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CREDITUM"®

SumMario: I. Terminologia y concepto general.—Il. El edictum de rebus
creditis: 1. La condictio. 2. Las acciones pretorias similares a la condictio.—
II1. Las causas del creditum: 1. Dationes crediticias. 2. Expensilatio y stipu-
latio certi—1V. 'El concepto crediticio de pecunia.—V. Credere y solzere—
VI. El creditum y la generalizacion de contractus.

I. Terminologia y concepto general La eti-
mologia de credere es insegura. Su hipotética derivaciéon de un tér-
mino religioso indoeuropeo carece de fundamento. Mas verosimil
parece la explicacion de Pariente (Studia et Documenta Hist. et
Iuris 19 [1953] 340 ss.), que supone un compuesto de cernere y
dare, como * cret(o)-dare > * credderc > credere (con sincopa y sim-
plificacién de consonante geminada). Credere seria asi certum dare,
entendida la certeza en un sentido ambivalente: de determinacién
concreta del objeto dado, asi como de seguridad subjetiva de la per-

* Este es ¢l texto castellano del articulo que se publica en el Suppid. X 1,
col. 1151-1168. de la Paulvs Realencyclopiidie der classischen Altertumsivissen-
schaft.
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sona gue da: el sentido subjetivo podria ser derivado del objetivo,
que parece el fundamental y originario. Esta explicacién aclara ei
sentido fundamental de credere como datio certi. Il término per-
teneceria a la serie de compuestos de dare conocidos en el vocabu-
lario juridico: tradere, reddere, mandare, etc.

Credere equivale a fidem sequi. Esto indica la relacién con el
concepto de fides, en torno al cual gira todo el sistema juridico
del ius gentium. y de ahi la posibilidad de que también los pere-
grini pudieran ejercitar la accion crediticia, la condictio, sin necesi-
dad de formula ficticia ni otro recurso complementario. Esta accidn
puede ser considerada como dirigida contra el que falté a la fides,
y. en este sentido, no debe establecerse una contraposiciéon excesi-
vamente tajante entre fus v fides, ni siquiera para explicar el origen
de los tudicia bonae fider (extrafios al creditun); sobre el origen
sine lege Wieacker Ztschr. Sav.-Stift. 8o (1963) 1. Las rela-
ciones crediticias pertenecen al 7us civile, pero, por no suponer actos
solemnes, resultan accesibles a los extranjeros, y pertenecen asi al
s gentivin también. Con todo, la idea de un credere vinculativo
para el accipiente pertenece al fondo arcaico del ius, en relacion
con las deudas que nacen de un delito, en especial el furtum. El
desarrollo clasico de lu teoria del creditimm, sancionado siempre po:
acciones del llamado “derecho estricto” viene caracterizado por
ese origen arcaico. en contraposicion con los mias modernos y pro-
gresivos contratos de buena fe. Las relaciones del s fundadas en
la fides tienen caracter unilateral: las obligaciones fundadas en la
Dona fides se caracterizan por la consideracion de reciprocidad en-
tre los contratantes.

El sentido religioso de credere, como acto de creencia o acto
de fe, es posterior, aunque fue favorecido por el uso antiguo, pero
no-técnico, de credere = “dar crédito a lo que se dice™, “consen-
tir’”, “opinar”. A pesar de ello, la etimologia juridica del término
permite comprender la esencia de la creencia religiosa, no como
simple aceptacion intelectual del “credo™ propuesto, sino como ver-
dadero acto de entrega cierta, y por tanto de vinculacion indivi-

b

dual (“engagement’). fundado en la confianza personal.

Gai. 3, 124: Pecuniam antem creditam dictmus non solum cam
quam credendi causa damus, sed omnem quam tum cum
contrahitur obligatio certum est debitum iri—Aparecen
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aqui dos sentidos de credere: uno estricto, de causa credendi, otro
mas amplio, de certum debitum,

a) Causa credendi es aquella tusta cause de la traditio
que justifica que ésta tenga efecto traslativo, pero no definitivo,
ya que la datio en este supuesto implica ciertamente una obligatio
de dare en restitucion: se trata asi de un préstamo que, al mismo
tiempo de dar la disponibilidad de lo prestado, obliga al accipiens a
restituir. El patrimonio de éste no obtiene con ello un aumento real,
pues lo adquirido por el prestatario sigue siendo “ajeno” a él (aes
aliemon), Esta temporabilidad de la adquisicion crediticia impide
ver la causa credendi como iusta causa usucapionis, y aun hace
que se olvide en las exposiciones ordinarias de las wstae causae
traditionis (no asi en Kaser Zur “iusta causa traditionis”, Bull.
Ist. Dir. Rom. 64 [1961] &3).

A la causa credendr se refiere D. 12, 1, 1, 1 (= PRyl. 474 b
recto: sobre el cotejo de ambas versiones, Wieacker Textstu-
fen 230 ss.): Practor et de commodato et de pignore edixit, nam
cuicwmque rei adsentiamur alienam fidem secuti mox receptu-
ri quid (erroneamente PRyvl.: [qui]a) ex hoc contractn cre-
dere dicunur~—El texto (PRyl. es un codexr de hacia el afo
400 d. C.)) puede no ser integramente ulpianeo (sobre contractus,
infra VI), pero la frase mox recepturi quid da perfecta idea de
esa datip con recuperaciéon del quid que se ha dado (cantidad o
cosa especifica), v no debe ponerse en relacion con la teoria bizan-
tina del contrato innominado: ese quid c¢s la misma 7res data o
credita. Con ese concepto de la cause credendi se comprende, no
solo la mutui datio, sino también los otros supuestos en que surge
una obligacion estricta de un quid recibido en préstamo. que puede
ser también una cantidad de género, pues los géneros se identifican
por la cantidad: incluso supuestos de derecho pretorio, en los que
no sc traspasa la propiedad al prestatario y por ello el reddere a
que éste se obliga no consiste en una retransmision de la propiedad,
sino simplemente de la posesion o de la detentacion de la cosa
prestada. LI creditum rebasa asi los limites del mutuo. Paul 24 ed.—
D. 12, 1, 2, 3: Creditum ergo a mutuo differt qua genus a specie,
nam creditim consistit <et> catra eas res quae pondere numero
mensura continentur sic ut, si eandem rem reccpturi suinus, cre-
ditum est. '
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B) Con el sentido del credituin como préstamo es congruente
el segundo sentido de debitum certum, Como aclara el citado
pasaje de Gai. 3, 124: ...certum est debitum iri, id est, quae (pe-
cunia) sine wulle condicione deducitur in obligationem. La obliga-
cion de restituir el objeto prestado puede y suele someterse a un
dies, y esto no altera su certeza, pero no puede someterse a una.
condicio, pues la posibilidad de no restituir desvirtiia la esencia
del préstamio. Si la causa credendi se refiere al momento consti-
tutivo de la obligacion por préstamo, el debitum certum se refiere
al momento de la accion. Lsto da a este segundo sentido una mayor
amplitud, ya que la accion crediticia sirve para reclamar créditos
que no nacen de un préstamo, sino también de una promesa de
res certa. En una promesa de un certinn la condicidn no desvir-
tha el acto del mismo modo que desvirtiia al préstamo: un prés-
tamo con restituciéon condicional es a la vez una donaciéon condi-
cional, en tanto una estipulacion sud condicione no es nada mas.
que eso, y, si se frustra la condicién, no subsiste nada. Asi también,
cuando un depositante de monedas permite al depositario que use
del dinero “‘si quiere”, el mutuo queda condicionado al acto de
efectiva disposicion, y por eso dice Ulp. 2 ed. que creditam (pe-
cuniam) non esse antequam wota sit, quoniam debitu iri non est
certum (D. 12, 1, 10), a diferencia de lo que ocurre en el caso de
las monedas depositadas. que se convierten sin mas, por el permiso
incondicionado de usarlas, en prestadas: por haber entonces certeza
en la obligaciéon procede la accion crediticia incluso antes de que
se haya hecho uso del dinero (Ulp. 26 ed.—D. 12, 1, 9, 9. siguien-
do ia opmion de Nerva y Préculo).

IEsta ampliacion del creditumm por la extension de la accion mas
alla de los préstamos (causa credendi) se relaciona con la genera-
lizacion de la palabra creditor, que se extiende mas alld del cre-
ditum. El que ha estipulado sub condicione (a diferencia de lo que
ocurre con el legado) es creditor incluso pendente condicione (D. 44,
7. 42 pr.). pero la palabra se relaja hasta considerar creditores a
todos los que disponen de una accidon i personam que no puede
paralizarse mediante una exceptio. Pero esta extrema generalizacion
no parece clasica {vid. infra VI).

11. El edictum de rebus creditis es la base mas
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segura para fijar el ambito del concepto de creditim en la época
clasica (ed. XVII segin la reconstruccion de Lenel). La forma
de la rabrica general se deduce, aparte los comentarios en esta
sede a la palabra res y res credita, de la ribrica de D. 12, 1: de
rebus creditis, si certum petetur et de condictione, y de la de
CJ. 4, 1: de rebus creditis et de iureiurando (donde se ha unido
la de D. 12, 2: de tureinrando sive voluntario sive necessario sive
wdiciali), la cual aparece ya en las Pauli Sententiae (2, 1) del Bre-
vigriun visigotico.

Conocemos la serie de acciones que comprendia cste edicto: en
primer lugar la petitio certi; en segundo lugar, tres acciones 1in
factwin similares a la anterior.

1. Lacondictio. En una primera cliusula de este edicto
debia de hallarse sin duda la frase “s1 certum petetur”. Con
ella se alude precisamente a la formula de la condictio. D. 13, 3,
I pr.:illa actione... “‘si certum petetur” ; 12, 1, 24: dla (itp. con-
dicticia) actione... per quam certum petitur. Una reminiscencia
de esta cldusula edictal se conserva en CTh. 2, 27: si certum pela-
tur de chirografis, y 2, 29: si certum petatur de suffragiis; en
CGreg. 12, en cambio, se lee: si... creditum petatur (Unica ver que
se registra creditum en las fuentes comprendidas en ILevy Er-
ginzungsindex zu Tus und Leges).

Nos consta (p. ej. Gai. 4, 41 y 43) la siguiente {ormula de una
accion personal, abstracta y de objeto cierto: “Si paret NmNm
AoAo sesterturm x wmilia dare oportere, tuder, NmNmAoAo con-
demna. Si non paret absolve”. No hay motivo para dudar de que
esta formula in ius concepta fue introducida en los tudicia legitima
en virtud de la ley Ebucia, para sustituir la antigua férmula oral
de la legis actio per condictionem, cuyo comienzo (Gai. 4. 17a, ex
PSI. 1182) era asi: “Aio te mihi sestertiorum x wmilia dare oportere.
Id postulo aies an neges”. Fsto permite identificar aquella formula
escrita con la condictio, de la que se sigue hablando en época
clasica, aunque no en la época republicana, durante la cual se ha-
bla, en cambio, de una actio certac creditac pecuniae, cuya férmula
era idéntica. En realidad, sélo abusivamente se podia seguir ha-
blando de condicere, pues el verdadero denuntiare habia desapare-
cido (Gai 4. 18: non proprie condictioncit dicinus <csse qua>
mtendimus dari nobis oportere).
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Aunque se llega reiteradamente a la sospecha de una posible
diferencia entre condictio y actio certae creditae pecuniae, parece
lo mas probable que no la haya, aunque las dos designaciones no
concurren contemporaneamente, y en el lenguaje clasico se habla
simplemente de certum petere, reservandose el nombre de con-
dictio para aquellos supuestos en que funciona como acciéon de re-
cuperacion. l.as aparentes aplicaciones de la condictio que resultan
incompatibles con la antigua actio certae creditae pecuntae, o bien se
deben a deformaciones post-clasicas (condictio incerti, possessionis,
liberationis, etc.), o bien pueden explicarse desde el punto de vista
clasico de la datio (condictio ex causa furtiva, y muchos supuestos
de las condictiones hizantinas).

Sabemos (Gai. 4, 19) que la legis actio per condictionem fue
introducida por la ley Silia para reclamaciones de pecunia certa 'y ex-
tendida por Ia ley Calpurnia para las reclamaciones de ommni certa re.
No conocemos la formula oral de esta segunda aplicacion, pero pode-
mos suponer que la designacién de la certa res ocupaba el lugar de
la mencién de la cantidad reclamada (p. ej.: modios tritici x o
bieir hominem Stichum, jundwm Cornelianum, etc., en lugar de
sestertiorum v milia). T.o mismo debia de ocurrir en la formula
escrita. v aun es posible que el Edicto contuviera un modelo de
férmula crediticia no-pecuniaria (la llamada condictio certae rei o
triticiaria) . en ella la condemnatio, necesariamente pecuniaria, de-
bia referirse, no a una cantidad cierta., sino a quanti ea res est,
segn resultara de un arbitriun liti aestimandae. Era siempre la
misma accién, aunque presentara modificaciones accidentales, como
seguia siendo siempre la misma condictio la accidon por la que un
estipulante con adiectio loci recordaba esa particularidad en la
formula ( la llamada actio de eo quod certo loco) o aquella otra
por la que el banquero introducia la compensatio en su féormula,
a fin de evitar la plus petitio. Estas particularidades debian de
estar previstas en el edicto de la condictio, segin se nos refleja en
los comentarios jurisprudenciales al mismo, asi como también de-
bia de referirse el mismo edicto al iusiwrendum in inre v quiza
también a las sponsiones vy restipulationes tertiae partis, ambas
instituciones tipicas de la accién crediticia.

2. [n la segunda parte del edictum de rebus creditis el pretor
anunciaba tres acciones in factum similares a la
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condictio, por este orden: actio de pecunia constituta, actio
commodati y actio pigneraticia (in personam). Aunque son accio-
nes pretorias, su semejanza funcional con la condictio hizo que se
incorporaran al creditum, con la consiguiente ampliacion de este
concepto, como explica Ulpiano (D. 12, 1, 1, 1, cit. supra Ia).

El constitutum era en realidad una forma pretoria de
asunciéon de deuda crediticia (propia o ajena), es decir, como un
préstamo de aplazamiento, con efectos, naturalmente, mucho mas
enérgicos que los de un simple pacto de non petendo wn diewm
y mas graves para el deudor que los de la condictio (pena de la
dimidia, en lugar de la tertia pars). Es evidente que este negocio
es un complemento del creditumn, v cuando se admitié para las
deudas de causa no-creditica, sirvié para convertirlas en credi-
ticias por derecho pretorio.

También el commodatum y la pignoris datio son
similares a la causa credendi. En ellos el deudor, aunque no estd
obligado a dare, pues el acreedor sigue siendo propietario,-si estd
constreiido por la accién pretoria a un reddere la cosa recibida
y retenida sin causa. Ambos negocios pueden ser considerados
como préstamos (de uso y de garantia, respectivamente). Que, en
un momento posterior a la codificaciéon julianea del Edicto, se
agregaran en estos dos negocios las correspondientes acciones
in tus (ex fide bona) parece debe excluirse decididamente para el
pignus; respecto al comodato, el testimonio aparentemente favora-
ble a tal acciéon de Gai. 4, 47 produce cierta perplejidad frente a
la ausencia de tal accidn en el catdlogo de iudicia bonae fidei que
da como completo el mismo Gai. 4, 62; por lo demas, la creacion
de nuevas férmulas procesales en época post-adrianea. cuando
el progreso juridico sigue ya los cauces de la cognitio extra ordi-
nem, parece poco probable.

III. Las causas del creditum. El edicto de rebus cre-
ditis comprendia, pues, una acciéon civil, la condictio, mas otras
tres acciones pretorias similares a la condictio. Esta unidad per-
mite hablar de “negocios de préstamo”. Pero la condictio se aplica
también, como prueban los comentarios jurisprudenciales de aquel
edicto, a otras dationes que no consisten en un negocio de prés-
tamo. Por otro lado, la actio certae creditae pecuniae, que iden-
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tificamos con la condictio, podia tener por causa actos distintos de
una datio.

i. Dationes crediticias. El prototipo de estas da-
.tiones crediticias es la mutui datio, préstamo de consumo de
cosas fungibles; pero la condictio, accion abstracta, no indicaba en
-su formula esa causa credendi, y no se diferenciaba en nada de
la acciéon que se podia dar en otros supuestos de obligacién de
un certams rewn dare oportere. De ahi que se aproximen al mutuo,
negocio crediticio por excelencia, otros supuestos de dationes va-
rias, cuyc elemento comun es tan solo el de ser causa de la con-
-dictio. La aproximacion mas clara es la de la solutio indebiti,
-que el mismo Gai. 3, 91 considera como causa de obligatio re con-
tracta, por la razén de que proinde ei (qui per errorem solvit)
<condici potest “‘si paret ewmn dare oportere’” ac si wuutuuwm ac-
cepisset. No se trata, en realidad, de un supuesto excepcional, sino
-«de uno mdas cntre otros que presentan como rasgo comun el de
una falta de causa para retener una propiedad adquirida, pues
lo que justifica la condictio, incluso en el supuesto de mutuo, no
<s tanto un negocio convencional basico cuanto ¢l hecho de ca-
recer el adquirente de una causa para retener la propiedad reci-
bida del demandante. Esto permite hablar de la condictio como
e una accién general contra el enriquecimiento injusto, pero esta
consideracion de la accién crediticia ilumina la conexién con el
origen delictual de las obligaciones. El prestatario que no devuelve
lo prestado (aes alienumn), en una concepcién primitiva, puede equi-
pararse a un ladrén que no devuelve lo hurtado: en uno y otro
caso hay un dafio patrimonial semejante. El derecho griego, como
menos elaborado jurisprudencialmente, se presenta mucho mas
proximo a esa fase primitiva que funda la accién primitiva mas en
¢] dafio que en la promesa (vid. sobre la dizn BhadncH. J. Wolif
Die Grundlagen des griechischen Vertragsrechts, Ztschr. Sav.-
Suft. 74 [r1957] 26 ss.). Fue la aparicién en Roma de la fuerza
vinculante del juramento como acto secularizado lo que permitid la
obligacion en virtud de promesa y todo el ulterior desarrollo del
sistema de reciprocidad contractual.

Dentro de lu categoria general de las dationes crediticias se pue-
den distinguir cuatro grupos de causas que sirven de fundamento
a la condictio, y que los clasicos consideran precisamente desde este
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punto de vista procesal, mas yue desde el de las dationes mismas,
por lo que nuestra terminologia para esta clasificacion debe consi-
derarse como convencional :

a) En primer lugar, el prototipo de la datio mutui o prés-
tamo de consumo de géneros. Esta datio puede ser directa, del mu-
tuante al mutuario, o indirecta, mediante una forma de delegacién
a un tercero (iussum credendt), en virtud de la cual, si sigue la
numeratio, surge un mutuo entre ¢l delegante que autoriza y el dele-
gatario que recibe, a la vez que otro mutuo entre el delegado quedid y
el delegante que autorizo, a no ser que el delegado fuese un acreedor,
en cuyo caso, en lugar de este segundo mutuo, se produce una solutio
(D. 50, 17, 180: quod iussu alterius solvitur pro eo est quasi ipsi
solutum esset). Tmporta, no quien entrega, sino en nombre de quien
se da. El mutuo supone la confianza del que da en el que recibe
(fidem alicuius sequi): el mutuante se desprende de una cantidad
a cambio de un “nombre” de deudor (nomen), cuya solvencia acepta
(nomen agnoscere) o se hace garantizar por prendas o fiadores. El
mutuo juridicamente relevante en la vida préctica se reviste de una
stipulatio, en la que se fija el plazo de restituciéon v los intereses
debidos. Los intereses (usurae), aunque deban ser estipulados para
poder ser exigidos, son naturales al mutuo (fenus), pero no son
considerados como “frutos” del capital (sors), sino como precio del
uso; si son espontaneamente pagados, no pueden repetirse como
indebidos.

B) En segundo lugar, una serie de dationes ob rem, es
decir, de transferencias de propiedad de cosas fungibles o no-fun-
gibles con el fin de conseguir una contraprestacién de cualquier cla-
se a cambio de lo dado: si el accipiente realiza la contraprestacién
convériida, a la que no esta obligado, puede retener la propiedad
recibida ; pero si no la realiza, carece de causa para retener y queda
entonces obligado por la condictio a restituir lo recibido. En algu-
nos supuestos de este grupo, como, por ejemplo pero quiza no ex-
clusivamente, la datio in acstimatum y la permutatio, el pretor dio
una accién 1n factwn para conseguir la contraprestacion convenida
y no la restitucion de lo dado: esto supone una contractualizacién
de tales negocios, los futuros contratos “innominados” ; por eso tales
acciones pretorias aparccen aproximadas en el Edicto a las acciones
del contrato de compraventa.

23
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1) En tercer lugar, hay unas dationes ob causam, cuyo
efecto permanente depende de la subsistencia de la causa, fallando
la cual, el adquirente viene a quedar privado de la causa de retener
y obligado a restituir, siempre en virtud de la condictio. La solutio
indebiti es quiza el ejemplo mas notorio de este grupo: en ella
viene a fallar, no la solutio misma, iuste cause traditionis (pues, si
la traditio careciera de causa, no podria operarse el efecto traslativo
y procederia contra el que cobré indebidamente la reiwindicatio del
pagador, el cual no habria dejado de ser propietario), sino la causa
de la solutio que es el debitum, de suerte que, al quedar la solutio
sin causa (por ser una solutio indebiti), el accipiente carece, no de
causa de adquirir, pero si de una causa de retener, y queda expuesto
asi a la condictio.

%) Un altimo grupo puede hacerse con todos aquellos supues-
tos en los que se da la condictio, aun faltando un negocio conven-
cional bésico, por el mismo hecho de que la reivindicatoria se ha
hecho imposible, por ejemplo, a consecuencia de una consumptio o
de una wusucapio subsiguientes, pero la adquisicién consolidada se
considera de retencién injusta, y, en lugar de la reivindicatoria
que se ha hecho imposible, se da la condictio. Hay en estos casos
una datio precisamente porque un propietario pierde la reivindi-
catoria en provecho de otra persona que se considera haber adqui-
rido la propiedad, a consecuencia de un hecho subsiguiente, y de
ahi que se pueda hablar de dationes ex eventu Porque la
datio no consiste en un convenio de transferencia de la propiedad,
sino precisamente en el resultado adquisitivo, y aqui este resultado
se produce aunque sea de una manera involuntaria para el dans.
El caso extremo de este grupo es el de la exclusién de la reivindi-
catoria contra el fur por el efecto consuntivo de la misma litis.con-
testatio de la condictio que llamamos ex causa furtiva, y en la cual
se presupone que el demandado ha venido a hacerse propietario,
pues se pretende de él un dare oportere y solo puede dare el que
tiene la propiedad y a quien no la tiene.

Todas estas dationes dan lugar a la condictio y por ello se in-
corporan al creditum, aunque la figura central del mismo siga sien-
do la datio mutui. Credere en el sentido mas estricto se refiere al
mutuo. Con este negocio se relaciona también el acto de conversion
de una deuda no-crediticia en crediticia, sin estipulacién novatoria,
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que se designa con la frase abire in creditum : una conver-
sion no-formal por la que una deuda pecuniaria nacida de un con-
trato, p. ej., la de pagar el precio el comprador o transferir los
capitales cobrados el mandatario, se convierte en deuda de mutuo,
con substitucion de la accion contractual por la condictio. Este acuer-
do equivale a una doble numeratio: una primera para satisfacer la
obligacion contractual y otra segunda credendi causa a cargo del
mismo que cumplié y a favor del antiguo acreedor, que dispone
ahora de una accion de certum en lugar de una accién de bue-
na fe.

Por su misma relevancia, el mutuo atrae hacia si otras figuras
de negocios afines, como ocurre entre los contratos con el de com-
praventa. En especial resulta notable esta atracciéon al mutuo en
dos negocios crediticios importados de las costumbres comerciales
helenisticas: el fenus nauticum y el depésito de dinero. El primero
o pecuntia tratecticia es un tipo especial de préstamo
con fuerte riesgo del que presta, ya que asume el de los frecuentes
accidentes de la navegaciéon que pueda sufrir el capital, o mas fre-
cuentemente la mercancia comprada con él, que se transporta por
mar, para equilibrar el cual riesgo se permiten los intereses sin tasa.
Que hiciera falta una estipulacién formal para tal tipo de préstamo
y para los intereses que debia producir, no parece lo mas probable,
aunque debamos suponer la existencia ordinaria de un documento
caucional. Que la accién para este negocio fuera distinta de la con-
dictio tampoco resulta de los datos que tenemos. .o mis probable
es la aproximacién al mutuo, pero conservando ciertos rasgos pecu-
liares de la costumbre maritima internacional. Similar atraccién se
produce con la pecunta deposita, es decir, depositada con
permiso de usarla. En tanto el depdsito no tuvo mas accién que la
accién in factum de origen delictual contra el depositario doloso, ese
negocio se equiparaba al mutuo; tan pronto aparecié una actio dé-
positi in ius (ex fide bona), 1o que no debié de ocurrir mucho antes
de la codificacién del Edicto, la nueva accién se acomoda mejor a
la verdadera funcién del depdsito pecuniario, y se constituye en-
tonces un tipo especial de depgdsito, que llamamos “irregular”. En
efecto, el mutuo es un negocio hecho a iniciativa del mutuario, que
necesita el dinero, en tanto el depésito irregular es a iniciativa del
depositante, que quiere le guarden el dinero que no necesita, y de
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ahi que los intereses (que no hace falta sean estipulados, dado el
caracter de buena fe de la nueva accién) suelan ser muy inferiores
a los del fenus. '

2. Expensilatio y stipulatio. Las dationes credi-
ticias no son las tinicas que pueden fundamentar la condictio. Si
admitimos que esta accidén y la actio certae creditae pecuniae son
la misma, debemos admitir también que la condictio puede fundar-
se en los mismos negocios que la a.c.c.p. Sabemos por una decla-
racion expresa de Cic. pro Rosc. com. 4, 13 y 5, 14 que la a.c.c.p.
podia fundarse en una pecunia data o stipulata o expensilata, y no
hay razén para dar a este testimonio una interpretacion restrictiva,
por ejemplo, para reducirlo a los limites de la novacién. La Férmu-
la Bética de mancipacion fiduciaria (CIL. II Supp. 5406 = A.
d’Ors Epigr. Jur. de la Esp. Rom. 431 ss.) habla a este pro-
posito de pecunia data, credita, expensilata, de lo que resulta que
credita se refiere precisamente a la stipulata.

a) La expensilatio es un negocio tipicamente crediticio
y aun bancario, que se practicO en Roma durante el siglo I a. C. y
el T d. C. Cuando la erupcion del Vesubio (79 d. C.) todavia era
un negocio cn plena vida, pero a mediados del siglo 11 d. C. se
recuerda ya como caido en desuso. I.as tablillas de Herculano
ofrecen una documentacién del acto constitutivo, que consistia en
un apuntamiento, en un codex accepti et expensi, de una cantidad
como prestada (expensum ferri) a alguien que ya la debia por otra
causa, o que la asumia para liberar a otro deudor; de este apunta-
miento surgia una obligacion crediticia para el apuntado como pres-
tatario. A este acto correspondia el complementario de apuntar
como recibida una cantidad (acceptum referri), acto similar al
acceptum ferri de la formula verbal por la que se cancelaban sin
consideracion causal las obligaciones de estipulacion (acceptilatio) ;
mediante este apuntamiento de recepcion el acreedor podia impu-
tar ¢l pago, y deducir el saldo, ya que el banquero debia agere cum
compensatione para no incurrir en plus petitio. Por esta trans-
criptio momimum surgia una nueva obligacidon civil independiente
de la anterior, por lo que este tipo de novacion resulta algo dife-
rente de la verdadera novacion estipulatoria (para la que se re-
quiere una antigua obligacién valida), al mismo tiempo que, por el
caracter formal del acto, sélo impropiamente se puede hablar aqui
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de una modalidad de abire in creditum; por igual motivo, tampoco
puede identificarse en una de sus funciones con la asuncién ban-
caria de deuda ajena (receptum argentarii).

B) La stipulatio se remonta de una forma u otra a la
promesa jurada, y sc erige en el sistema de las obligaciones ro-
manas como una figura central, no como negoco tipico que no es,
sino como forma general de obligarse, susceptible de cualquier con-
tenido. Cuando la estipulacién tiene por objeto una certa pecunia
o certa res, constituye una obligacion crediticia, exigible por la actio
certae creditae Pecunice. La identificacion que mantenemos entre
condictio y a.c.c.p. presenta la dificultad de que las fuentes no ha-

- blan de condictio como acciéon propia de la stipulatio certi, sino

incluso de agere ex stipulatu como cuando tiene por objeto un in-
certum. Sin embargo, no puede mantenerse la idea de que los cla-
sicos conocieran una propia actio ex stipulatu, con féormula causal
y no abstracta como la de la condictio, para exigir el cumpli-
miento de la stipulatio certi, ni parece tampoco muy probable que
fuera aquél el nombre técnico para designar la accion propia de
la stipulatio incertt (vid. Schulz Class. Rom. Law 476 ss.; cir.
A. d'Ors Condictio ex stipulatione, Studia et Docum. Hist. et
Turis 26 [1960] 323 ss., contra J. C. van Oven Tijdschr. voor
Rechtsgeschiedenis 27 [1959] 39 ss.). Justiniano, Inst. 3, 15 pr.,
afirma claramente que la stipulatio certs da lugar a la condictio.
Quiza sea lo menos inseguro pensar que los juristas clasicos ha-
blaron genéricamente de certum o incertum petere, y que distin-
guian, por otro lado, un agere ex testamento (para el legado dam-
natorio) y un agere ex stipulatione o ex stipulatu, pero que la férmula
procesal para el agere ex stipulatione certi era exactamente la misma
formula abstracta de la condictio, por mas que el nombre de con-
dictio se reserva para las aplicaciones recuperatorias, y que el
nombre de actio certae creditae pecuniae haya sido abandonado
por la jurisprudencia para designar el certum petere. En todo caso,
es cierto que la stipulatio certi es causa del creditum. Asi se nos
dice en D. 12, 1, 2, 5: werbis quoque credimus quodam actu ad
obligationem comparandam- interposito, weluti stipulatione. Este
§ 5 parece una glosa explicativa del anterior § 3 (Ulp. 28 ed.), don-
de se distingue: mutuum non potest esse nisi proficiscatur pecunia,
creditiom autem interdum etiam si nihil proficiscatur, veluti si post
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nuptias dos promittatur, en referencia a la estipulacion de la dote,
concretamente la de restitucion de la misma después del divorcio
(A. &’ Ors Eranion Maridakis I 227 ss.). Que la antigua legis ac-
tio per condictionem se aplicara a la stipulatio certi no se discute,
y la cuestion se reduce entonces a la de la continuidad de la anti-
gua y nueva condictio.

De hecho, la pecumia data solia ser ademas, sin novacion, stipu-
pata, de modo que datio y stipulatio venian a constituir un solo
negocio, sancionado por una misma accién. Sobre este negocio de
Mutuum und Stipulatio vid. M. Kaser Eranion Marida-
kis I 155 ss.

Lo que permitié la extensién del creditum, ya en época tem-
prana, a la stipulatio certi fue precisamente la certeza del credere,
de modo que alli donde se pedia una deuda de certa res, sin rela-
cién con las obligaciones bilaterales ex fide boma, podia hablarse
de un certum petere, de condictio y de creditum. Por eso se habla,
tanto a proposito de la stipulatio certi como de la expensilatio de
“préstamos ficticios”.

IV. El concepto crediticio de pecunia Una di-
dicultad para hacer de la actio certae creditae pecuniae la misma
accion que la condictio podria parecer el empleo para designar
aquella accién de la palabra pecunia, pues la condictio (ya desde la
ley Calpurnia) se aplicaba también a todas las cosas. Los juristas
romanos se dieron cuenta de esta dificultad, y se esforzaron en con-
secuencia por dar a pecunia la mayor amplitud.

La palabra pecunia se presenta con distinto sentido segin los
contextos. Dejando aparte el amplio sentido arcaico de pecunia
como conjunto de bienes en contraposicion a los de la familia, en
relacién con la contraposicion entre res nec mancipi y res mancipi,
la acepcion mas ordinaria en los textos de la época clasica es Ila
de pecunia=cantidad de dinero o de otro género; este sentido tie-
ne, p. ej., cuando se habla del mutuo como pecunia credita y tam-
bién en la relacion pecunia constituta. Que la ley Silia abarca-
ra cualquier cantidad o sdlo la de nummmni no resulta claro, pero lo
primero no es en modo alguno imposible. En relaciéon con la ley
Cornelia sobre los fiadores dice Gai, 3, 124 (a continuacién de la
definicidn cit. supra 1): appellatione autem pecuniae omnes res in
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ea lege significantur; ttaque <et> st vinum vel frumentum aut si
fundum wvel hominen stipulemur, haec lex observanda est. La ley
Cornelia prohibia al fiador in empliorem summan obligari cre-
ditae pecuniae quam in xrz milia, en favor de un mismo deudor y
dentro de un mismo afio. Es claro, pues, que la interpretacién de
la palabra pecunia a propédsito de aquella ley se referia a la pe-
cunia credita. Esto induce a afirmar que la jurisprudencia habia
dado a esa expresion un sentido muy amplio, que abarcaba todos
los géneros, pero también todas las cosas especificas: una am-
plitud determinada por los posibles objetos de la condictio. Con-
secuentemente, no hay razén para reducir el ambito de la actio
certae creditae pecunige en comparacion con la condictio, pues
precisamente la jurisprudencia romana se habia preocupado de
excluir tal interpretacion estrecha de la palabra pecunia. Que ésta
era una preocupacion comiin de cuantos comentaban el edictum de
rebus creditis parece indicarlo la conexién entre la definicién de
credere de Ulp. (cit. supra II) y la afirmacion rei quoque verbum
ut generale praetor elegit, que comenta la rubrica edictal. En PRyl
474 b verso, que recoge comentarios a aquel edicto (el frag. a que
parece referirse a la pecunia constituta, séguiria al b), ese breve
comentario aparece como glosa: [...] n v(er)b(um) gener[ale] est,
pero a final del mismo frag. del verso se puede leer: [e]l[egt]t
[r]em [u]t [verbum gemerale]. Mas préximo al texto de Ulp. pa-
rece la parte anterior del mismo texto: [Ul]p(ianus) ad ed(ic-
tum): [“rem” pr(aetor) alit: potu[it autelm et pecuniae [appel]-
latione uti, nam [pecuniale appellatio[ne qluicquid in pat[rimo-
wi]o e[st] (o i[nest]) significa[tur]. Esta misma advertencia se
repite en otros muchos lugares: Ulp. 49 Sab.—D. 30, 16, 178 pr.;
Paul. 28 ed.—D. 12, 1, 2, 3 (cit. supra) y 2 ed,—D. 50, 16, 5 pr.;
y el compendiador de la jurisprudencia clisica, Hermogeniano,
la recoge en estos términos: ““pecuniae” nomine non solum numic-
rata Pecunia, sed ommes res tam soli quam wmobiles et tam corpora
quam tura continentur (D. 50, 16, 222).

V. Credere y solvere. De la relacién entre estos dos
términos la aproximaciéon gayana entre mutuo y solutio indebiti
como obligationes re contractae no es mas que una consecuencia.
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La numeratio pecuniae puede ser tanto credendi como solvendi
causa, pero también cualquier datio. Esto se debe a que si el cre-
dere consiste en un certum dare que engendra la obligacién de dar
la propiedad, el solvere es precisamente ese certum dare inverso
por e] que se cumple aquella obligacion; esta intima conexién entre
el acto que crea y el acto que extingue la obligacién se remonta
a una concepcion arcaica que sigue influyendo sobre el desarrollo
clasico del creditiom.,

Como ha explicado S. Cruz Da Solutio (1962), el solvere se
refiere, en la época clasica, al cumplimiento total de la obligacion
crediticia, pero se extendié también al cumplimiento de otras obli-
gaciones de dare certum que tenian origen contractual, como la de
pagar el pretuun o la merces, e incluso a las operae certae, las cua-
les también pueden ser objeto de un datio, en un sentido especial,
y por tanto igualmente de una solutio (solvere operas). Las otras
obligaciones, en cambio, son objecto, no de solutio, sino de satisfactio.

La obligaciéon de solvere no se rige-por las reglas de la buena
fe contractual, sino por el llamado “derecho estricto”. La estima-
ciéon de la cosa debida, a efectos de la condemnatio, se fija en el
momento de la litis contestatio. El demandante que plus petet pier-
de el litigio. La litis contestatio puede operar sus efectos tpso iure,
y extingue la obligacién aunque sea solidaria. Las excepciones de-
ben ser expresamente formuladas,

La responsabilidad del deudor es, en principio, total. sto se
explica teniendo en cuenta que las relaciones crediticias son prime-
ramente de objeto pecuniario, es decir, de géneros, que “no pere-
cen”. El problema del riesgo aparece tan pronto la condictio sec
extiende a objetos especificos, en especial los muebles, que son
mas susceptibles de pérdida. La regla jurisprudencial se fija en
el sentido de que el deudor de cosa especifica que se pierde queda

liberado de su obligacién si per ewm non steterit quo wminus daret -

(también para la solutio operarum); pero esta excepcién se en-
tiende en un sentido muy restrictivo: el deudor, que es propieta-
rio, se¢ libera tan sélo cuando la cosa perece antes de incurrir él
en mora, y perece por una causa extrafia al deudor. Este pere-
cimiento por causa extrafia al deudor es, en reali-
dad. por sucesns como la muerte de un esclavo o del animal debido,
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o la destruccion de la cosa por fuerza mayor; porque si la cosa
subsiste, aunque esté deteriorada, el deudor sigue debiéndola tat
como esta, y se libera didndola asi, quedando a salvo la actio de dolo
cuando el deterioro se debe al dolo malo del deudor (D. 4, 3, 7, 3)-
Si la cosa ha sido hurtada y subsiste, el deudor sigue obligado. Si
la cosa ha sido adquirida por el acreedor en virtud de otra causa
ajena al deudor, ya sea a titulo lucrativo como oneroso, el deudor
queda liberado por la imposibilidad de dare al acreedor lo gue ya
es suyo. IEn ningun caso interviene en la obligacién crediticia una
consideracion de la culpa o negligencia; tampoco para apreciar
la mora. En principio, la obligacién del deudor existe desde el pla-
20 estipulado, pero cuando no se ha estipulado ningtin plazo o se
ha pactado simplemente, la accién crediticia puede quedar parali-
zada, si resulta intempestiva la reclamacién, por una evceptio (do-
li o pactr). En ningtin caso la mora debitoris puede agravar la deu-
da, y el deudor moroso puede liberarse dando estrictamente lo que
debe, salvo cuando pueda apreciarse dolo por su parte y quede
justificada la negativa del acreedor a aceptar tal pago en mora.

En las obligaciones pretorias de reddere incorporadas al cre-
ditum (actio commodati y pigneraticia), el deudor tiene una posi-
cién parecida, pero la jurisprudencia entiende que la restitucion de
la cosa deteriorada equivale a una no-restitucion. Por otro lado,
el criterio de responsabilidad es el de la custodia, en virtud de la
cual queda liberado el deudor por la pérdida anterior a su mora
y causada por un caso de fuerza mayor. Si la cosa es hurtada, res-
ponde de ella, pero dispone de la accién penal contra el ladrén. La
estimacion de la cosa reclamada se hace mediante iusivrandwm in
litem y, en consecuencia, el pago de la litis aestimatio por parte
del demandado vencido en el proceso, le defiende en su posesion
y aun le da (a partir de Juliano) una justa causa (pro emptore)
para usucapir o, en su caso, ejercitar la accion Publiciana. El pro-
blema del riesgo, en estos supuestos de préstamos de cosas especi-
ficas, es mucho mas relevante, y la purisprudencia ha elaborado
aqui una rica casuistica,

VI. El creditum y la generalizaciéon del con-
tractus. El creditum se nos presenta asi como una categoria
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especial de obligaciones, aunque con tendencia a progresivas am-
pliaciones. Comprende las obligaciones unilaterales de objeto cer-
tum, sancionadas por acciones que llamamos de “derecho estricto”,
y se contrapone al grupo de obligaciones de objeto incertum, en
especial, las bilatemles, sancionadas por acciones de buena fe,
Esta distincion procede de la que existia en tiempo de las legis
actiones entre la iudicis arbitrive postulatio, origen de las formu-
las de objeto incertum provistas de demonstratio, y la antigua
condictio, de donde procede la féormula abstracta de la petitio certi,
que, al menos en ciertas aplicaciones, se sigue llamando condictio
en la época clasica.

En la terminologia clasica, la palabra contractus no re-
sulta ni muy frecuente ni muy precisa; desde luego, no siempre
que existe una obligatio contracta se habla de contractus, y se ob-
serva cierta tendencia a reservar la palabra para designar las conven-
ciones que engendran obligaciones bilaterales, no-crediticias. Esta
tendencia aparece muy claramente en el jurista mas interesado
por las cuestiones terminoldgicas, Labedn, De él se nos refiere
(D. 50, 16, 19) esta clara distincién: quaedam agantur, quaedam
gerantur, quaedam contrahantur: et actum quidem generale wver-
bum esse, siwe verbis sive re quid agatur ut in stipulatione vel nu-
meratione: contractum autem ultro citroque obligationem,
quod Graeci cuvalhaypa vocant, veluti emptionem venditionem, lo-
cationem conductionem, societatem: gestum rem significare sine
verbis factam. Esta distincion dista tanto de la mentalidad post-
clasica que no podemos sospechar una falsa atribucién de la misma
a Labedn. La reduccién del conéractus al sinalagmatico, con exclu-
sidon de los negocios crediticios (stipulatio y numeratio), se confir-
ma con la observaciéon de una neta separacién en el orden edictal
entre las acciones crediticias (ed. XVII) y el de las acciones bilate-
rales de buena fe (ed. XIX). Si a este texto de Labeén no suele
darse toda la importancia definitoria que pretende tener, y aun
se procura reducirlo al rango de opinién aislada sin trascendencia
(a pesar de la que siempre tienen los asertos de Labedn), ello se
debe evidentemente a la incompatibilidad con la terminologia ga-
yano-justinianea, que generaliza el término contractus por la fuer-
za de la antitesis delictum-contractus, cuya omnicompresividad que-
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da pronto desvirtuada por la inclusion de un tercer miembro de
varige causarum figurae (divididas ulteriormente en cuasicontra-
tos y cuasidelitos). En la definicion de Labeon se distingue el actus
verbis y el actus re, con los correspondientes ejemplos de stipulatio
y numeratio, esta tiltima que puede referirse tanto al mutuo como
a la solutio; Gayo parte de esta distincién, pero, generalizando el
término contractus, completa aquella distincion re-verbis con otros
dos miembros mas: litteris (para designar los antiguos nomina
tramscripticia y los actuales, aunque no-romanos, documentos cons-
titutivos de obligacién) y consensu (para designar precisamente los
contratos de buena fe, con olvido, sin embargo, de la fiducia). En
virtud de esta cuatriparticion gayana, las obligaciones crediticias,
en la medida en que se fundaban en un negocio convencional, se
convierten en obligaciones re contractae, es decir, que surgen de
una numeratio (por tanto, a pesar de ciertas reservas, la solutio
indebiti también), y se alcanzd asi la configuracién del llamado
“contrato real”, dentro del cual se incluyeron, no sélo negocios
pretorios como el comodato y la prenda, sino incluso el contrato
de depésito, que nada tenia que ver con el creditum, y aun, en
cierto modo, los nuevos contratos “innominados”, que si tenian
que ver con el creditum por cuanto proceden en parte de las an-
tiguas dationes ob rem.

La generalizacion post-clasica del contractus, preparada ya por
el afan escoldstico de Gayo, produjo el olvido de la nocién clasica
de crediluan como categoria especial de las obligaciones. En con-
secuencia, se consumd la tendencia a extender el nombre de cre-
ditor mas alld de los verdaderos limites del creditusmn: “credito-
rum’ appellatione non hi tantum accipiumtur, qui pecuniam cre-
diderunt, sed ommes, quibus ex qualibet causa debetur (D. 50, 16,
10, 12). La rabrica de rebus creditis se redujo al primer titulo de
D. 12, siendo asi que las materias de aquel edicto alcanzan hasta
el dltimo titulo de D. 13, (de pigneraticia actione), pero una nueva
rubrica de rebus vino a comprender (libros 12-19, Tercera Parte
del Digesto) toda la materia crediticia y contractual (ed. XVII-
XIX). El comodato y la prenda, donde podia introducirse una con-
sideracion de la bilateralidad, entraron plenamente en el sistema
contractual dominado por los criterios de la buena fe, en tanto el
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mutuo se mantuvo distinguido como contrato *‘unilateral”; y si la
stipulatio no pudo ser tan intensamente contractualizada, ello se
debié a que siguid siendo una forma, aunque ahora ya escrita. A
pesar de todo, la antigua nocién de credition persisti6 vagamente
en aquella acepcion, ya subrayada por Gayo, de obligacién cierta
y no condicional. En Occidente, Isid. etym. s, 23, 14 repite todavia:
res credita est quae n obligationem ita deducitur wt ex tempore
quo contrahctur certum est eam debert. En Oriente, la
idea de certeza crediticia produce la’ distincion entre contratos
“fuertes” (ioyupa) y contratos “débiles” { oalpd ), segin
vemos en Estéfano, sch. ad D. 12, 1, 6 = Bas. 23, 1, 10.

La condictio desaparece del lenguaje post-clasico de Occidente
(Levy Westrom. Vulgarrecht: Das Obligationenr. 299) y condi-
cere cede el paso en algunas fuentes medievales a condicare (D u

. Cange II 487). Resulta interesante la aparicion de este término
en una pizarra visigotica del siglo VI/VII, donde'se lee: red d e-
re ab eo ... le condicet sic..aniuris...erga... (Diaz Zephy-
rus 9 [1958] 59 ss. nim. 2), a no ser que, a pesar de la proxi-
midad del reddere, carezca de sentido técnico y signifique como
en algunos escritores cristianos “anunciar” o incluso “convenir”.
En Oriente, en cambio, la condictio adquiere una gran expansion
(p. ej., Justiniano la interpola en CJ. 5, 3, 15, 1, del afio 319 =
CTh. 3, 5, 2, 1), convertida en una acciéon general contra el enri-

. quecimiento injusto (aparte siempre la del mutuo, que ahora sc
considera “contractual”), y tipificada, gracias al olvido de la formu-
la abstracta, por distintas aplicaciones causales (condictio ob tur-
pem causam, cause data causa non secuta, tritictaria, furtiva, etc.),
incluso mas allda de su antiguo campo (c. ltberationis, incerti, etc.)
y hasta como acciéon dada por la ley (c. ex lege). El aspecto ma-
terial hizo olvidar el procesal hasta el extremo de llegar a hablar-
se de una actio condictionis, condicticia, etc.

Al mismo proceso de olvido de los limites del antiguo creditum
corresponde la generalizacién de la solutio como modo general de
extinguir las obligaciones.

A. D’'Ors
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