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toman las partes interesadas para poder hacer la prueba de I• he; 
chos, pueden aplicárseles, y se les aplican frecuentemente, las q. 

presiones generales de derecho romano cavere y cautio. En efecw, 
hallamos estas e.:presiones usadas ¡,orlos jurisconsultos para·,le. 
signar la escritura probatoria en diversos contratos ; por ejemplo, 
el depósito, la venta, la estipulacion, la fideyusion, y frecuenle, 
mente tambien e) instrumento de saldo ó finiquito destinado! 
acreditar el pago (1).-Pero cautio designa más especialmente 1,. 
promesa escrita de pagar una suma determinada de dinero (en 
pecunia), en la mayor parte de los casos, como consecuéncia,ili 
un mutuum ya hecho ó que se ha de hacer. En este sentido, lap¡
labra general cautio se particulariza en su significacion, y se a. 
meja de tal modo á la de chirographum, que nos parece que llegt 
á ser sinónima de ella. Ya en el lenguaje de los jurisconsultos 111o 

manos las dos palabras se confundían á veces (2). Una constif;a. 
cion imperial de AÍejandro Severo califica de obligacion la .,.. 
tio (3). En fin, en tiempo de Arcadio, Honorio y Teodosio se 11!1 

presenta por estos príncipes como medio de formar la obligaciai 
hítterarum (4). El codem accepti et ea:pensi y los nomina, tanto /lJo 

caria cuanto transcriptitia, han caido en desuso. Los mismos ,y,i
graphm, aunque proceden del derecho de gentes, no aparecen ya. 
Los chirographa se presentan todavía algunas veces en su deno-

.. 
(1) Para el depd1ilo véanse tres ejemplos de semeje.ntesescrit.os: Dig, 16. 3. Dtpo1ifi; 24 f. PI

pin; 26, § l. f. Soev. «L. Titins ita catill, habeó opud me tituló depqsitt »; y § 2. o: epi~tota ct1nlM 
etc,, et.o.-Bn materia de tienta, Dig, 18, 2. JJe lege comrnú. 2. fr de Pomp ..... etc.-E11 mat""* 
uttpulado-n: Dig. 45. l. De «rb. oblig. 121. pr.fr. de Papin. cex ea p~te cautionin: y 134. fl. 
fr. de Panl: litteris su.is prrestatornm se caverit peeoniam.-45 2, De duob. rtfl J l. M I Y 2. f.l'fr 
pin.: «com ita. cautum invenfretur.D-Cod. 8. 38. Decontrah. ~tiJml. 1. consi. de Sever, Y AuldL 
«Licet. epistolal ..... additum non sit ftipolatnm esse l"om coi <JafJl'botur.>-P11ra jideyu$l011.: OIIL 
B. 41. De fidej'Ul, 27. const. de Jostinian. « Cautiowm faciat ostendens se fl.tlejus,ol'!'m txtitlSee,, 
et.e., etc.-Para el finiquito: Dig. 46 •. 3. De 1olution. 5. § 3, f. de Ulp. oi qnis ca11 ril (lebitori : ll 
sort.em et in usuras se accipere.»-Dig. 22. 3. IJe probation. U. f . Modest.: « F1dcicommisa .oi'ril, 
cautionem accepit.»-Cod. 8. 43. De aolution, 6. const. de Gor<lian : 1:Universnm ge ncevt•., 
flt 11,. etc. , et.e. 

(2) Dig. 13. 6. Comrnodat. 5. § 8. f. de Ulp, cSl tibl codicem commodavero, et in enm~ 
phum debit-Orem tnnm ea~tre feoeris.11 

(3) CoJ. 30. 4, IJe non numerat,peeun. 7. const. de .Alejand. «Si qnasl acoeptnrus mntuampt' 
caniam adversario ctnilU: qrue numer<1ta non est, per condfüonem obligationem repetere ..... pt-
testis.D ' 

(4) Cod. Teod,, lib. 2, tit, 4. De denuntíatiom "el editione rescrlptl. 6, const. de Ar 'Rd., BpS, 
Y Teod. «Si qnia deb!ti quod vel ex fcenore, vel motan data pecunia snmps.it exor,lium. wlll 
alío qnolibet litnlo, in lillerarum olll1galfon,m, fe eta rourlon.o, trlll'!latnm est.»- Es precil'llinflllt 
lo qne Gayo noa dice del antigno contrato litteri~: la tmlaclon ó conversion de una obil~
primitiva en una obligacionliteral.-Ai'iAdase el lib. 2, tlt. '1.7, Si certum J}ftatur dt ~ 
en el mismo oódigo, 
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minacion, hasta en el cuerpo del derecho de Justiniano; pero tie
nen por palabra sinónima la cautio, entendida como promesa es
crita de pagarnos una cantidad determinada, las más veces por 
cansa de mutuum. Cautio es verdaderamente la denominacion re
eonocida y c:¡si siempre usada (1). Pero ¿cuáles eran los Uectos del 
c/iirographum, así transformado, Ó de la cautio sn sinónima? Esto 
es lo que importa adivinar. Más de nna vez se ha ridiculizado á · 
Justiniano con motivo de su oliligacion litterarum, imaginada, 
segun se dice, por él, en honra de la anHgua division de los con
tratos. Facil será convencernos de que los r.>dactores de la Insti
tucion de Justiniano no inventaron nada; y que lo que verdadera
mente hicieron fué tomar el contrato litteris, tal.como en sus 
transformaciones babia llegado hasta ~1los, tal como e,n su tiempo 
existia en la sociedad y en la práctica de los negocios. Ya Teó
filo nos Io decia en estos términos : « Invenias tamen et lwdie, si 
diligentius inspicias, in communi vita versari quandam litterarum 
obligationem, sed qum aliam formam aliamque figuram ha·beat» (2). 
Algunas explicaciones acerca de nuestro párrafo nos lo van á de
lllostrar. 

Olim scriptura. fi.ebat obligatio, 
que nominibus fieri dicebatur; qure 
nomina hodie non sunt in usu. Pla.
ne Bi qu.is debere se sc-ripserit quod 
ei'numeratum non est¡, de pecunia. 
mini me numera ta post multum tem
poris exceptionem opponere non po
test; hoc enim srepissime constitu
tum est. Sic fit ut hodie, dum queri 
non potest, scriptura obligetur, et 
8? ea naecitur condictio, cessante sci
lwet verborum obligatione. Multum 

Se contraia en otro tiempo una 
obligacion, que se decia formada 
nominibus. Estos nomina no están 
hoy én uso. Pero si alguno ha de
clarado por escrito deber una suma 
que no ha recibido, ya no puede, 
despues de transcarrido uu largO 
tiempo, oponer ]a excepcion tomada 
de la falta de entrega 6 numeracion; 
así lo han decidido frecuentemente 
las constituciones. Pero esto sucede 
hoy que, no pudiendo uoo quejarse, 
la escritura le obliga. y da orígen á 
una condicion áfalm, bien entendido, 

(1) Véanse algunas citas qne Presentan la palabra chircgraphum en el cnerpo de derecho de 
Jaatiniano, Primero en los frngmcntos de los jurisconsultos: Dig. 22, 3. De prooalton. 24. f. Modest. 
«Chirograpbnm canclllntnm 11; y 31 f. Scev.-44,4, De doliexcept. 17. r,r. f. SceT.-Véanse ademas 
lol! fragmentos de los d~s mismos jurisconsultos citados, p. 311, n. 5.-Despnea en las constltu
donee lmper\a.\es: Cod . 30. 4. De non numtr. pecun. 5, const. de Alejand, Sever.-8. 43. JJe lolu• 
«ata. 14. « Chir01Zraphnm acceptre pecnnire », 15, 18, 22 y 25, a:Chirographnm condicerel'I i todll3 
::ltl.tuciones de Diocl y Maxim.-En cnanto á la palabra cautio, nsad.a en el sentido indicado: 

· 2· 14. IJepacti&. 2. § l. f . Panl.-13. 5. IJe con,tít. 24. f. Marcel.-llll. 3. De probmion. 25 § 4. 
fragmento de Panl, casi reproducido en una constitnclon de Jnstin. Cod. 30. 4.. De non numerat. 
Pfell": lS._- En el código de Hennogeniano, en el tili. J)e cauta et non numerala puunia, en una. 
oonatitncion de Marco Anrelio.-En•fin, en el código de Justiniano1, todo el tit, 30. 4. De mm nu. 
97:'•J}Qn,, desde laconst. l, de Severo y de Antonino, ~ta la última de Justlniano. 

) Parifraais de Teólllo' ~ic. 



.. 
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autem tempua in bac exceptione, 
antea quidem ex principalibus cons
titutionibus usque ad quinquennium 
procedebat. Sed ne creditorea diu
tius possint suis pecuniis forsitam 
defraudan•, per constitutiooem nos
tram tempus coarctatum est, ut ul- · 
tra bienni metas hujuamodi exceptio 
minime extendatur. 

de obligocion por palabras. El 1"16,' 
tiempo fijado por plazo á esta excep
cion se extendía, segun las 00111, 
tituciones imperittlea anteriores i 
nuestro tiempo, basta cinco afio& 
Pero para que los acreedores nó • 
hallen por más larg-v tiempo explKlt 
tos á la pérd1da fraudulenta de at 
dinero, hemos, por nuestra collliÍ
tucion, reducido dicho plazo t dal 
afias. 

Para comprender la decadencia gradnal del contrato litterís, J 
su transicion al estado en que lo hallamos en tiempo de J ustlllla'. 
no, es preciso ascender hasta los tiempo& de los jurisconsultos c/a
sicos, y ver nacer y desarrollarse una institncion que ha acabado 
por modificarle profundamente. 

De la excepcicn non numeratre pecunia,. 

'Si en un escrito, no ya que forma obligacion litteris, si~o en 
un simple escrito prob'atorio (cautio), entregado al acreedor como 
instrumento de prueba, hace alguno constar que es. deudor de tal 
ó cual persona, por ca,usa de compra, arrendamiento, sociedad! 
daño causado ó cualquier otro hecho, ¿ cuál es la causa de la ~bJ¡; 
gacion? Únicamente el hecho mencionado, y el acr~edor no !1eno 
otra accion que la producida por este hecho ; la acc10n empt•, w
cati pro socio, damni injuria, ó cualquiera otra, segun el (lBSOo 

Ma~ si hallándose las cosas en este estado, el deudor, á ¡lesar del 
escrito que de él procede, niega la existencia del hecho menciona• 
do ¿sobre quién recaerá la obligacion de la prueba? Sobre el d~ 
do;. No porque un escrito lo ligue y produzca obligacion por sí~ 
mo, sino porque este escrito contiene por su parte una c?nfesioB 
y mi reconocimiento del hecho obligatorio, á cuya confeston hay 
que atenerse : « Tune enim stare eum oportet sutB confess.foni>, I 
ménos que por medio de pruebas evidentes, y ~ue c~ns.istan ta,111" 

bien en escritos ( evid~ntissimis pr~bationihus, in ,cr,p!is h~ 
se establezca y acredite la no realidad del hecho menc10nado. 
es la decision que nos da .el j?risconsulto Paulo, y _que hall•: 
reproducida en una constituc10n del em,!'erador Justmo (1). 

13 coml- • (1) Dig. 22. s. Deprobatum. 25, § 4, f. Panl,-Cod. 40. SO, De mn numeral. ptcun. • 
Justin. 
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si e] escrito destinado á formar prueba (cautio) se halla extendido 
confusamente (indiscrete loquitur), sin precisar distintamente el 
hecho obligatorio I entónccs no contiene una declaracion ó confe
sion bastante; y como por sí mismo no forma obligacion~ toca al 
•acreedor probar qué se le debe y por quién se le debe: « Tune eum 
;,, quem cautio exposi.ta est, compelli debitum esse ostendere, qu~d 
in eautionem d~duxit. » Es tambien decision del mismo j~riscon-
8lllto (1 ). 

Esto es por lo que respecta á los escritos simplemente proba
torios (cautiones). Supongamos ahora que haya intervenido una 
forma civil de obligacion, y para ,no producir la menor duda, su
pong,mos una estipulacion ó una expensilacion ( nomen transcTip
titium) : segun el estricto derecho civil, importa poco que haya ó 
no una causa preexistente : desde el momento que han tenido lugar 
las palabras ó la escritura requeridas, la obligacion existe; el deu
dor está ligado verbis ó litteris : el acreedor tiene la condictio.
Pero sabemos que el derecho pretoriano y la jurisprudencia llega
ron en auxilio del deudor, y si ha prometido, si se ha obligado sin 
motivo por medio de la escritura, le conceden , para defenderse 
contra la accion del acreedor, una excepcion ( la excepcion doli 
,µali, ó una excepcion extendida ó redactada in factum ). Así no es · 
ya U\D cierto que las palabras ó la escritura consagradas obliguen 
por sí mismas : en el fondo es preciso ascender á una causa pri
mera de obligacion, es preciso que esta cansa exista realmente, 
pues de lo contrario, la obligacion I aunqne subsistente segun el 
.estricto derecho civil, queda !\in efecto.-Sin embargo, un punto 
capital separa todavía este caso del anterior : negando el deudor 
que haya habido una cansa real para la promesa ó para la escri
tura, ¿sobre quién recaerá la obligacion de la prueba? Sobre el 
derrdor. Porque las palabras ó la escritura lo ligan ; se defiende 
contra la accion por medio de una excepcion : segun un principio 
general, el que opone una excepcion debe probar los hechos en que 
16 apoya : « Qui excipit probare debet quod excipitur », segun las 
palabras de Celso : «Reus in exceptione acto,• est)), segun la expre
sion más elegante de Ulpiano (2). 

Aquí, sin embargo, se produjo con el tfompo en el derecho ro
mano una nueva é importante distincion. Si la promesa verbal ó -{l) Dig, 22. 3. De probalion. 25. § 4, t Panl, 

(Z) Dlg, 22, 3. De pro!lat. 9. f. Cels.-44. l. Dt e.rctptWn. I. t. Ulp, 
n, 1, 
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la obligacion litteris han tenido lugar por cansa de un mtdutan 
préstamo de dinero, y el deudor pretende que no se le ha en 
gado el dinero, tiene, segun la aplicaciou de la regla anterior, Jlllf 
defenderse contra,la accion, una excepcion de dolo, que expresadi 
y redactada de hecho, toma el nombre particular de exceprial 
non numerata, pec>tnia,. Mas un fragmento de· los antiguos j
consnltos y un párrafo especial de las Institutas de Gayo y J,ulj; 
niano nos muestran positivamente la aplicacion de esta excepcill 
al caso de la estipulacion (1). No la hallamos mencionada porlt, 
antiguos nomina que resultan °de la expensilacion, á cansa del ,I¡¡: 
suso en que cayeron estos nomina, y de la desaparicion ó inter]lO' 
lacion de los fragmentos qne á ellos se referían; pero aparece• 
muchos pasajes, con relacion á la obligacion litteris contraída (111' 

cl,frographa (2). -Por lo <lemas, si esta excepcion hubiese q• 
dado en la regla general ántes expuesta por las excepciones ; 
decir, si negando el deudor la entrega ó numeracion de las • 
cies , hubiese quedado sometido á la obligacion de probar 
dicha entrega no babia tenido lugar, nada de nuevo hallariam!f 
en esto. Pero se introdujo una regla absolutamente particular, del 
rogatoria de los principios comunes, á saber : que en este caso 
pecial y en virtud de la denegacion del deudor tocaría al ac 
probar que realmente habia tenido lugar la numeracion de ~ 
pecies. El motivo que parece dar para esto una constitncion de 
emperadores Diocleciano y Maximiano es que racional y di . 
mente no se prueba una negacion (3). Pero la explicacion mnchf 
más fundada y concluyente es que la intervencion de la pro 
verbal, ó de la promesa por chirograpltum por razon de préstaml, 

(1) Gay. Com, 4. § 116: e Si stipnlatns elm a te pecuniam tanqnam credendi causa...., 
tnrus, nec nameraverim ..... placet per exceptlonem doll mali te defendi débt>re.11-Dig.44.'
De IUlli malf ucept. 2. § 3. f. Ulp. : « Si crediturns pecnniam, atlpnlatns e.!t, nec credldii.-•• 
cendom erit nocere exoeptionem. , !bid. 4. ~ 16. f. Ulp. - Dcspnea de haber dJcho qoe Dt •• 

contra los ascendientes ó los pa~ronos, ni exoepci~n de dolo, ni ninguna otra que atente' : 
oonsld43racien, sino que la eoeµc1on, en caso seme1ante, debe extenderse en hecho ('4/.-, 
al1ade el jnrlw:msnlto en forma de ejemplo: cUt si forte pecnnia non numera.ta diQltar,tlf 
ciatnr excrptio pecunW1 non 11umtrat<J1. ,_ 1,nstituta, lib. 4, tit. lS, § 2. e SI quis quMI r:rtlJJ, 
cansa pecuniam stipn\atll!I fnerit, nl'qne numeraverit .. , .. placet per exceptionem pt(WIÚ-; 
mu41a te def~ndi debere. ,-Vélc&e taro.bien Cod. 4. 80. NM numtnit. ptc:UII. 9. cOllÁo de 

clec. y Ma:z:lm. . '-. 
(2) Código Teodosiano 2. 27. 8í certum ptlatur de chCrographU. - Código de Jusf;iniaDO, 

Non 11umerat. p«11n. 6. oonst. de Alejand. _ tA 
(3) Cod. •· 30. Dt non 11UIM"4l. petan. 10. const, de Dloclec. y )[a:dm. cCnm int.er eaa. 

factum adsevemnB, onun subUt prob:itlonis, et negantem nomerationem ( cujas natural! rdJtlf 
proba.tío nn!a eat) et ob boc ad petitlorem. ejua rei neoeuitatem tranalerentem, magna-". 
rentia., 
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10liá t.ener lugar entre los romanos ántes de la numeracion de las 
especies ; que en esto hallaba el acreedor una ocasion frecuente y 
fácil de fraude; que, alejándose cada vez más del estricto derecho 
civil, se consideraron sucesivamente ménos las palabras y la es
critura, y más cada vez la realidad del mutu>tm : de tal manera, 
que se acabó por exigir del acreedor la prueba de esta realidad. \ ~ 
Lo que prindpió probablemente por las ~imples cau°!<mes ó escri- ~ 
los probatorios de un mutuum (1) se aplicó en segmda á los el,;,.. ~ 
,ographa y á las estipulaciones motivadas por préstamo de dinero. . 
Fué éste un gran paso hácia la decadencia de la obligacion civil, :.. 
contraída por escrito y áun por palabras ; porque, yo pregunto, 
¡qué venía á ser en este caso el contrato litteris ó el contrato ver
bi,? ¡No podría decirse con verdad, hallándose así las cosas, que 
no eran ya la escritura ni las palabras, sino $Ólo la numeracion de 
las especies lo que obligaba? - Sin embargo, esta obligacion que 
el acreedor tenía de probar la numeracion de las especies no se le 
impuso sin límites. Por las constituciones se fijó un tiempo á aquel 
que hubiese hecho la promesa, ya verbis, ya litteris, para provocar 

.la cont.estacion en esta materiá (legitimum tempus ;- legibus de.fo
nitum tempns; -tempus intra quod ltujus reí querela deferri de
bet;-jure delata constestationibus tempora) (2). Este tiempo, corno 
vemos en una constitucion de Marco Aurelio y en el código Her
~ogeniano, y como nos lo muestra el mismo J ustiniano, era de 
"'.°co años (3). El deudor debía en este plazo, ya oponer la excep
CJoa doli malí ó non numerata, pecunia,, si el acreedor•dirigia con
Ira él la accion, ya principiar él mismo la agresion, y promover 
la cont.estacion de otra manera, r.omo, por ejemplo , procediendo 
por condwtio para ~acerse restituir su cltirographum (4), si el 
acreedor, á fin de ganar tiempo, permaneciese inactivo. Pasado 

CT)Cod · 
~.. • 4· 30. Dt 11/ll'l 11umtr. p«un. 3. const. de .A.nton. e Si ex cauUone tna : licet bypotbeea 
-a conveniri OOO""rl . . Jletilo? .,,, B , exoept,one opl)Oalta, sen dolt, sen 11on numtrllla! pecuni<JI, compellitnr 

(!) Pl'Obare iiecnnlam tibi esse nnmeratam: qno non lmpleto, absolntio eequetnr., 
llotabl~· 4· 3o. Dt non numerat. pecu.11. 8. oonst. de Alejand. - 6. const. de Dioclec. y M.ax.lm., 
tfrtt.i ' n qne se treta de este plazo para el caso de eatipnlaoion. - Codlgo Teodosiano 2. 27 . .st · 

llll)tt(¡/ur ththt..,,,, h'· ¡ ' (S) Cod · v.,rap .... const. de Honor., Teod. y Conat. 
inunera lgo He~ogenlano. Dt ca.uti11 et non n11mPf"tltapte1111ia. cEx cantlone exceptlonem non 
Júrc.;ff J>ecnnire, non annl, 118d quinquennll spatio defloere, nnper oensnhnns,) Const. de 

(4) ec::el.-Código de Justinlano. 4. 30. De non ,wmer. p,cun. 14. pr. const. de Jnstlnlano. 
de Dioelec: 4· ao. De ~n numtr. pecun. 1. conste. de Alej&nd.- 4. 5. IJt con1i.ct. fndeb, 3. const, 
dejar Ubre Y Mn:im. - 4. 9. Dt condit tz ltgt. 4. const. de Dioolec. y Yaxim .. - o para hacerse 
Gofdlan. por aoeptllnclon, si &e tratase de prolllesa verbal : 8. n. De ftde;uu. lli. const. de 
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este plazo sin contestacion no se exigía ya del acreedor una p 
ba que el lapso de tiempo habria hecho cada vez más dificil, 
silencio del deudor era considerado como una confesion, como' 
reconocimiento de la numeracion de las especies : la promesa 
ha!, el chirograplium, ó áun la cautio, recobraban ó adquirían 
su fuerza obligatoria, sin que hubiese ya motivo para inquie 
ni averiguar si el dinero babia sido contado ó no (!),-Tales 
los efectos de la excepcion non numeratw pecuniw y de su e 
cion. Esta excepcion, por otra parte, se aplicaba únicamente 
caso en qne la promesa se fondase en nn préstamo de co ' 
(pecunia credita); en los <lemas casos se permanecia bajo las 
generales (2). 

Se ve abara por esta exposicion histó'rica cómo la excepcion 
numeratw pecuniw, con todas sus ·reglas derogatorias, vino á v 
la naturaleza de la obligacion lüteris, y áun de la estipulucion 
tivada por un préstamo de consumo ; cómo desde entónces el 
rograplium y la cautio han manifestado tendencia á confundil8&; 
cuál es el estado á que llegaron bajo el imperio de J ustiniano, 
quiere deducir de aquí que en tiempo de este Emperador no 
ya contrato litteris? Pues entónces será preciso decir lo mismo 
contrato verbis, que tiene lugar para el préstamo de consumo, 
que la regla es la misma en este caso para un contrato que 
otro. La verdad es que, en definitiva, ni el chirograplmm, ' 
promesa por estipulacion en préstamo de dinero, no producen 
por. sí mismas obligacion eficaz, á no ser al cabo del tiempo • 
do; y que Justiniano toma el contrato litteris tal como encn 
que babia llegado á su tiempo. Una comparacion entre los 
nos empleados por el Emperador y los que se hallan en la 1 
tuta de Gayo á propósito de los chirograplui, nos pr~bará que 
efectivamente cliirographa !.os que, alteraJos por la sucesioude 
tiempos y por las instituciones que acabamos de exponer, han 
sado en la lnstituta de Justiuiano (3). Vemos suficientemente 

(1) Cod, 4. 30. De non numerat. pee un. s: oonst. de A.le]and., « .sin 11ero legUimum tdllplll,., 
,u ..... omnimodo debilum solvert comptllitur.JJ -14. pr. conat. de Jmtln. 41: ut eo elapso, llll/lf ... 
gttel"(la non numerf}tre pecunia: introducí pouít. • 

(2) Cod. 4. 30. De mm numt"r, pecun. 5 const, de A.lejand. « Ignorare aatem non debe!, 111111 
• merfl'tm pecunim, exceptionem ibi locum babera, ubi quru;i crcdita pecunia petitnr .... ,, eto.,-.: 

no tendria lugar en el ca.oo en que la obligacion hubiese sido-transferida a persona (n ptt',,,,,,. 
con.st. de A!ejand., - ni para el caso de transaooion. 11. con~t. de Dioclec. y J,íaxim. 

(3) A.al, al modo qne dice Gayo : , Littemrnm obligatlo .fieri videtur chirograpbiB ~ 
phill , id~cat, ai qui8 debere ,e avt datut'tlm ,e &eribat, ita &eiliat ri eo nomine ,npulalio P,, 
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el texto cómo el Emperador redujo á dos años contínuos el plazo 
quinquenal en otro tiempo de la excepcion. U na constitucion es
pecial, inserta en el Código, arregla detalla:damente esta materia: 
conviene observar en ella el meciio que se da al deudor de hacer 
perpétua su excepcion, denunciándola al acreedor en el plazo fija-
do y con ciertas formas· (1 ). . ' 

TITUL US XXII. 

DE CONSENSU OBLIGATlONE, 

TÍTULO XXII. 

DE LA OBLiaAOfON POR EL SOLO 

CONSENTIMIEN'fO, 

Sigamos el órden histórico. Despnes de los contratos formados 
al principio de la mancipacion (per ws et libram), y posterior
mente por la prestacion de la cosa (re), lo que forl)la el tronco y 
la raíz de los contratos del derecho civil ; despues de los .dos con
tratos que de éstos se han derivado, el contrato verbis y el contra
to litteris, en los cuales la obligacion se contrae por palabras 6 por 
escritos, cuyo espíritu consiste' en tener realizada la antigua for
malidad per ws et libram, y de ligarse como si ella hubiese tenido 
lugar, .pasemos á los cuatro contratos derivados del derecho de 
gentes, á los cuales ha dado entrada el derecho civil de los roma
nos,. y que en nada, ni por la accion, ni por las palabras, ni poc la 
escntura, se refieren á la formalidad Quiritaria de la mancipacion 
per aes et libram, pero que se fundan en el simple consentimiento 
de las partes. - Estos contratos son cuatro únicamente : la venta 
(em~tio-venditio ), el arrendamiento (locatio-conductio ), la sociedad 
(ao~etas ), y el mandato ( mandatum ). Algunas constituciones im
periales han :itribuido fuerza obligatoria, por el solo efecto del 
con t' · sen lffiiento, á algunas otras convenciones particulares; pero 
esta~ ultimas, que han llegado demasiado tarde, no han sido ¡:e
vestidas por esto del título de contrato ; cnyo título ha quedado 
:~o propio de aquellos solos que el más antiguo derecho civil 

bia de este modo calificado y sancionado.-Hay dos distincio
nes bien importantes que· marcar entre los contratos consensuales . ' 
(Gay. Oom 3 § 134 · d ,_ · lt:Mpurj · , e.,. misma manera las Instituta.s de Jnstiniano dicen : •Si quü debere !e 

1 qo.od el numerat t 3CiZ . , ea e-rident.e. um non es . .,., cewnte icd tler/>Qrum obl1gaiíone, • La rcproduccion 

El~~ Cod. \,3º· D• non num,,.rat. puun. 14, COilllt, de Justinian. - ?rincipalmente el ~ 4. - Una. 
º•º ao. loga tiene tambien lugar en materia de dotes. i 

• 
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d~r_ivados del derecho de gentes, y los contratos riel puro de 
ClVll; y son que miéntras que éstos (el mutuum, el contrato 
Y el contrato litteris) no producen nunca obligacion sino por 
sola parte, y que los efectos de esta obligacion se deter · 
segun los principios rigurosos del derecho, los cuatro con 
consensuales, por el contrarío, producen, ya inmediatamente, 
con posterioridad, segun las circunstancias, obligaciones por 
y otra parte ( ultro citroque obligatio : alter alteri obligatur ), y 
los efectos de estas obligaciones recíprocas se determinan 
regla_s de equidad (ea: mquo et bono). Es decir, en suma, que 
propio de los contratos de puro derecho civil ser unilateralell 
producir acciones de derecho estricto ; miéntras que los cuaií 
contratos consensuales derivados del derecho de gentes son b" 
rales, ó de otro modo, sinalagmáticos, y dan orígen á accione11 
buena fe. 

Consensu fiunt obligationes in 
emptionibus-venditionibus, locatio
nibus-conductionibus, societatibus, 
mandatis. Ideo autem istis modis 
consen&u dicitur obligatio contrabi, 
quin neque scriptura, neque prresen
tia omnimodo opus est; ac nec dari 
quidquam necease est ut substan
tiam capiat obligo.tia : sed sufficit 
e9:1 qui negotia .gerunt, censentire. 
Undo inter absentes quoque talia 
negotia contrabuntur, veluti per 
epistolam vel per nuntium. Item in 
his contractihus alter nlteri obliga
-tur in id quod alterum alteti ex bono 
et mquo prmatare oportet I curo alio
quin in verborum obligntionibus 
a1ius stipuletur, alius prom.ittat. 

TITULUS XXIII. 

DI ltMPTIONE ET VENDITIONE. 

• Las obligaciones se form&D 
el solo consentimi,,nto en loe 
tratos d~ venta, afrendt1miento, 
ciedad y mandato. Se dice que 
eatos caeos la ob1igacion seco 
por el solo cons~ntimiento, po 
no se necesita pam que se prod 
ni de escrito, ni de la pneencia 
las partes, ni de entrega de nio 
cosa¡ pues basta que cooaie 
aque11oa entre quirnea fle hace el 
gocio. Así I estos contratos pu 
tener lugar entre ausentes, 
por ejemplo 

I 
por cartas misi,u't 

por mensajero. AdemRa, en 
contratos ca,la parte se obliga 
l& otra á todo cuanto la equi 
exige que ellas se preE-ten mu 
mente¡ miéntras que en las obr 
ciones por palabra& el uno esti 1 
el otro promeW. 

TÍTULO XXIII. 

DE LA COMPBA y vxnA. 

Como la venta tiene su orí gen en los cambios; como en el 
cipio de la civilizacion el comercio entre los ho!llbrcs consi.sle 11 

dar una cosa por otra, segun las respectivas necesidades d~ cad& 
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1IIIO; como se llegaron despues á emplear como objeto comun de 
estos cambios, los· diversos metales, cuya cantidad se determinaba 
pesándolos en un peso ; período que dejó una huella tan profunda, 
y que la tradicion ha conservado por tan largo tiempo como sún
bolo en el a,s et libra del antiguo derecho romano ; como, en fin, 
una marca pública distingue el metal, dividido en pequeñas por
ciones, para indicar su peso y calidad, y para evitar de este modo 
i los particulares la molestia de comprobarlo y pesarlo en cada 
caso que ocurriese ; como desde entonces se han ido distinguiendo 
111C0Sivamente uno de otro los dos objetos de cambio, llamando é. 
uno, es deci~, al que se cambia por moneda, mer.v, mercancía, y 
al otro, es decir, á la moneda cambiada por este objeto, pretium, 
precio ; todas estas nociones son demasiado sabidas, para que in
sistamos en explicarlas. Por ellas, y segun un fragmento de Paulo, 
principia el título de la venta en el Digesto de Justiniano (1). 
Pero lo que resulta aún en estas indicaciones históricas, y que im
porta observar bien, porque las . ideas en este punto se han desna
lnralizado generalmente, es una verdad de economía política, des
conocida aún por muchos jurisconsultos que han escrito acerca de 
la venta, á saber : que la moneda no es mas que una mercancía 
(comumnente, y por mil razones, una materia metálica), cuyo valor 
comercial sÍgue su curso y varía lo mismo que el de cualquier otro 
objeto de cambio, y cuyo sello ó marca pública no hace más en 
esto que asegurar la composicion y marcar la cantidad. 

Hasta aquí hablamos de las operaciones que se efectúan, de los 
objetos que se dan por una y otra parte : éste es el punto de par
tida segun la historia. Pero si, independientemente de toda tradi
cion verificada, de todo hecho de ejecucion, convienen entre sí las 
partes en hacer semejante operacion, de tal manera que no inter
venga mas que su pura voluntad, que su recíproca conformidad, 
¿cwíl será el efecto de esta conformidad? Segun los principios del 
derecho. romano, esta simple conformidad de voluntades, esta causa 
absol_utamente espiritual, no podía realizar ninguna traslaciou de 
propiedad, ningun derecho real ; pero ¿valdrá, al ménos, para 
li~ar á las partes unas con otras, y para producir entre sí obliga
ciones? El puro derecho civil quiritario no ,conoce una mrnera tan 

(t) n· IÜllll coo~to. ~8. l. .Ik contrahenda. tmp«Mu. l. f. Paut « Origo emendl venden dique a permutatfo-
pit, olim eIUJ:D non iU. erat. nummus: neque iliud mtt':&, aliud prtfi11m l'oe&batur., 
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sencilla é inmaterial Mligarse; los nombres antiguos dados á 
operaciones : permutatio para el cambio, venum-datio para la 
ta, indican que en los primitivos tiempos sólo se trataba de 
realizados, de mutaciones efectuadas y de daciones en venta 
entadas. Pero el derecho de gentes introdujo este nuevo modo 
obligacion, y la fncrza obligatoria de la simple convencion ha 
admitida en aqu~lla de estas dos operaciones qne babia llegado 
ser la más asnal, es decir, la que consiste en dar una cosa en 
bio de cierta cantidad de moneda. 

. Esta convencion, independiente de todo hecho prévio de e' 
c'.on, no _realizando por sí misma ninguna traslacion de propi 

· m de derecho real, sino produciendo sólo ciertos vínculos de deitl 
cho entre las partes, constituye el contrato llamado por los ro 
nos emptio-venditio. Dos partes distintas se observan en ella: 
d~l :vendedor (venditar) y la del comprador (emptar); dos ~bj 
d,stmtos de obligacion : por una parte, la cosa vendida ó la 
cancía (res, mera:), y por la otra, el dinero prometido en retri 
cio~ ó el precio (pretium) ; eu fin, dos órdenes distintos de o 
gac1on : las obligaciones del vendedor y las del comprador. 
denominaciou romana del contrato , emptio-venditio, que com 
mente se traduce por la palabra de venta, aunque taml;,ien haya 
otra palabra correspondiente, com,,,.a indica claramente estad 
fi 

, ,- . ' 
sonomm. Los verbos emere, comprar; vendere, vender ; 'Vtft' 

ser vendido, y el verbo distrahere, usado únicamente para la venlí 
de objetos particulares segregados de nu todo 6 masa de caudal,y 
no para la de cosas universitatis, se refieren ,í este contrato; miátl 
tras que los verbos más antiguos, venumdare dar en venta; 

md . ' nu ari, ser dado en venta, se refieren á fa ejecucion misma a& 1: convencion.-Es preciso no perder de vista qne el acto así coa! 
s1de:ado, segun el derecho de gentes, es decir ,}a emptio-vendilíi, 
es solo un contrato, y no tiene, por consiguiente, otro objeto • 
otro efecto que obligar respectivamente á las partes nna con old, 

De la forma del contrato de venta: del consentimiento, del ,~ 
y de las arras. 

Emptio et venditio contrahitur 
eimul atque de pretio convenerit 
quamvis nondum pretium numera~ 
tum sit I ne ne arrho. quidem data 

Hay contrato de vento. desde q• 
]as partes han convenido en el pre
cio, aunque este precio no hayaiidt 
pagado todav!a y no so hayan _dlll& 

• 
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faerit¡ nam quod a.rrhre nomine da
tnr· argumrntum est emptiouiY et 
venditionis contrKctm. Sed bree qui
dem de emptionilms et v1•nrti1ioni
bos q11e sine aeriptura co11sistunt1 
cbtinere opor1ct¡ na111 rtihtl a 11obis 
ÍI Aujtumodi ventlitionibus innornlus 
"'- In bis autcm qnm scriptnra con
&ciunlur, non alittr prrfectam esse 
,enditionem et t:mptionem coneti
taimofl, nif•i et i111-trume11ta emptio
nia fueriut cont1tripta, vel mann 
propria contraheutium, ve\ ab Alio 
quid~m scripta, a controhentihus 
1ntem subi;cripta ¡ et si per taltel
liones fiuot, nisi et comp1etiones 
acceperiut, ,.tfue,iut prirtibus abso
hrta. Donec enim aliquid de<•St ex 
bia, et pceoitcntim lot•us est, et po
test emptor vcl venditor sine prena. 
recedere ah emptione. Ita tamen im
pune eiiJ recedere conct:dimus, nit1i 
J&m arrhnrum nomine aliquirl fuerit 
datnm. Hoc etenim euhAccuto, sive 
ia 1eripti1 lite iine scripti1 "enditio 

, cdtbrata est, is qui recusat adirnple
re co_ntractum, Ri quidem ei-temptor, 
perd1t quod dedil¡ si vero venditor, 
duplnm restituere compellitur: licet 
IUper arrhis nihil express.u'ln est. 

aún arras¡ porque lo qne se ba dado 
á título de arras sólo sirve pnra. acre
ditar la conclusion dd coutrnto. Sin 
embargo, es preciso enü•n,ler esto 
de )RS ventas hechas sin escrito, res
pecto de laB cuales nada he1110B inno• 
vado. Pero en cuanto á. lus que se 
hacen por escrito, ha decidido mies• 
tra constitucion que ln venta IIO es 
perfecta sino en cuanto el.acto ha 
sido extrndido 6 redacta1lo, ya de la 
mano misma de los contratantes, ya 
eacrito por Ull terMrO y i;.uscrito por 
}as pnrtcs ¡ y si se hacen por el mi
nistt:rio de un t.lbeliQn 6 escribano, 
en cuanto el acto ha re<.¡ibi<lo todo 
su complemento y la adhesion final 
de las parte~. En efecto, miéntrae que 
le falte una de estas cosas, puede 
haber retrncdon, y el comprador 6 
el vendedor pueden, sin incurrir en 
pena alguna, separarse de la ve.nta. 
Sin embargo, no les permitimos re
trnctnrse impunemente, sino cuando 
nada se b11ya dado toda vía á título 
de arrf,B; porque si l'stasF-C han dado, 
ya la venta haya siclo hecha por eB• 
crito ó no, el que se niega. á cumplir 
su obligacion, si es el comprador, 
pierde lo que ha dado; y si es el 
ven<ledor, está obligado A dar el 
doble, auuque nada se haya trat..\do 
acerca <le las arras. 

Este párrafo trata del consentimiento y de las arras. 
Respecto del con.,entimiento, el principio del derecho anterior á 

Justiniano es que la venta es perfecta, es decir, que produce todos 
lll8 ~fectos, 6 dicho de otro modo, las obligaciones qne debe pro
ducir desde el momento que las partes han convenido en cosa y 
precio. Éste es e.! principio que nuestro texto enuncia en su pri
mera fr:¡se, tomáridolo de la InsFtuta de Gayo (1), y que Ulpia
no ~~presa tambien en estos términos: « Conuentio perficit sine 
~P" habitam emptionem » (2). - En este punto introduce Justi
~•no una innovacion, á saber: que cuando las partes han cot>ve
mdo en que el acto de la venta deberá extenderse por escrito, no 
80 :reputa dado definitivamente su consentimiento, y por consi
guiente, no se considera la venta como perfecta, sino despues que 

(l) Ga¡, Corn. 3. 4 139. 
(j) Dig, 18, l. De CC11/rah. tmpt. 2, § 1. !. Ulp. 


