en Gayo aparece, es una
invencion gayana, que hnbo de tener el mis resonante éxito
entre los autores postclisicos, que la completaron, y entre los
compiladores justinianeos, que la transmitieron -a la posteridad.

Pero aquella critica de la cuatriparticion afectaba especial-
mente a la categoria de la obligatio re contracta, es decir, del
llamado «contrato realy, y fruto de mis primeras reflexiones
criticas en este punto son mis «Observaciones.sobre el edictum

2. GUARINO, Il classicismo del giuristi classici, en Scritti per il centena-
1o Jovene (Napoli, 1954), 227-241; J. C. van OVEN, en Tijdschrdift voor
‘Racht.rgeschi‘edem 23 {1 95'5) 240-248 [cfr. 308]. | .

- KASER, Gatus und die Klassiker, en SZ, 70 (43'(}53) 127—178 M. Fuar-
'MANN en SZ, 73 (1956) 341.

4. Vad, mi trabajo Re et verbis en Atti Vemm 3, 207 (-cf'r AHDE, 19
[1948-1949] 602). Ahora, Gayo. pre-posiclisico, en AHDE, 25 (1955) 830 s.
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de rebus credifisy °. Ia conclusion principal de ese estudio,- en
el-que se contienen otras muchas conchisiones-secundarias que
pueden dar lugar—y ya empezaron— ¢ a interesantes discusio-
nes, e€s la de que el hecho de hallarse, en el orden edictal, la
actio commodats y la actio pigneraticia’ a continuacion de la
accién del mutuo, vy netamente separadas, en cambio, de las
acciones dde los contratos ‘consensuales,. pero -también de la
actio fiduciae v de la actio deposite, se debe a una especial co-
nexion de aquellas dos acciones con la accién crediticia, esto
es, la actio certae creditae pecuniae o condictio ”.

2. f(ayo, al querer enumerar las obligationes re contractae,
no consiguio pasar de la mutui datio y de la solutio mdebitr;
es decir, no pudo -poner mas ejemplo que el de la condictio.
Esta limitacion, que no-.debe explicarse suponiendo una inten-
cion puramente -ejemplificativa en Gayo, ni tampoco se puede
explicar por la razon de que algunas, pero no todas, de las figu-
ras que podria mencionar eran de derecho pretorio y no podian,
por tante, comsiderarse fuentes de obligatio, resulta muy ex-
plicable si tenemos en cuenta .que Gayo tomod, para construir
el primer. miembro de su cuatriparticidn, una expresion de la
casuistica del mutuo con estipulacion: re obligari, como con-
trapuesto a verbis tantum ®. Asi, pues, no pudo dar mas ejem-
plo de contrato real que el de aquella causa crediticia ‘que era
la datio. Como sabemos por Cicerdn °, las tres causas del cre-
ditum eran: la datio, 1a stipulatio y la expensilatio ; pues bien,
(rayo tomo simplemente ésta -triparticion y, uniendo a ella
el cuarto miembro de los contratos consensuales, construyd su
fathosa cuatriparticidon: re; wverbis, litte'?;is, CONSeNnSu.

- i

4

5. En SDHI, 19 (1953) 234-201. Gfr. Kapexn, en SZ, v1 {(1984) 555 ss.

6. Por ejemplo, la critica de mi posicion- (Observaciones, 185 ss.) acer-
ca de Yas acciones contrarias, respecto al comodato vy la prenda, de F.
SCHWARZ, en SZ, 71 {1954) 118, 124 ss. (cfr. infra. n. 59 [sobre é1, ahora,
PRrROVERA, en Labeo, 1 (1955) 330]; respecto a la crifica acerca de fa mu-
tus datto cum stipulatione, vid. mi répiica al mismo en RIDA, III sér., 1
(1954) 537 s. | -

7. Para ia identificacion de condictio v actio ‘certac creditae pecuniae
vid. Qbservaciones, 137 |

8. Re et werbis, 277.

a. Cic., pro Roscio com. 5,14; 4,13.
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Gayo no hablé para nada, a propoOsito de esta cuatriparti-
cion, ni del comodato, ni de la prenda, pero tampoco. de la
fiducia ni del deposito. LLos seguidores de Gayo iban a ser quie-
nes completaran su cuatriparticién, colocando esas figuras (a
excepcion de la fiducia, de la que ya no sentian necesidad de ha-
 blar) dentro del primer miembro, del contrato real, al lado del
mutuo, del que el caso de la solutio imdebiti, una vez creada la
categroria de las variae causarum figurae y, luego, del cuasicon-
trato, tendia inevitablemente a desligarse '°. Naturalmente, esta
extension de la datio, propia del mutuo, a los nuevos contratos
reales no se pudo hacer sin un notable relajamiento del con-
cepto mismo de datio, que vino a significar, no ya una adqui-
sicion de propiedad, de res en el especial sentido de propiedad
sobre la misma, sino una entrega de posesidn, como ocurre en
el caso de la prenda, o incluso de simple detencién, como ocu-
rre en los otros dos casos del comodato y del depésito.

Tenemos asi, dentro de los cuatro llamados contratos reales,
especies muy heterogéneas. En primer lugar, tenemos una -
twe datio, que no €s mas que el caso prototipo de las datzones
constitutivas del creditum ; luego, el comodato y la prenda, san™-
cionados por acclones in faactum similares a la condictio credi-
ticia, y por eso incluidas en el edictum de rebus creditis ; por
ultimo, el deposito, cuya accion queda incluida en el edzctum
de bonae fidei wmdicus.

3. Mi ahrmacion ' de que el comodato no fueé nunca san-
cionado mas que por una accion in facium, es decir, mi nega-
cion de que existiera en el derecho clasico una aclio commodat:
én s, la cual, a mi modo de ver, fenia necesariamente que ha-
ber sido, de haber existido, una accién bonae fidei, ha tenido
hasta a‘hﬂr& poca aceptacmn 12 Esta mexistencia de una accion

Ay —

- 10. Ps:ealdﬂ-(gayo 2 awr. (D. 44, 7, 1); Inst. 3, 1: quibus modw re con-
irahstur obligatio. |

IY. Ubsewacwnex, 181-185.

12. Asi, Kaser (RPR, I, 446, n. %), que se limita a calificar mi tesis
-~ como «cunglaubhaft». Una argumentacion méas fundada tampoco se da en los
ofros autores que siguen la opinién comm, remitiéndeose a G. SEGRE, en
Studs Fadda, 6, 333, quien, por lo demas, no dejaba de reconocer (pag. 374)
la debilidad de los argumentos en gque apoyaba su opmidn. En PAsTORI ([/
commodato nel diritto romano, 1954) asi como en sus criticos, inciuso en
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civil, que es practicamente indiscutida para el caso de la pren:
‘da, tropieza, para ser admitida en el caso del comodato, con
la alusidn gayana a que para el comodato existido una doble
formula como para el deposito *. De este testimonio se quiere
derivar una prueba firme de la existencia de una actio commo-
dati in tus, por mas que la misma analogia gayvana obligaria a
encontrar esa accion entre las de buena fe, lo que no ocurre,
siendo el catalogo que Gayo hace de las acciones de buena fe
perfectamente completo 4. Quiza mi desconfianza ante el texto
de Gayo me haga ser en este caso poco respetuoso con su testi-
monio incompleto, pero lo que s1 resulta indiscutible es que,
en el orden edictal y en los comentarios jurisprudenciales al
Hdicto, lo que determina la colocacion del comodato es su actio

Pastori, e Labeo, 2 (1056) 81 y 291 y LLuzzarro, b, 357, mi punto de
vista no ha estade presente. |

13. Gavo, 4,47 : sinules etwam comvwmodati formulae sunt.

14. Broxpi (Istituzions, 3 [1056] 466, n. 69) objeta que la omisidn se po-
dria explicar de otro modo que no dice, v que, ademas, no debe excluirse el
posible error de copista, con lo cual me parece que este autor persiste en sus
antiguas dificultades (cfr Qbservaciones, 182 s.) ante el pasaje gayano. Por su
parte, KaAser (RPR, I, 446) parece haber retrocedido un poco (cfr. Resfs-
tuere als Prozessgegenstand, 54) en la coritica de da hipotesis de una posible
actio commodati in s que no fuera ex fide bomna; pero el hecho (RPR, I,
446, n. 8) de que la actto tutelae y la actio negoiiorum gestorum no se
hallen tampoco en el edicto XIX no es un argumento que pueda estimarse
favorable a tal hipotesis; tales acciomes, como también la actio rei uroriae,
temian sedes mas apropiadas que ésa dentro del Edicto pretorio; en teodo
caso, queda -—Si-E-'ITl!pI’é por explicar qué clase de accion seria esa accidn eon
formmla e 1us, pero no ex fide bona (cir. Observaciones, 184).—Naturalmen.
te, gz negacion de la tormwula in s para el comodato no es imprescindible
para mmi teoria general sobre la distincion entre creditum y contractus; cabe
iumaéina:r que, inventada una tal fOrmula in s, ésta hubiera sido atraida
por la actio wm factum, la cual habria seguido en el edicto XVII; pero esto
me parece muy poco probable, y creo que, de haber existido unha {ormula
in s, la .encontrariamos, juntamente con la férmula in factusm a la que ha-.
bria atraido, en el edicto XIX, al lado de las actiones depositi, atraidas éstas
por la de la fiducia. Y lo mismo para el pignus, por cuya actio in ins va na-
die, francamente, intenta rcemper su lanza (cfr. la nota siguiente). Que ta-.
kes acciones in sus hubleran sido inventadas en una fecha posterior a la or-
denacion definitiva del Edicto, es una posibilidad cow la gque no hay que
contar, dado lo que podemos saber sobre el «esaurimento» del poder creado
de! Edicto, '
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i factum : ‘si el comodato figura en el edictum de rebus credi-
tr5, ello se debe a que se tiene en cuenta su actto m facium
sinilar a la -_condéctio. Lo mismo ocurre con la actio pignera-
titia 15, asi como también con la actio de pecumnia constituta 6.

- Respecto al deposito, su actio i factum fué también la to-
mada en cuenta en los comentarios jurisprudenciales, por la
razon. de que- su actio wm s aparecio muy tardiamente, quiza
va en el siglo segundo del Imperio '”, pero todavia a tiempo
para atraer la figura del deposito al edictum de bonae fider 1uds-
cits ; atraccion para la cual debio de influir sin duda la presen-
cida en cabeza de aquel edicto de la aciio fiduciae, siempre in
ms 18 en mi opinidn, que constituia el tipo originario de los
juicios de buena fe '°, por mas que en su férmula no estuvieran

R

15. Observaciones 179-181.—CJ., 4,24,6 (225 d. C.), no es, pese a la
inesperada confianza de ScHuLz (CRL, 520), una prueba fidedigmna; en su
fondo genuino pudo referirse a la fiducta. Ahora, para Kaser (RPR, 1,
449), la existencia de una férmula in ius para el pignus es «ungewiss», lo
que me paréce de una pradencia excesiva.

- 16. Uobservacian"es, 177 S.

17. Kaser, RPR, I, 447: mIn“d-er sip.'zi,te‘n Republik oder cher in der
irihlen  Klassik». Me parece que esta fecha debe retrasarse bastante.
Cicerén desconocia (KASER, ibid, n. 8) ewde.nteimjente la formula in ius,
contra lo que  supenia erroneamente CostA, Licerone giureconsulto, I, 181

(los textos wque. invoca hablan de officium y no de obligatio). R;wpecto a

Alfeno, vid. la negativa {«molto prolbablﬂmemten) de Longo, en BIDR, 18
(1903%) 15":3; n, 1.—De I1%16,3,1,41, que trata del problema de si el con
temdo desconocido de una cista signaia puede reclamarse como también de-
positado, parece deducirse que, no s6lo Tr.ebacm 51110 también el mismo
Labedn, desconocian Ia férmula in -ius. Es mas, e=l I'IlltSfIIlO Nieracio parece
no temerla presente en D. 16,3,1,41.—Aunque declaraciones como la de
D. h. t. 1, 23—hanc actionem bonae ﬁdea essie dubitari non o porteti—dificil-
mente se -pueden t&mar por auftenmcars la casuistica en torno a la posibi-
lidad de miodificar por pacto la I‘-&Spﬂ'ﬂa&bﬂl'dad del depositario (limitada es-
trictamente al dolo en'la actio in factwm), en la medida en que se’ debe
atribuir ‘a los clasicos v no a los interpoladores (la critica de ALBERTARIO,
Studi, 4, 247, es excestva), refleja como vié wrectamente Roronpr (Scritti, =,
116 11.), la flexibilidad v el «pacte insuni» de una férmula in ius. En todo
caso parece evidente (ue en el siglo 1t la férmula 4 dus existia ya. Sobre

‘este tema tengo que ocuparme en otra ocasion.

18. 'En esto estoy contra IENEL, pero con la ma'yﬂna quizi, de los ro-
manista, entre ellos Arancio-Rwiz, Rariora, 57

19. Cicerdn, de off. 3,15,61 y 3,17,20, que se mﬁea*e a Qunto Mucio Escé.
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las palabras ex fide bona. Pero la actio depositi in factum no
fué nunca una accidon crediticia o cuasi-crediticia. No sabemos
de qué zona del edicto procedia al quedar atraida al edictum
de bonae fidei udicuis, pero lo que st parece claro es que era
una accion de caracter mas bien penal, lo que resulta, entre
otros rasgos, de la restriccion de la responsabilidad del deposi-
tario al dolo. Si pensamos un momento en el hecho de que el
heredero del depositario ?® o el esclavo depositario una vez ma-
numitido responden tan solo de su propio dolo o dolo ac-
tual ?!, respectivamente, comprenderemos muy bien hasta qué
punto era persistente el caracter penal de la accion del depdsi-
to 2. Al crearse la gctio wm s, que vino a superar muchas difi-
cultades que presentaba la anterior y a hacer posible las mo-
dificaciones en los limites de la responsabilidad, dando entrada
a los criterios de la culpa, el depodsito quedd contractualizado.
Pero sobre la historia de la accion del deposito espero tener
ocasion de fratar en otra sede *3,

Todavia conviene tener presente aquel negocio de la datio
fiduciae causa, que podia servir para fines semejantes, sea-a
los del pugnus (fiducia cum creditore), sea a los.del comodato
o deposito (fiduciae cwm amico 2*y, y cuya accion se hallaba en

s o

vola, y, por por tanto, a una doctrina formada probablemente, ya en el si-
glo 11 a. <. |

20. D. 16,3,1,47; <fr. h. t. 14,1.

21. Iste dolo actual es posible cuando el menumissus conserva la cosa
en su poder (D. 16,3,21,1: rem tenecat), pero si el dolo procede de la época
en_que era esclavo y.no hay dolo actual por la no-devolucién de la cosa de-
positada, tampoco se considera que subsista una responsabilidad delictual de
aquellas gque caput sequunitur.

22. El caracter penal aparece claramente en la mfanmiae que implica la con-
dena del depositario: D, 3,2,1; cir. Gayo, 4,118 vy Coll. 10,2,4. S1 en la Tab.
Heracleensis no se menciona expresametite la actto depositr (in factum), ello se
debe a que se consideraba incluida entre los casos de comdena por dolo:
de(ve) d(olo) m(alo) condemnatus est erit, y no a que, como se ha sugerido
(Kaser,. en SZ, 73 [1056] 240), la Qnica sancion del depodsibo siguiera sien-
do la antigua de las XII Tablas (Coll. 11,7,11), que podria bien ser la mus-
ma acfio furtis (nec manifesti).

23. Cfr. supra n. 17. ¢,

24. Sea observado de paso que a la expresion fiducia «cum amicon (Gayo
2,60) no debe darse un valor de término técnico.
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cabeza del edicium de bonae fidei inudiciis 5. Si la fiducia no fué
in€luida entre los contratos reales, ello se debe, como queda
dicho, a que en el momento en que se completd aquella catego-
tia incoada por Gayo habia perdido su vigencia a la vez que
los negocios solemnes por medio de los cuales se practicaba:
la mancipatio v la in iure cessio. Cabe decir, sin embargo, que
su estructura de convencién fundada en la datio podia configu-
rarse como un contrato real. Hoy no se ha sentido escritpulo
en hacerlo asi, y, si alguna vez se duda en hacerlo, es por du-
darse del caracter contractual de la fiducia, mas esta dwrda no
tiene otro motrva gue ¢l hecho de no aparecer mencionada por
Gayo entre lps contratos reales. Si prescindimos de esta infun-
dada duda, nada impide considerar la fiducia como uno de los
Hamados contratos reales. Ahora bien: la fiducia, que, por ser
un tipo especial de datio ob rem, podia aproximarse -al campo
de la condictio, no aparece colocada en el edictum del creditum,
smo en el de los contratos de buena fe, Es probable que el fidu-
ctante tuviera siempre a su disposicion la condictio para recla-
‘mar una propiedad que otro retenia sin justa causa, pues tal ‘es
la situacién un vez cumplido el fin para que se di16, pero la con-
dictio no era lo bastante flexible para sancionar todo el con-
junto de clausulas pactadas que .solian acompafiar al negocio
fiduciatio, ni para sancionar las contrapretensiones del fiducia-
rio, y el hecho es que desde antiguo, quizd desde las acciones
de la ley, pero en todo caso, desde poco después de la ILey
Ebucia, existié una accion propia para la fiducia 26, Esta inde-

J—

25. En mi opinion, la actio depositi fué colocada a continuacion, y no
-antes (como quiere Lengr), de la actio fiduciae. Gayo, D. 50,17,16 del lib. 10
ad Ed. prov., no tiene que referinse necesariamente a la fiducia. Del orden
-de las Paul; Sententiae, 2,12 (13 de los editores) no puede derivarse un ar-
gumento, dado el desomden evidente que aparece en: aquella obra, todavia
peor en las rGbricas (2,4: de commodato et deposito pignore fiduciave), las
cuales reflejan el olvido absoluto del orden edictal en un momento posterior
Aprobablemente se introdujerom las rfibricas en la reedicién de las PS.. quel
tuvo lugar a fines del siglo 1v: «estrato By de Levy).

N _26. :Efa,ra la época precebutiama, me inclinaria a pensar (asi, ya Vorgr, XII
M _Gfein, 2, 485 en na Tegis actio per arbitri postulationem, aparte la posi-
bilidad de que 1a fiducia, como datio ob rem, diera lugar a una legis actio

]
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pendencia procesal de la fiducia marca una clara diferencia res-
pecto a las dationes crediticias y demas negocios similares in-
cluidos en el edictum de rebus creditrs.

., Por lo tanto, nos encontramos asi, dentro de la categoria
de los llamados contratos reales, con una figura netamente cre-
diticia (el mutuo), con dos. negocios sancionados con acciones
i factuwm similares a la condictio (comodato y prenda), con
otro antiguo negocio que sirve de modelo para los juicios de
buena fe (la fiducia) v, finalmente, con un negocio sancionado
por una accion semejante a las acciones penales, pero que fué
atraido al edicto de los contratos de buena fe, donde se hallaba
ya la fiducia, por el hecho de haber sido creada, para ese me-
gocto, una accion civil, la actio depositi n ius.

Este cuadro hecterogéneo que ofrece la categoria de los
llamados contratos reales supone una superacion de fundamen-
tales diferencias estructurales: una ,como fusion de distintas
friguras de negocios obligacionales, desde €l creditum hasta los
contratos, pasando por acciones pretorias i factum, que no
pueden considerarse sancionadoras de obligationes en sentido
estricto. En realidad, la misma forzada y dificultosa formacién
de esa categoria de negocios nos delata un proceso histdrico
de la mas alta importancia para el derecho de las obligaciones
en el Derecho romano clasico: la contaminacién de los nego-
ctos crediticios—creditum—con los negocios engendradores de
obligacion regidos por el principio de la reciproca lealtad con-
tractual—contractus—. - |

. 4. Esta misma tension que un proceso de simplificacion mul-
tisecular ha hecho olvidar se nos aparece de una manefa intui-
tiva en un acto corriente en la practica juridica romana, que es
el abire in creditum, es decir, aquel pacto por el que aquel dine-
ro que el deudor debe a consecuencia de un contrato queda
como mutuado, de suerte que se podra ejercitar para recla-

per condictionem. l.a antigua clausula «uli ne propter te fidemuve tuam cap-
tus fraudalusve siem» no tiene por qué pertenccer necesariamente a una
accion y mo a una stipulatio accesoria de la mancipatio fiduciae causa. La
wea de una férmuda comcebida, no in s, sino «n fidems (Kaser, RPR., 1,
387), no me resulta todavia del todo transparente.—Pero de todo esto habla-
remos también en otro momento.
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marlo, no ya la accion coﬁtra{:tuai, sino la condictio *7. Si esto
se realiza mediante una.Siipulatip 0.1na transcriptio nomimum,
se puede hablar de noevacion, pgr(;- s1 se hace sin forma, me-
diante una dafio abreviada como tradifio brevi manu, no hay
propiamente novacion pero si una sustitucion de la antigua deu-
da pecuniaria contractual por otra crediticia con el mismo ob-
jeto 22, Si no me equivoco, el fidem empioris sequi de aquel
pasaje de las Instituciones de Justiniano (2, 1, 41) donde se ha
bla del fraspaso de la propiedad de las res venditae. et traditae,
se refiere precisamente a este supuesto de dejar €l precio debido
como mutuado ; en este supuesto, naturalmerite, la propiedad
puede adquirirse sin. mas, pues el precio como tal se da por
pagado. Pero no es éste el lugar para explicar en qué sentido
aquel discutido principio de supeditacidn al page del precio,
tan coincidente con el derecho griego, tiene cierta validez para
el derecho clasico 2°.

La practica del.abire in creditwm, por las ventajas que pre-

27. Observaciones, 158 y n. %8. | -

28. El caso es similar al de la llamada enovacions por transcriptio no-
minum, en el fondo de la cual hay también un pago abreviado o «Zahlungs-
fiktion» (Kasgr, RPR, I, 541, n. 2).

29.. Llamo tan sélo la atencién sobre el heclio de que, si admitimos el ca-
racter «causal» de la treditio clasica, dificilmente puede el comprador, en un
juicto petitorio firente al vendedor, allegar como iwsta cousa - traditionts un |
contrato de compraventa que no fué completado por el pago del .precio, pues
tal alegacion seria contraria a la bona fides del contrato que habria de Servir
de causa, e incluso podria consideranse como -dolosa. Esto parece abrir tina
perspectiva para ‘buscar un posible antecedente clisico (con aplicaciéon par-
cial; pues afecta tan sélo a un litigio entre comprador y wendedor) del prin-
cipio generalizado por Justiniano en obsequio a la tradicién del derecho grie- -
g0 ¥y helnemrsum segun la cual la compravemnta se perfiecciona -por el pago .
del precio. El que el derecho romano ofictal reaccione contra fa practica de
reclamar mediante” juicio petitorio del comprador que no paga (por e] jemplo,
CJ. 4,49,1, del 215 d. C.), no niega todavia el hecho que aqui se sefiala,
nt siquiera para el supunesto de ser demandante el vendedor.—Es interesante
observar cémo en el derecho vulgar de Occidente, tal como se nos presenta
en el Edictum de Eurico (ca 470 d. C.), se exige, para la qpexwfﬂcmcm del: con-
trato, la declaracion de haberse recibido el precio mas que el pago efectivo.
Vld m1 -explmacmn snguzte.ndo fundamente a Metréa, "en mi estudio sobre
La temtonMﬂdad del derecho de los. m:-godos (*tiGuad@rnﬁS del Ins. ]ur
Esp.», 5 [ Roma-Madrid, 19551), 155, n., 78. - :

»
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sentaba para el acreedor, debid de ser muy ifrecuente. No va-
mos a detenernos aqui en examinar los textos de la jurispru-
dencia que se refieren a ese acto; unicamente, a modo de spe-
cimen, quisiera citar este texto de Ulpiano (Dig 14, 0, 3, 3) co-
mentado el senadoconsulto Macedoniano, precisamente en una
zona de su comentario ed edicium (lib. 26) intermedia entre el
edicto del crédito v el de los juicios de buena fe. Dice ast: «ls
autem solus senatus consultum ofiendit qui mutnam pecuniam
filio familias dedit, non qui [alias contraxit, puta] vendidit lo-
cavit vel alio modo contraxit: nam pecuniae datio perniciosa
parentibus eorum visa est. Kt ideo etsi in creditum abii filic
familias vel ex causa emptionis vel ex alio contractu in quo
pecuniam non numeravi, etsi stipulatus sim, licet coeperit
esse mutua pecunia, tamen quia pecuntae numeratio non con-
currit, cessat senatus consultum.» El resto de parrafo se refere
a una excepcion del principio en caso de {fraude. Aparte otros
posibles retoques que no €s necesario sehalar ahora, salta a la
vista la frase alias conitraxit puta, en repeticion disonante con
el siguiente wel alio modo .contraxit.®. Esta frase parece una
glosa, inoiensiva si se quiere, pero que nos indica cual era el
pensamiento del postclasico que la introdujo. En efecto, para
Ulpiano el senadoconsulto Macedoniano no afectaba al credi-
tum que tenia por causa una deuda contractual 3! : confraponia
asi la datio crediticia a las .,deuda.s;contmntualfe-s : para .el glo-
sador, en cambio, -aquella datio era ya una manera de contrato
y 'de’ ahi que no tuviera inconveniente’en afiadir, al referirse al
miituo aquelld frase alias contraxit: la Venta era para él un

*

30. Cir. I{nd, Interp. Llama, la atencion que la critica, consciente de la
redundancia, haya mcidido, no en la frase mas sospechosa (putal), sing en la
segunda : vel alio modo contraxit, L |

31. Al fragmento de Ulpilano, cuyo wiunno parraio.{§ 4 oo scieia 4 ia
exclusion del SC...en ¢l caso de promesa -Q:StLpll'l&tGﬂ'l,d pOr ull mutuo h_euhu
.etectivamente al pat,_er, afiadieron los compiladores ott.ro, (h. t.-4), de Escéwvaola,
que dice asi: Quia quod vulgo dicttur filio famiias ¢redi non licere, non qd_
verba referundum est, sed ad numerationem. Es decir, .l SC. dlfGLtd al cre-
ditum . gue nace de la datio, no al que nace. de la stipulatio ; se . trata.. asi
de la antitesis re-verbis antes referida, v cfr. indra, n. 2. El suplemento su-
gerido por Hreimsacw, Die Lehre von dem Creditum 83: ad wverba wvel a‘d
litteras~,, resulta innecesario. ‘

i3
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contrdto como el mutuo, en tantd: para Ulpiano la venta era
contrato, pero el mutuo no lo era. * ‘

v, AS pues, para los clasicos el mutuo no era un con-
tractus 2. Péro tampoco lo eran los otros negocios crediticios,
incluyendo “1a stipulatio certi ** y la expensilatio, sancionados
por la miénféf‘ condictio, siempre abstracta, por mas que en al-

32. Los textos en que el mutuc apatece como confracius ya han sido
en su mayoria reconocrdos comp espurios: D. 4,4,7 pr, (cfr. infra, n. 52);
n5,|1',=~18,1 ; 12,1,0,3 ¥ 4(cir, Ke el verbis 200 8.); 12,1,27; 20,4 ,20: post primum.
contractum es un afiadide provocado por la supresion del antecedente ;
20,6,15: prioris contractus es una aclaracién mecesaria al convertirse ia
fiducia de que habla Escévola en «otro» pignus, del «primer» mutuo, que hacia.
talta distinguir: 27,7,47,3: $i contractus provincialis esset es de la misma
mano que el final respicere tomienqlin; 44,44,4 (cfr. Kuowker, SZ, 45, 279,
n,"8); 46,2,0,1 : inus contractus est no me parece ahora mas intachable que el
e, D, 12, 1,0,4: quast duobus contracitbus imtervendentibus ; Ulpiano habia-
.ba probablemente de una obligetse, comot Paulo, D. 45,1,126, 2: non duae
“oblﬁg&twnes nascuntur, sed una [verbomm] CJ. 4,32,4,1 {(cfr. NarbpIi, en
Arch. Gmmi 123 (1940), 110, v Studi sulla ritenzione, 1, 208 s.). Luego hay
‘una serie de textos que hablan méas imprecisamente -de contrahere (no de
contra ctm), pero también aqui hay que jener reservas: D. 3, 5,26,1 (cuya
mterpolacion se priveba mediante e cotejo . de Pauli Sent. 1,4,3; ofr.
LEvY, Pauli Sententize, a Palingenesia... [New York, 1945], p. 90; 12,13,
lo que es esencial del E?'é’d‘!-tm se hace depender de la voluntad de los contra-
tantes ; 16/1,8,14: s¢ cuin essem tithi [contracturus] . crediturus~,...
16,1,29 pr.: mutuam pecuniam dare [et cum eis conirahere], explica el pcns-
«tervor cum contrahere vellet, €tc. (observo de paso que evilare—por vitare—
“héTedes es aqui, lo mismor-que .en-D. 34,3,00 pr., indicio de alteracidhn; cofr.
[(GRUPE BZ, 14, 225); 26,9,5;1 Cir. para estos textos el Ind. Interp. Cabria
pd'egﬂuntau‘sae entonces : (En qué momento ee se emipezO a llamar contracius al
mutuo? S no me equivoco, el primer testimonio eeria de la época de Ale-
| Jandm be*vei'uo CJ. 428,5 = (C. Greg. 3,10,1: ex conlractu filu post moriem
“eius actio cdmﬁetare Se trataria, pues, de una terminologia abusiva “in-
tr Dduc1da en la cancilleria imperial, es decir, del ius wowum, que habia ol-
vidado yala neta sepasacién dél Edicto Pretorio.
| | 33 Laf' stipumw aparere COITLO caﬂtm-ctw tan sOlo en textos alterados :
‘D. 13.4,2, ‘B Nunc de officio iudicis hutus actwms loquendum est, utrum.
‘quantitati cont?‘anptur debeat servire (ofr. mi coritica en RIDA, 4 = Mélanges
De Visscher, 73, 442, n "9). 14,6,9,3: sed et si mon donandi amimo, pairis
tomnen wolunidte' tntercesserunt, totus contracius & patre videbitur com-
"prabams fofr. VasaLLr, en Studi Senesi, 30 (1g914) 43 mall referido al mutuo
“por Vocr, Dottrina, 53). 44-7,31: nom solum stipulationes... sed etiam ce-
tess quogue contractus (cfr. Ind. !n"txevp. y CosenTini, Condicio impossibilis

Flle. .
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gun caso, como el que hemos visto del senadoconsulto Macedo-
niano, 'la causa real pudiera tener todavia relevancia. La distin-
cién introducida por la doctrina moderna entre una «condictio
contractualy y una «condictio extra-contractualy es en absoluto
ajena a la mentalidad de los clasicos. I.a condictio es stempre
la misma, referida siempre a un certum dare oportere abstrac-
to **; lo mismo da que se diryja contra un mutuario, que con-
tra un promitente estipulatorio, que contra un accipiens ob rew:,
que contra un accipiens imdebiti, que incluso contra un fur; se
trata siempre de personas que retienen algo smme causa, algo
que, por el motivo que sea, no puede ser reivindicado. Si la
retvmndicatio es la accion de quien perdi¢ la posesién contra el
que la retiene sin causa, la condictio es la accion de quien per-
di6 la propiedad—o la da por perdida—contra el que la retiene
sin causa.

Por otro lado, si el comodato y la prenda estan colocados al -
lado del mutuo y tampoco aparecen como contractuales en. Gayo
ni en las fuentes clasicas, ello permite pensar que esos dos ne-
goclos no eran tampoco contratos para el pensamiento clasi-
co ?%, Si tampoco para el deposito se habla claramente de con-

31 8.). 45,1,52: W conventionalibus stipulationsbus contractui formam con-
trahentes dant (cfr. Ind. Interp.). 45,1,121,3: stipuwlatio heredem eius tenet,
sicut ex ceteris aliis contractibus (idem). Sobre D. 46,2,6,1 vid. la nota
antertor. SCHULz (CRI., 466) habla de «contractus stipulationisy en relacion
con Aulo Gelio 4,4: 45 controacius stpulationum sponsionumque dicebatur
sporsalia ; pero agqul contrdctus no es cada sipulatio aislada, sino el com-
plejo de las reciprocas promesas de los contrayentes en un sentido simidar
al del ultrocitroque obligar: de que se trata en el namero 12 de nuestro
texto. |

34. Observaciones, 138.

35. Antes de Modestino (Coll. 10,2,1; D. 13,%,39 v 20,1,25; 20,1,23,I)
no parece haberse usado el término contractus para el comodato v la pren-
da. Como interpolados deben reputarse: D, 2,14,7,1 v 50; 4,4,9,2; 42,8,6,6;
45:2,9 PT. . 47,262, | 5.1.4.; 50,17,23. Estos textos han sido ya delatados por
la critica anterior, y el mismo Voci (Dottring, 23, n. 2) reconoce qute «mu-
chos» de ellos estin interpolados, y si con todo los invoca, ello se debe a que
cree pueden estar comvalidados por el testimomio de PRyl., 474, del que se
habla en el texto mas adelante., Hay que observar todavia que Pap. FVat, ¢
parece referir contractus a la emptlio de la cosa pighorada, que podia in-
cluirse como condicionada en el mismo pignus; D. 15,1,36, por otro lado,
debe referirse a la fiducia (cfr. Observaciones, 179, n. 157). Para el pig-
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trato en las fuentes 3¢, a pesar de la accion ex fide bomna, eso
-ocurre, como queda dicho, por la tardia aparicidon de la f6rmula
U1 1S, | ,

Llegamos asi a la conclusion de que, para los clasicos, los
“llathiados «contratos realesy no eran propiamente contractus.
- Mas - exactamente: solo la fiducia pudo comnsiderarse como
tal %7, 'y el depodsito en la Gltima época clasica.

6. Muy distinto es el punto de vista de los postclasicos. Para
“ellos, la cuatriparticion gayana ha adquirido un valor canonico,

y el mismo mutuo &s ya un contrato. :Asi aparece en aquella in-
troduccién pseudo-ulpianea que encabeza el titulo 12, 1 del Di-
‘gesto, relativo al primer edictum de rebus creditis. Dice alli la
voz del Pseudo-Ulpiano (1) : «Quoniam igitur multa ad contrac-
tus varios pertinentia iura-sub hoc titulo praetor inseruit, ideo
rerum creditarum titulum praemisit: omnes enim contractus quos
alienam- fidem secuti instituimus complectitur ; nam, ut libro pri-
-mo quaestionum Celsus ait, credendi generalis appellatio est:
ideo sub hoc titulo praetor et de commodato et de pignore edixit.
- Nam cuicumque rei adsentiamur alienam fidem secuti mox re-
~cepturi quid, ex hoc contractu credere dicimur.»

Esta es la voz del postclasico, para quien el mutuo, el co-
_modato v la prenda son tan contratos como los otros. El hecho
“de que el P'ap1ro~ Ryland 474 venga a testimoniar esa redaccion
-en- un ‘momento anterior a Justiniano no demuestra mas. que,

N . . =
-y L i ol ay—

-nys resultaba un punto de partida ficil, a efectos de la extemsiom del tér-
- pino  contractus, la expresion pignus conyentum ; asi se  veria en Ulp.
. frag. Argent. II® (Fontes, II, 3009): sed si ﬁgﬁus in Italla comtractum est,
hoc est conventio de pignore; gero también aqui hafy que sospechar del
reeditor de Ulpiano. . -

- 30, Aparte otros textbos ya censurados annte+r10rmrentf: (D 2,04,7,1 ¥ 50;
4,4,9,2 5,T,18,1 ; 45,1,121,3; 45,2,0 Dr.; '50,17,23).. y. alghn etro deamra,_
damente espurio (D. 16,3,31 pr.), s¢. podria ver acreditado el uso de «con-
- #actusy para, el deposito en: Pap., D..16,3,24 i. f.; Ulp. b t. 1,6.y 13;
11: IS 9% P 138 1,8 pr.; pero tampoco todos estos textcms gon absolutamente

~=@Eggurua_ . e, . __

.+ 37.,La .calificacion. de la fiducia ccnm-:y cuntmctw ha sido 1me~ata €1
. duda por algunos, como. Eree, Die Fiduszia, 20; pero hay algunos textos
referibles ,a la . fsdacia, bajo la inevitable ceferencia. &1 ;tmgrnm que . pre-
-gentan aguella ¢alificacion: Ulp., 13, 7, 24 pr. y.15, I, 36 (ya meacio-
mmdn en 1, 35). Vid. supra en -el numero 3. ﬁ
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como han sostenido convincentemente Hans Julius Woldf 2? vy
. Schulz ®¢, este papiro refleja una edicion postclasica del ad
Edictum de Ulpilano ¢°, A la misma mano pseudo-ulpianea pode-
mos atribuir el glosema del libro 29 (Dig. 14, 6, 19, 2): «multo
1gitur magis severifate senatus consultt eius contractms impro-
babitury, en relacion con el mutuo | asi como también aguel ofro
glosema del libro sexto (Dig. 50, 16, 10): «creditores accipiendos
esse constat-eos quibus debetur ex quacumque actione vel per-
secutione, vel 1ure civili sine ulla exceptionis perpetuae remotiont
vel honorario vel extraordinario, sive pure sive in diem vel sub
condicione ; quod s1 natura debeatur, non sunt loco creditorumy;
en cuyo final emerge un eco del antiguo concepto clasico: «sed
et si non sit mutua pecunia, sed contractus, creditores accipiun-
tury. A esto los compiladores afladen, a modo de inciso confir-
matorio, otro drcho atribuido al primer libro de Gavo ad edictum
provinciale . «creditorum appellatione non hi tantum accipiuntur
qui pecunian crediderunt sed omnes quibus ex qualibet causa
debetury ; lo que dificilmente se puede atribuir a Gayo, quien
decia en otro lugar (III, 124): «pecuniam autem creditam dicimus
non solum eam quam credendl causa damus, sed omneny, uam
tunc cum contrahitur obligatio certum est debitum irin. A con-
tinuacion, sigue de nuevo el Pseudo-Ulpiano: «ut si cui ex
empto vol ex locato vel ex alio ullo debetur...», y, atin més:
«sed et si ex delicto debeatur mihi videtur posse creditoris loco
accipin.

Asi, pues, para los postclasicos, las dos categorias de cre-
ditum vy contractus se hallan confundidas. De las antiguas cau-
sas .crediticias, aquellas .que correspondian a solemnidades del
antiguo derecho—la stipulatio y la expensilatio—se han con-
vertido ahora en simples formas documentales, que, en la me-
dida en que resisten la impugnacion, llegan a fundar obliga-
crones de ‘caracter abstracto ; luego, entre las diationes, aquellas
que no se fundan en un acuerdo convencional, han quedado
exiladas del campo contractual, pero la mutui datio, en cambio,
sé:'ha convertido en perfecto ‘contrato, y asi también aquellos -

[T T Ty

3. H. J. WoLFF, en Scritti Ferrini (Milano), 4, 60.
c 300 FoScwuvrz, en SZ, 68 (1951) I.
30. (bservaciones, <200.
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otros negocios que podemos llamar cuasi-crediticios: €l como-
dato y la prenda. Viceversa, el término creditor se ha exten-
dido a las relaciones propiamente contractuales y todo aquel
que puede exigir algo a comnsecuencia de un contrato—hasta
de un delito, se atreve a insinuar el Pseudo-Ulpiano—puede
ltamarse creditor.

7. Lo que se ha dicho hasta aqui parece mostrar un pro-
ceso de confusidon entre el creditum y el contractus. Intentemos
precisar ahora un poco mas ambos conceptos.

Para ello tenemos, como queda dicho, una base segura en
la distincién edictal entre el edicto décimoséptimo, de rebus
creditts, v el decimonono, de bonae fidei tudiciis. Entre ambos
hay otro, el décimoctavo, que se refiere a las llamadas actiones
adiecticiae qualitatis y al senadoconsulto Veleyano, materias
que estaban en estrecha relacion con el creditum, lo que presen-
ta algunas cuestiones interesantes, en las que no puedo entrar
ahora. Pero, jqué es creditum y qué es comtractus?

8. El concepto de creditum, res credita, resulta bastante
claro. Muy acertada me parece la investigacién etimolégica del
latinista Angel Pariente 41, quien, demostrando qué el sentfido
religioso de credere es de €poca cristiana y que ese término
nace con una significacion estrictamente juridica, lo que exclu-
ye toda etimologia de caracter espiritual, ve en esa palabra un
compuesto de la misma raiz de cerno-cretum-certum y el verbo
dare. Por tanto, credere es cret(um)-dare. Pero, como ya es
evidente que el dare no puede tener un objeto que no sea’ cer-
twmm, me mclino, por mi parte, a entender ese intensitivo de
certeza en el sentido de la certeza con que se da; credere seria,
asi, «dar con certeza». Es decir, se trata de aquel tipo de datio
que espera la restitucion. De ahi el matiz secundario que tiene
ese termino de «comfiarn en alguien, de fidem alicuius sequi.
Porque aquello que se da no va a confundirse definitivamente
en el patrimonio del que recibe; para éste, aquello sera algo
que pertencce al damns: serd aes alienum. la res credita espera
“asl la restitucion, una nueva datio en sentido imrverso. LLa obli-

41, A, Parmnrte, Sobre la etimologia de «credere», en SDHI, g
(1953) 340-342: cofr., Observaciones, 158.
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gacion crediticia es asl una obligacion de dare un cerfum ; en
efecto, la intentio de la condictio esta concebida a un certum
dare oportere *2 |

Pero esta certeza esencial del credituwm tiene todavia otra
dimension. No se trata va de la certeza subjetiva del que con-
fia en la recuperacion de lo que dio, sino de la certeza objetiva
de que la deuda existe como actualmente cierta. En ese sentido
aclara el término Gavyo, 111, 124, en el texto antes citado, cuan-
do, comentando la expresion pecunia credita que usaba la lex
Cornelia de sponsw, dice que debe entenderse en todo caso en
que, desde el momento en que sontrae la obligacion, certum
est debitum #ri. Este aspecto es el que seguird fijando la idea .
del creditum, hasta el mismo eco que recoge San Isidoro en sus
Etymologiae (5, 25, 14): «Res credita est quae in obligationem
ita deducitur ut ex tempore quo contrahatur certum est eam
deberi.» En realidad, se alude con esto a la posibilidad de una
reclamacién independiente, es decir, mediante una de estas ac-
ciones que llamamos de «derecho estricton: propiamente, la
condictro.

g. i tratamos ahora de precisar cual es el objeto sobre que
versa el dare en que consiste la obligacion crediticia, es evi-
dente que el objeto originario de la relacion crediticia fué la
pecuma, es decir, una cantidad de aquellos bhrenes que no cons-
tituyen propiamente el haber familjar—y no quiero entrar aqui
en mas detalles sobre la correspondencia de pecunia y res nec
mancipi—, sino que estan destinados al consumo o al cambio ;
bienes fungibles, numerables y que se identifican, no individual-
mente, sino por una cierta cantidad. Frente a la reswmdicatio,
accién destinada a reclamar bienes no fungibles, sobre los que
es posible la identificacién individual que permite afirmar «hoc
meum esSe aioy, la condictio sirve para reclamar originaria—
mente cantidades ciertas de bienes fungibles, sobre los que no

42. El cumplimiento de este certwm dare oporiere constituye una so-
utio en sentido estricto. Me remito para este concepto al estudio de pro- .
xima publicacion del romanista portugués S. Cruz, Cardcier crediticio
da sokutio na época clissica do diretto romano. Alli se hacen tamlién
- aclaracrones interesantes sobre el concepto de datio, no como acto fras-
lativo, sino como resultado adquisitivo.
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cabe una identificacion individuada, respecto a los cuales, en
cambio, es facil'una liquidacion dineraria, m pecunia numerala.
Esta estimacion dineraria es siempre algo forzado en la recla-
macion de cosas no fungibles, y de ahi que, al aplicarse al sis-
tema de la condemnatio pecuniaria a la rewndicaiio, exigio el
complemento del 1usiurandum 1 litewm v la clausula arbitraria,
recurso gracias al cual podia ser practicamente evitada.

En realidad, las cosas pecuniarias no son reivindicables, y
por eso dije antes que la condictio originaria presupone la irre-
vindicabilidad. 51 decimos que presupone una perdida de la pro-
piedad, ello se debe a que la comndictio, accibén originariamente
pecuniaria, fué extendida a la reclamacién de cosas no pecunia-
rias cuya propiedad retiene sin causa el demandado #*3. Si tu-
viéramos un conocimiento mas exacto de las circunstancias
economico-politicas de la lex Calpurnia, que operd esta exten-
sion de la condictio a las ceterae ves, podrian-os explicarnos me-
jor esta ampliacion del concepto del creditum. ; probablemente
la medida fué inspirada por una corriente de signo capitalista
que tendia a imponer una concepcion dineraria de la riqueza.
Después de esta reforma hubo que hablar de res credita, o me-
jor, el término pecunia fué extendido por los intérpretes a toda
clase de cosas, incluyendo las no pecuniarias; en efecto, los
comentarios del edictum de rebus creditis muestran esa inter-
prefacwn extensiva 44, .

10. E! concepto de creditum quedd asi notablemente am-
pliado, pero la ampliacion se habia operado todavia por otro
lado: al extenderse la condictio a la stipulatio certi v a la ex-
pensilatio 45 Sancionada antignamente la Sponsio-stipulatio por
la legis actio per iudicis poStulationem 4, vino, a partir de un’
mom«ento que 1o sabria’ determinar, a quedar bajo la sancién

43, La nocién de ared@tmn abarcdé ast fguras distintas del mutuo.
(_,111 D. 1z, 1, 2, 3: welditum ergo a mutuo differt qua genus a specic: nam
creditum consistit extra eas res, quae pondere numero mensura coniinem-
tur, La aﬁrmacmn contraria (h. 1. pr.): nam ceteris rebus ideo in credi-
tmn ﬂon pass%mus quia aliud p:o atlio wmvito creditori solvr nmon potest,
tef»‘«: .una inepta adicidon de un postclisico. X
| 1421‘.' Sobre el conceptg cmedxtmo de «pecunian, Observaciones, 159 es.

45. Ubservaciones. 154 ss:, y RID:A III sér. 1 (1934) 537 .

46. Gavo, 4, 17 (PSI.1182)
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tambi¢n de la comndictio, siempre que ¢l objeto {fuera un certum.
Si ya antes de la lex Calpurnia podia la stipulatio pecuniae fun-
dar una condictio o si1 sOlo después de aquella ley la stipulaizo
certi cobro dicha sancion, debe guedar por ahora s resolver #7.
Igualimente problematica es la cuestion del motivo que produjo
tal extensidén de la condicfio a la estipulacion y, consiguiente-
mente, a la expensilacion. Por mi parte, he conjeturado *® que
la practica de reforzar la obligacion crediticia procedente de
una datio mediante una stipulaetio o, en el trafico bancario, me-
diante una expensilatio, fu¢ el motivo a que se debe la exten-
sion de la accion crediticia a esos negocios. Sea como fuere,
nos encontramos en la Gltima época republicana con que el cre-
ditum puede surgir de tres negocios: datio, stitulatio v cxpen-
silatio. Con todo, la idea de que habia ahl una extension del
concepto originario del creditum era algo que se siguid sintien-
do ‘hasta <¢poca avanzada. Todavia Paulo (Dig. 12, 1, 2) crela
oportuno insistir en que hay creditum, no sdélo en ¢l mutuo,
sino en caso de datto de cosas no fungibles v en caso de stipu-~
latio cerir.

KEsta doble ampliacion, con ser importante, dejaba, sin em-
bargo, inalterado aquello que era la esencia de la idea del cre-
ditum, es decir, la certeza de una deuda de derecho estricto.

S6lo los postclasicos iban a relajar del todo ese nucleo esen-
cial 4°, |

11. En conclusion, la obligacion crediticia es, en la epoca
clasu:a una obligaciéon de dare un cert@zm (incluso una res ccrm

—_ el —

| z:?. Kl testimonio de Prauvro: Psemdolus, 303 s.: Perii! annorum léx
me perdit quinevicinaria / Metuunt credere ommes, que alude ‘a 14 recien-
te lex Plaetorig (cfr. Scmurz, CRI., 192), no me parece (contra, HzIm-
BACH, [Die l.elire won dem -C‘?‘*ed‘é’t‘wm; 70 b'} un temstimmiio segur "1"’; periﬁ
no seria imposible que a principios del siglo 11 a. C. va we hru‘meua ope-
rado la extension.

- 48, Observaciones, 157 s. | .

* 49. Para 1a progresiva confusion entre creditum }' LO?ZfTﬂCﬁHS hﬁ*bc:
de ejencer sin duda un poderoso influjo la emp&n%mn del conceaptn de so-‘
lutio, que abarcaba las deudas crediticias, pero también aguellas otras deudas
no crediticias que consistian en una camudad de dm»em (pago " del pwftrum,
de la merces, etc.) e incluso aquellas cotisistentes en un dme apbe*‘rds V1d

sobre este aspecto e estudio citado en la n. 42,
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individualmente determinada), que puede nacer de una datio,
de una stipulatio o de una expensilatio, v esti sancionada por
la condictio, esto es, una accidén de derecho estricto y perfecta-
mente unilateral, a la que se aproximan, como acciones cuasi-
crediticias, las acciones in facium propias de la pecunia consii-
tuta, del comodato y de la prenda. La falta de bilateralidad, la
falta de reciprocidad en la relacion obligatoria es, asi, un rasgo
esencial del creditum. |

12. D1 nos enfrentamos ahora con €l concepto de contrac-
tus, la dificultad resulta mayor, precisamente porque la doctri-
na moderna ha intentado construir una dogmatica, pero sobre
una base textual insuficientemente depurada 3°.

S1 buscamos en las fuentes romanas una definicion del con-
tractus, la hallamos sin dificultad en el socorrido titulo de wver-
borum significatione. ‘Alll se reproduce, tomada del libro undé-
cimo de Ulpiano ed Edictum, una definion de Labeon en el pri-
mer libro de su comentario edictal 51. Labedn distingue los tér-
minos acius, gestum y contractus. Si actus es un término gene-
ral, equivalente a cualquier declaraciéon de voluntad, manifestada
stve verbis sive re, y el gestum es la declaracién sine wverbis,
el contracius se refiere a la obligatio ultro citroque, lo que los
Griegos, dice el texto, laman «syndllagmar». SoOlo que este tex-
to, sobre todo por su alusion al synallagma griego, ha sido
gravemente desautorizado por la critica. Debe advertirse, sin
embargo, que no tenemos datos segiiros para afirmar que ese
concepto del contrato como fuente de obligaciones reciprocas
no pudiera ser auténtico de Labedn y de los clasicos en general.
Asi, aunque €l texto pueda estar algo retocado, me parece que

so. Vid. supra un. 32 ss. Esta observacién sigue siendo valida toda-
via frente a exposiciones modernas como da de P. Voci, La dottrina ro-
manag del contratio (Miano, 1946).—Amplia fliter. sobre el ocontractus en
Kasgr, RPR, I, 435, n. I. ' '

51. D. 50, 16, 9: Labeo lbro primo ~ad cdictum~, praetoris urbani
definit quod quaedam cogontury, guaedam qogetaniurs, quaedam c«contrahan-
Aurn . et actum quidem generale verbum esse, sive verbis siwe re quid aga-
tur, wl wm stipulatione wvel numeratione: contractum autem wullre citroque
abﬁgﬂtio-ﬁem, quod Graeci cuvdhheypa vocant, veluti  emptionem vendi-
tionem, locationem conductionem, societatem : gestum rem significare sine
werbis factam. "
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es sustancialmente auténtico 32, El contractus, en mi opinion, es

stempre sinalagmatico 2.

2. A primera wvista, puede llamar la atencidon que, significando wverbis-
re, en relacion con el aclus, la diterencia entre Stipulatio y numeratio,
como expresamente se dice, se presente auego, en relacion con gestum,
con un valor aparentemente mas general, como alusion a la declaracidn
verbal o unplicita, tal como aparece en muchos textos postciasicos (cfr. Re
et verbis, 200 ss.). Sin embargo, me parece que esto se aclara st tenemos
efl cuenta la conexion concreta en que Ulpiano (que suele citar comn fre-
cuencia a l.abedn) mnserté lia dehinicion tabecniana de actus-gestum-con-
tractus en su propio comentario. Como vid rectamente Lexegn (Paling. I,
pag. 462), esta referencia fué traida a propoOsito del término gesium (v
esto explica quizd la aiteracién del orden labeoniano de los tres vocablos
a fin de dejar en Wtimo lugar el gestum, que especialmente interesaba
en  aquel momento) que aparecia en €l Idicto, pero no- ¢l de la ruabrica
«quod cum. minore quam vigintt quingue annis natu gestum dicetur» (D. 4,
4, 7 pr.), a proposito del cual aparece una definiciémn retocada (cfr. supra
n. 32) de aquei término (gestum sic accipwnus qualitergualiter (1) sitve con-
tractus swe quid alwmd configit, etc.), en contradiccion con la labeoniana,
sino el de ia rabrica «quod wmetus causg gestum erit». El que, a este pro-
posito, gestum sea la res sine verbis facia me parece debe entenderse en
el sentido de excluir la stipulotio (verba), va que, en efecto, la restdfutio
o wntegriuin pertinente no se daba en caso de promissio conseguida por
coacclon, gegun sabemos por Pomponio (. 4, 2, g, 3), que Ulpiano debia
sin duda seguir (cfr. U. vox LuesTow, Der FEdiktstite]l «Quod metus causa
gestum erity, (17 ss.). Ks decir, Ulpiano aprovechd, para aclarar e! Edicto
y concretamente la exclusion de la stipulatio en el gestum edictal, una de-
finicion de Labebn, la cual, probablemente, tenia un alcance mas gemeraf.
Asi, pues, aun admitiendo que el texto de Ulpiano haya sido algo retocado
por un reeditor del wd Edictum, creo que no hay motivo para rechazar
totalmente el contenido de nuestro fragimenio. Ante todo, debe observarse
que- esta definicion restrictiva del contractus no coincide con el sentido
amplisimo de megocio convencional en general que a ese vocablo dieron
los postelasicos 5y los compiladores bizantinos.

Por otro lado, la misma referencia al synallugma mas bien me parece
un indwcio de autenticidad (cfr. Partscu, Awus nachgelassenen und kletnerieh
verstreute Schriften, ¢ s$s.), dada la frecuencia de referencias a términos
griegos en la obra de Labedn, ctiyvo interés por las adaraciones verbales
es conociwdo (Awlo Gelio, 13, 10). Tl que no se encuenire una correspoi-
dencia perfecta de esta definicién en otros textos, no creo que valga como.
prucba de su caracter no-genuino (como pretende Voci, Dottrina, 54, ss.),
sobre todo si tenemos en cuenta que entre los otros posibles textos (dejan-
do aparte el desorientador Gayo), no nos encontramos tampoco con un
concepto univoco de contractus. Para BeSELER, en SZ, 52 (1953) 203 6s.,
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Quiza se quiera recordar a este proposito aquel texto que
aparece (Dig. 5, 1, 20) como procedente del libro 58 del ad Educ-
tum de Paulo: «Omnem obligationem pro contractu habendam
existimandum est...» Esto parece estar en relacion con el pro-
blema de la determinacidon del lugar en que debe realizarse la
bonorum venditio ejecutiva %, y por eso prosigue ¢l texto: «ut,

ubicumque aliquis obligatur, et contrahi videatur» ; y termina di-

ciendo : quamvis non ex crediti causa debeatur. Se trata asi de
aclarar que la regla de que tal venditio bonorum debe realizarse
alli donde tuvo lugar el contrato debe interpretarse extensiva
a toda obligacién %3, Pero, aunque Paulo pudiera dar quiza,
para ese fin concreto, tal interpretacién extensiva, lo que no
puede menos de sorprender ¢s esa frase final %¢: gquamins now
cx creditt cause debeatur. El wnon resulta desconcertante,
pues hace pensar, contra todo lo que venimos observando, que
el creditum seria €l prototipo del contractus, como si el calihcar
asi a las relaciones no crediticias fuera por extension. Mas ex-
plicable resulta ese non si pensamos en un glosador que descaba
extender la regla incluso a las obligaciones cuasi-contractuales
y delictuales, suponiendo que con €l término creditum Paulo
designaba ya todas las obligaciones contractuales..

Aunque no contamos con una base textual segura para fijar

o distincién de T.abeén (una vez depurado el texto de clertas manipula-
ciones) seria como una rectificacién propia de un fildlogo erudito a un uso
oeneralzado pero incorrecto. Rl mismo H. J. Worrr, en Jura, 2 {1950
262, cree que la definicidén de ILabedn fué un intento sin repercusion entre
los clasicos, v lo mismo vienen a decir Bionor, Comtratto e stipulatio,
207 's., v Kaser, RPR. I, 436. Berr, en BIDR, 28 (1915) 3 ks., por su
parte, habia querido ver en este texto de I.abedn uma comcepcidon propia

de toda la escuela proculiana. Francamerte, en todos estos esfuerzos por
(IE'E:?H]OI‘_«Z{J.I‘ la defmicion labeoniana CTE0 que estamos bH]-O el Peso d-ell
inf"ujo de Gayo.

, 33 En esto coincido con las ideas de’ Grosso, Il Swtem{z romano det
contratti (1945 v 1950), quien, sin embargo, no logra desembarazarse de
la contradiccién que existe entre su propio concepto del contractus c]att}mﬁ-
y- el excesivo respeto por la cuatupartmmn gayana. o

- 54. Vid. Lener, Paliig. i, pag. 1076- &r. Gavo, D 42, 5, 3.

” 5~5: Cir. en el mismo I1br= de Paulo (D. 42, 4, 4) una extewhmn pare-

cida : sed el s qui muscuit se. contmhwe md@tur |
56, No retlejada en Bas. 5 5, 20. |

Ly B
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el concepto preciso de contractus, si es que los clasicos llegaron
a formularlo alguna vez <con precisién %7, lo que si parece evi-
dente es que el término contractus es mucho mas estricto que
el término contrahere. El reducirlo a aquellas figuras que se
recogen en €l edictum de bonae fidei wudiciis me parece abonado
por todo lo que hemos venido observando acerca de la antitesis

LN

creditum-contractus. -
13. Admitido esto, hay que concluir, en primer lugar, que
todos los contratos son de buena fe, y, en segundo lugar, que
todos los contratos, como queda dicho, son bilaterales %%, Buena
fe v bilateralidad son ideas correlativas. QQue esa’ bilateralidad
sea, segiun distingue la doctrina moderna, perfecta, imperfecta
o incluso plurilateral, como ocurre en la societas, no hace dife-
rencia esencial; lo que en todos los casos domina la. relacion
contractual es la posibilidad de hquidar compensatoriamente las
reciprocas pretensiones de los dos contratantes, segtun el crite-
rio de la buena fe equitativa °°. Que el grado de responsabilidad

il B

57. La posicion negativa de Lauria, en SDHI, 4 (1938) 163, a la que
parece acercarse WOLFF, en Jure, 2 (1991) 262, segim la cual comtractus
no fué, entre los clasicos, un término técnico, no deja de tener mucho a
su favor, sobre todo si no se hace una critica severa de los textos, realizada
la cual, por lo demas, desaparece en buena parte la necesaria diocumen-
tacion. En este sentido, es posible que se me pu-eeda,' censurar—como a
Grosso—por esquematizar excesivamente el pensamiento de los clasicos al
adoptar para las figuras del Edicto XIX el término contracius y excluir
de este concepto las figuras del Edicto XVII. S1, comsciente del riesgo de
incurrir en tal censura, me decido con todo por aguella identificacidon res-
t*i'ictiva ello se debe a que lo poco que sabemos acerca del valom que los
Jl‘li‘lEt&b clasicos daban al término contracius sefiala ‘hacia los contratos con-
sensuales. De todos modos, es ewderntte que tal censura no afectariaz a mi
tesis fundamental de una esencial separacion entre las hguras crediticias
del Edicto XVII y las «otras» del Edicto XIX. o ..
| 58. L.a bilateralidad parece expresarse también €11 aquella referencia a
los spomsalia citada supra n. 33 Con esta brl'utemhdmd functonal no debe
confundirse la simple convencionalidad. D. 2, 14, 1, 3?:'5‘3 referiria pro-
bab‘rementa en su fondo genuino, a la obligatic v no al mﬂtractm

50. La diferencia entre la bilateralidad «perfectar y, la {umapeu‘fecta» re-
sulta, desde mi punto de wvista, menos significativa, por 'C‘lldllt'() yO Niego
las actiones contrarige para las figuras del. Edicto XVII; qf... O-bservacto-
#nes, 185-193. La critica de Scuwarz (cit. supra 1. 6) a mi posicién me
parece qule Sirve para pomer una vez en evidencia la debilidad de la base
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cotitractual quede matizado segtn los casos, tampoco importa ;
se tratard siempre ”de gradaciones sobre el concepto fundamen-
tal de la culpa, que es totalmente extrafio a las relaciones cre-
diticias, incluso a aquﬁlllas relaciones cuasi-crediticias de como-
dato y de la prenda, para las que se exige al finico deudor una
responsabilidad objetiva por custodia . Es verdad que en el
caso del contrato de depoe:lto se habla de responsabilidad, no
por ‘culpa, sino por dolo tan sélo, pero ello se debe a la pecu-
11ar1dad de la actio depostit in factum, que esta mas presente en
la cons*lderacmn de los juristas.

Rempromdad responsabilidad por culpa, bona fides son ideas
conexa$, propias todas ellas de' las relaciones contractuales y
ajenas a las relaciones -c-red1t1c1as Y, sin embargo, también en
el credztum se’ habla de fides, y se equipara credere a fidem se-
gui. En efecto, la fides supone #dquella confianza del acreedor
'en el deudor, pero la fides sigue siendo aqui una lealtad uni-
lateral, como en las relaciones internacionales, cuando se ha-
‘bla, por ejemplo, de deditio in fidem, o, en general, cuando se
habla de la fides del patrono. La fides es siempre unilateral
el adjetivo boma, al agregarse a fides, tiene el efecto especifico
“de hacerla reciproca ®*:De este modo, la fides es a las relacio-
nes unilaterales del credituiz lo que la bona fides e€s a las rela-
ciones ‘sinalagmaticas del conmtractus.

textual en’ que la doctrina se apoya para afirmar los actiones conirariae
del como da;to y la prenda. Espero p&de-r ocuparme de este tema en otra
ocasién, pero quisiera adelantar ya aqui ‘esta indicacién: Parece evidente
que la llamada actio coniraria sirve para una reclamacién que podria tra-
mitarse coifo feconvencién en caso dé haberse ejercitado la llamada actio
directa. Ahora’ bien: tal reconvencién era posible en los tudicia bonae fi-
dei. 51 negamos la formula in ius ex fide bona para las acciones del Edic-
to XVII, nos vemos en ciefto meodo CDH&.'tTEIl!anb a negar las acttones
conirarice. en los mismos €asos; para los mismos fiés de la actio contraria
quedaria; eventualmente, la posibilidadde una accidn «extracontractual» (a dolz
o 4. negotiorum gestorum), ,

. 60. Observaciones, 195-1g9. También debe quedar para otro mnmenﬂ:ﬁ-
una discusion sobre este aspecto. "

61. Ista concrecion es Mmdependiente de cualquier razén semamtica. Em
un momento historico posterior («in der gpiten Republik»; KASER, RPR, 1,
3560), el mismo- término alcanzd una concrecion distinta, en relacién conm,
la tusia causa usucapionis. | o
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14. Llegamos con esto al término de nuestra exposicion.
l.a fuerza de la escolistica y artificiosa cuatriparticion gayana
de los contratos tuvo por consecuencia €l hacer olvidar la ra-
dical distincion entre el creditum y el comtractus. Todavia en-
tre los juristas bizantinos perduraba como una sombra de esta
distincion en aquella otra que nos presenta, por ejemplo, un
escolio de Estéfano ®* entre unos «contratos fuertes» (ischyra
synallagmata) y unos «contratos débilesy (sathra synallagma-
ta): aqueilos, en los que hay una certeza de la obligacidon ; los
segundos, en los gue no hay mas que una esperanza 1in-
cierta. La Glosa y 1

la doctrina del derecho intermedio en ge-
neral olvidd totalmente esta antitesis del Derecho romano
clasico, v aunque el gran Savigny y, sobre todo, Heimbach,
enn su siempre util Lehre von dem Creditum (Leipzig, 1849),
hicieron un valioso esfuerzo por separar la nocidon del credi-
tum dentro del cuadro general de las obligaciones, la doctri-
na romanistica .comun, aun aquella que pretende recons-
truir criticamente el derecho clasico, ha seguido ciegamente el
esquema gayano. Con la presente exposicidon, en la que he pro-
curado resumir algunas conclusiones de mis estudios sobre el
tema, deseo hacer una llamada de atencidén sobre las necesi-
dades de volver a la distincidn clasica entre negocios crediti-
cios y negocios contractuales, distincion sin la cual el sistema
romano clasico de las obligaciones temo ha de quedar incom-
prendido, pero que presenta ademas un nuevo punto de vista
para una recta consideracion de las transformaciones del De-
recho civil de nuestros dias.

ALvARO D’ORs

6z. Bas.hzgj, 1, 10 (ad D. 12, 1, 6), ed. Heimbach, 1, 6oz cfr. Hrim-
BACH, Die Lehre von dem Creditum, 63.



