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1. — Hemos dicho que tiene importancia singular el que todos
los titules referentes a la condictio, del libro duodécimo del Digesto,
extén precedidos por el titulo primero ‘‘de rebus creditis’’ de las
cosas prestadas, no tratandese, desde luego, del mutuo que stupon-
dria el titulo. Savigny (**) fué inducide a pensar que en el fondo
de toda condictio hay un préstamo (°°) ; y como la condictio impug-
na un ‘‘e.s. ¢.”’, este tendria por fundamento analégico el de un mu-
tuo cuya restitucién no se ha operado.

Parécenos, sin embargo, que esta concepcién puede resultar un
mareo estrecho para la total nocién del ““e.s.c.”” desde que casos
hebra en los cuales el enriquecimiento se prodﬁce sin que medie un
préstamo.

Sin duda que la teoria de Savigny presenta aspectos seducto-
res, pero modestamente parécenos que no se la debe seguir en todas
sus partes; porque si hien es cierto que el sabio jurista se ocupaba

E55) Sistema del Derecho Romano actual. Trad. Mesia y Poley. 20, Ed. Ma-
drid. T. 4, pag. 324, IV.
(56) Ob. eit,, T. 4, pag. 334, IX.
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solamente de Jas condicticnes, eree que “‘la base v la condicién de
las condictiones es una obligacién que se relaciona con el beneficio
realizado por el deudor actual, a expensas del acreedor, beneficio
que se trata de restituir’ (37).

Esto supone que Savigny asimila el ‘‘e.s.c.’” a una obligacién,
desde que la condictio es indudablemente en el Digestc la gecién es-
pecifica para obtener la restitucién del emriquecido sin causa. Su-
poner una obligacién (*) parécenos negar la significacién psiquica
y Jjuridica de este término: sin causa (°°). Partiendo, pues, como
Savigny de este concepto, si ha de decirse que el préstamo (%)
aunque analdgicamente frustrado reside en el fondo del enrigueci-
miento sin causa, pero si consideramos que el enriqug?cimi,ento se
produce fuera de un negotium nos parece propio deeir: todo enri-
quecimiento sin causa es producido, no por un préstamo, sino por
vna dacién sin causa; que precisamente por ser sin causa enriquece
con “dgtl‘imente e injuria de ctro’’. La palabra dacién comprende
al préstamo que el mutuo implica (') y, como dice Maynz, “‘en el
derecho nuevo comprende naturalmente todas las transmisiones de
propiedad y constituciones de ius in re’’. Significacién esta, apro-
piada a nuestra concepeién desde que, de algtin modo, el empobre-
cide transmite la propiedad, pues el enriquecido usa un derecho
como propio o consume el objeto del desplazamiento como si fuese
suyo (%) ; seglin numerosos textos de las fuentes, es esta una con-
dicién para que haya lugar a la accién de repeticién ; esto ecompor-
ta que recién entonces se ha configurado el enriquecimiento.

La objecién podria insinuarse en estos términos: el uso o goce
de un derecho no comporta una daeién; eiertamente asi serd, si
nos atenemos exclusivamente a la conformacién del hecho; pero
hemos demostrado precisamente que el enriquecimiento empieza a

(57) Ob. cit,, T. 4, pag. 352, XIX.

(58) V. Instituta de Gayo, Lib. ITI, 91. Ed. cit.

(59) V. P. Seg. Cap. 4°.

(60) Histéricamente, como se dijo en la primera parte, es cierto que el prés-
tamo y la accién emergente, sirvieron de antecedente para el sucesivo
progreso y realizacién legislativa de la institueién del ‘‘e. s. e¢.’”.

(61) Es frecuente en las fuentes la siguiente expresién: Paulo, Dig. 12. 1. 2.
Damos en mutuo... 1 la dacién de un mutuo... 2 se llama dacién de
mutuo,

(62) Ulpiano. Dig. 12. 1. 13. Idem 1. El mismo de 12. 1. 14 y 19. 5. 19.
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configurarse por la accibn de una causa eficiente que no alcanza
su causa final; quierc deeir, entonces, que cuando el enrigquecimien-
to consiste en el uso ¢ goce de un derecho, es porque ese uso 0 gOEe
fué transmitido con el propdsito de aleanzar una finalidad, y esto
comporta notoriamente la dacién de wn derecho. Y en verdad que
la l6giea no estd ausente de la conclusidn; si por ella fué necesario
penetrar en la sutileza de un coneepto, fortifica esta eireunsfaneia,
la solidez del prinecipio sustentado y ratifica lo principal, pues esta
{orma de enriquecimiento por el uso o goce de un derecho constitu-
ye-exeepeidn a los casos generales.

El ““e. s. e.”” propiamente dicho ceurre en el dereche romano
tuera de un negotium, pero a raiz de lo que hubo de ser un negotium.
Dos son las posibilidades, de efectuarlo. Primero: aquel que recibe
una cosa de la otra parte debe, en cambio, conceder un derecho de
chligacion. Segundo: si alguien promete en virtud de la suposicién
de que otro contraeri a su vez una obligacién, y éste no lo hace y
usa o goza del beneficio que comporta la promesa del primero, se
enriquece; como se enriquece el que en el primer caso recibié una
cosa que era el motivo o causa por la cual debia obligarse no ha-
habiéndolo hecho.

En el primer modo se frustra todo contrato comprendido en la
clasificacién ‘‘Re contrahitur obligatio”” (V. Maynz, tomo2). Nétese
que la convencién no se ha realizado, porque la finalidad, eausa final,
que consistia en el nacimients de una obligacién —por su dacién.—
a favor del mutuante, ete, no se realiza ().

En el segunde modo propuesto, el enriqueeimiento se produee
en lo que hubo de ser o se creyd (°*) una convencién ‘‘consensu
contracta obligatio’” (%), Ulpiano (Dig., 12. 7. 1.) : ¢‘. .. Mas, el que

(63) Pomponio (Dig., 12. 1. 8): ‘‘Por lo tanto, la dacién de un mutuo estd
a veces pendiente de que sea confirmada por un hecho posterior, por
ejemplo, si yo te diera dinero en mutuo, para que si se cumpliere al-
guna condicién se haga tuyo y me quedes obligado’’. 8i la condicién
no se cumple y el accipiens hace suyo el objeto de la dacién, se en-
riquece sin causa como en un mutuo.

(64) TUlpiano, Dig., 12. 7. 2., dltima parte.

(65) Paulo (Dig., 12. 6. 65. T7): ‘‘...Asi habiéndose dado habitacién, re-
petiré por condiceién su importe, no ciertamente en cuanto pude darla
en arriendo, sino en cuanto td la hubieres tomado en alquiler”’.

i e ot
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prometié sin tausa, no puede repetir por la condiction la cantidad,
que no dig, sino la misma obligacién’’.

Dentro del mare: general de las convenciones en derecho ro-
mano, encontramos: A: verbis contracta omligatio, estipulatio, y B:
litteris contracta obligatio; ellas integran el cuadro general de las
‘‘obligaciones civiles’” (V. Maynz, tomo 2, pag. 209).

En el derecho justinianeo la estipulacién es valida, diee Bon-
fante (°), hasta donde subsiste el acuerdo, lo que esta perfecta-
mente dentro del principio general que venimos enunciando. En
consecuencia, si el acreedor pide cineo y el deudor responde diez,
la estipulacién es valida por cines, pudiendo repetir el deudor log
einco que enriquecen al acreedor fuera del negotium; ese enrique-
cimiento no se ha producido en la estipulacién, sino fuera de ella,
pere en lo que pudo ser una estipulacién. En el caso, ha sido
¢l error del juicio que orienta la accién de la causa eficiente la
yue motiva la invalidez Jurldlca de la finalidad y, por ende, del
enmquecnmento

En las Litteris Contracta Obligatio pueden distinguirse locs
singrafos y los quirdgrafos. En el derecho cldsico existen ambos.
Contra el quirdgrafo se podia aduecir la inexistencia de Ia causa,
los singrafos eran contratos formales en el sentido mas absoluto.
En el derecho post-clasico ya no se hace mencién de los singrafos (¢%).

Pero naturalmente no son estas ewmatro formas fundamentales
sole las que pueden determinar una dacién o desplazamiento sin
causa; tal parece la mas légica deduecion que surge del texto de
Pomponio (Dig.., 12. 6. 52). En él se dice ‘‘damos o por una causa
0 por una cosa’’ y Paulo ratifica nuestro concepto y amplia el de
Pomponio (Dig,, 12. 6. 65) (°°). “En suma, para que en general
tratemos de la repeticién, se ha de saber que se da, © por transac-
¢ibn o por eausa, o por condicibn o por cosa, o por 1o no debido ;
en todos euyos casos se trata de la repeticién’ y en lcs pardgrafos
siguientes se define cada uno de estos conceptos, de los que pode-

(66) Bonfante, Ob. cit., pag. 510.

(67) Ulpiano, Dig., 35. 3. 3. 10.

(68) Bonfante, Ob. cit., pigs. 464 y 465.

(69) Paule (Dig.,, 12. 5. 1): ““Todo lo que se da, se da o por alguna cosa
0 por una causa.
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mos, con los textos de Pomponio y de Paulo, afirmaf' nuestra con-
clusién: en el fondo del ‘“e. s. e.”” hay una dacién sin causa. De
este modo nuestra terminologia resulta mas ajustada a las fuen-
tes (7°).

Parécenos, pues, que las fuentes son claras relativamente a la
sistematizacién de los conceptcs sobre la dacidn y la causa ; s6lo nos
faltaria tratar sobre el sentido de dar por cosa, que, como se ha--
bré notado, usan Pomponio y Pablo.

El primero dice ‘‘damos por una cosa’’, y define el ccncepto
en el mismo texto ““méas se da por una cosa, para que subsiga al-
guna otra...”’. Paulo decia: *“...se da... por eosa’’, y en el pa-
ragrafo 4 define asi también con un ejemplo: *‘si te diera algo
para que hagas algo, vy no lo hicieras”’.

Precisado de esta manera el concepto de dar por cosa, cabe
deeir que al igual que cuando se da por causa, si la finalidad no
se verifica o carece de validez juridica, se opera un enriguecimien-
to, susceptible de ser repetido; lo dice el mismo Paulo (Dig., 12.
5. 1. 1.). ““Asi, pues, lo dade por cosa honesta puede repetirse de
este modo, si no se verificé la cosa por la cual se did’’; y Pomponio,
al final del texto citado: ‘... no subsiguiendo (la cosa por la cual
se di6) compete la repeticion’’.

Ha de notarse que también en esta modalidad existe una da-
¢idn, que enriquece y da lugar a la ecndiccidn; afirmamos esto,
pues sigue a la cita de Paulo otra de Papiniano (Dig., 12. 6. 66)
que dice: “‘esta condictién... se acostumbré a intentar para re-
clamar lo que siendo de uno, es hallado sin causa en poder de otro’’.
La forma verbal nos denuncia el término final de una dacién. Ti-
nalmente, lo que se da por cosa para que subsiga ¢tra que no se
verifica tampoco genera una obligacién (Gayo, Institutas, 1. 3, 91).
<. .pero esta especie de obligacién parece que no resulta de un

(70) Paulo (Dig., 12. 6. 65). En los sucesivos pardgrafos se advierte la
conformidad de la expresién sin causa a la idea expresada: o se trata
de la invalidez juridica de la causa final o de su falta de verificacién.
§ 1. ‘“Mas, si se descubre evidente calumnia, y la transaceién no esta
perfecta, se dard la repeticién. 2. ‘‘Tampoco lo que se de por una
causa..’’. 3. ...lo que di... no lo di con Animo. 4. ““...lo que se da
por alguna cosa... para que hagas algo y mno lo hieieres’’.
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eontrato...”’; luego, notoriamente, no se trata de una obligacién
en exacte sentido juridico, desde que toda obligacién ‘‘nace de un
contrato o procede de un delito”’, seglin ensefia el mismo Gayo en
el Libro citado 88. ’ '

Sin causa no se refiere solamente al enriquecimiento producido
en un negotium cuya finalidad no se verifica o se frustra, sino
también como resultante de cualquier otra finalidad frustrada. En
este sentido dice Ulpiano (Dig., 12. 1. 9): “‘Compete la ecndiccién
de cosa cierta por toda causa...’’ y notoriamente ‘‘causa’’ no estd
dicho como sinénimo de obligacién porque a continuacién dice ‘‘y
por toda chbligacién’’, significando la diferencia. Mdaltiples son los
textos que pueden citarse en nuestro apoyo. Ulpiano (Dig., 12. 4. 1) :
**Si por cosa no deshonesta se hubiera dado dinero, para que se
emancipase un hijo —eausa final de la dacién— o se manumitiese
un esclavo, o para que se desistiera de un pleito, idem, no habién-
dose verificado la causa, cesa la repeticién®’. A contrario sensu, no
habiéndose verificado la causa, compete la repeticién. Ulpiano (Dig.,
12, 4. 5): ““Si hubieres recibido dinero —hay una dacién— con
objeto de que vayas a Capua-causa final que si deja de existir,
por arrepentimientoc hmto compete la repeticién para evitar el en-
riqueeimiento’’. ““Si lo que yo hubiera de donar a la mujer lo en-
tregué por su mandato a su esposo —hay una dacion— y mno se
verificaron las nupecias —causa— lo reclamard por la condiccién la
mujer’’ (Paulo, Dig., 12. 4. 9); en el mismo sentido, Javcleno
(Dig., 12. 4. 10), porque la dote dada al marido lo enriqueceria sin
causa eon detrimento de la esposa; sin eausa porque no se verifica-
ren las nupeias. En el mismo sentido, Juliano (Dig., 12. 6. 20).

Hemos querido en la variedad de los casos sefialar la unidad
del pensamiento; testimonio veraz de la existencia de un prinecipio
de sistematizacién: en el fondo de todo enriquecimiento hay una
dacién, un desplazamiento, sin causa; y otro mas, el enriquecimien-
to sin eausa ocurre en ocasién de un negotium frustrade y por to-
da otra causa que no se verifica. Esto nos induce a afirmar la exis-
tencia de una teorfa del ‘““e. s. ¢.”’, porque en la variedad de los
casos se descubre la unidad de un pensamiento; él estd manifesta-
do por la analogia del préstamo frustradc —como en un préstamo
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dicen las fuentes— que se proyecta en el euadro més vasto de to-
da dacién y puesto en vida juridicamente por la accibn ccrrespon-
diente.

Antes hemos caracterizado de la mejor manera posible el ele-
mento ‘‘sin causa’’ de la teoria; ahora y en estrecha relacion con
8l, el segundo elemento, un desplazamiento o daei6n, determinante
del enriquecimiento. Hsto constituye la base, es menester agregar
otros earacteres propios esenciales a la individualidad juridiea del
‘e s e

2. — La regla general que podriamos formular diciendo: toda
dacién sin causa determina un enriquecimiento, tiene ya su tér-
mino que la condiciona, eonsistente en que ella ocurre o debe ocu-
rrir en un negotium o en una relacién cuya finalidad se frustra.

Débese agregar otra condicién mds, que nos es sugerida por
¢l texto de Paulo, citado en el Digesto, 50. 17. 206: ‘... que na-
die se haga més rico con detrimento e injuria de otro”’. Lo que
plantea una doble cuestién acerca de la naturaleza del enriqueeci-
miento, su medida cuantitativa y concepto cualitativo, y naturaleza
juridica del empobrecimiento. -

Presupuesto necesario del enriguecimiento es que el objeto de
la dacién o desplazamiento patrimonial se haga del enriquecido;
principio aplicade a nuestra institueién por analogia, del que defi-
ne al mutuo (™) ; otro testimonio, del origen histérico asignado al
““e. 5. ¢.’?; los términos analbgicos resultan de la daeién due ca-
rente de causa origina un enriquecimiento, creando el deber de
restituir.

La investigacién ratifica el principio. Pomponic (Dig., 12. 1. 8),
repite el concepto de Paulo, v lo aplica a un caso de enriqueci-
miento sin causa cuando el dinero recibido de un loco, como en
mutuo, se hubiere convertidc en provecho del accipiens, nace la
condiccion. También Ulpiano (Dig., 12. 1. 3), refiere el prineipio
al dinero dado por un ladrén (7*). Aplicacion notoriamente anald-

(71) Paulo (Dig, 121. 1. 2. 2.): ‘‘Mas se llama dacién de mutuo, por
esto, porque de mio, tuyo se hace algo, y por lo tanto, si no se hi-
ciera tuyo no nace la obligacidn.

(72) En el mismo sentido, Ulpiano (Dig., 12. 1. 13. 1. 2. y 19. 5. 17. 2).

.
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gica es la de este jurisconsulto (Dig.,, 12. 1. 14)), al ensefiar que la
condictio se da... si el dominio hubiese pasado al que recibe.

4 Encontramos en las fuentes este principio siempre expresa-
mente? Desde luego que no, pero estd mpHeito en todos los £asos,
pues si el aeeipiens no se negase a restituir al empobrecido, lo re-
cibido sin eausa no habria motivo, ni justificacién del ejercicio de
Ia accién (*®): Refiriendo este concepto a todos los textos atinentes
al ““e. s. ¢.”” verificase su exactitud. Toda vez, pues, que con mo-
tivo de una dacién sin causa el accipiens hace suyo el objeto de la
dacién, se configura el “‘e. s. e.”’.

La medida, cuantitativamente, en que se produce no interesa,
porque el térmimo ‘‘detrimento’” del texto romano, entiéndese, co-
rrectamente como lo refiere Clicerdn menoseabo, disminucién, pér-
dida de una parte. Estamos, segin nuestra teoria, fuera de un
negotium o ‘de una relacién juridiea; dentro de ellas el enriqueci-
miento no es sin causa, sino indebido o injustificado en un sentido
cuantitativo. El desequilibrio comporta una violacién a la aequitas
segn la cual no puede fijarse una medida variable pero si una
nocién general de bondad y equidad (Gayo, Dig., 44. 7. 2. 3). “* Asi-
mismo en estos contratos uno se chliga a otro respecto a lo que uno
debe dar al otro, segtin lo bueno v lo equitativo™. Para el contrato
de compra-venta, establecieron los romanos el principio de la lesion ;
en el contrato de sociedad caracterizaron la situacién llamandola
leonina. En los centratos, sélo aquello que excede ‘el limite fijado
por reglas particulares es indebide enriquecimiento; fuera de ellos,
tedo valor que el accipiens hace suyo es ilegitimo.

El enriquecimiento para ser sin causa no ha de resultar del
ejercicio de un derecho (Gayo, Dig., 50. 17. 55): “No se considera
que obra con dolo nadie que usa de su derecho’’; esto es, que la
atribueién de la propiedad no resulte del ejercicio de un derecho.
En consecuencia, el accipiens que persevera en la propiedad del
objeto de la dacién de buena fe se enriquece sin causa, y si sabién-

(73) Ulpiano (Dig., 13. 1. 8.): ““... y si verdaderamente el ladrén ofre-
¢i6 la cosa (robada, con la cual se enriqueeia), sin duda que no habra
la condiecién. ..’
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dolo se ha de decir que obra eon dolo (**). Si se ha de decir que
obra con dolo el que persevera en alegar para si el objeto de una
dacién sin causa es notorio que el ‘‘e. s. ¢.”’ no puede confundirse
eon el dolo, aunque excepcionalmente en este caso se agregue el
dolo a la figura del ‘‘e. 8. ¢.”’

La denominacién en las fuentes del ‘‘e. s. ¢.”” hace referencia
a coneeptos éticos y de derecho natural. Cada modo de enriqueci-
miento, correlativo en términos generales, a las diversas condictiones,
tiene en los titules respectivos del Digesto su fandamento y cali-

" fieacién ética. Esto nos aproxima al fundamento ético del ‘‘e.s.e.’’
en el derecho romano; ahora digamos que el concepto cualitativo
del enriquecimiento lo da Pomponic (Dig., 50. 17. 206), conside-
rédndolo.ieomo una injuria contra razén y justicia. Dejamos asi con-
testada la primera cuestién que hemos formulado. Pasamos al es-
tudlo de la segunda.

Si el enrlquecnnlento es el efeeLo preducido en el acmplens
scudl es el efecto propio en el autor de la dacién? El efecto es el
empobremmmnto ‘ ' ' '

Una regla de derecho nos ensefia que ese empobrec1m1ent0 debe
ser efectivo y actual; lo dice Paulo (Dig., 50. 17. 208) ““No se
puede considerar que de]'é de tener el que nunca tuve’’. Principio
que referido al “e. s. ¢ determina claramente la relaclon de cau-
sa a efecto que existe entre la disminucién patrlmonlal del autor
de la dacmn y el enmquemmmnto del que la recibe.

;De qué naturaleza es esa relacion, ,]urldlcamente con31derada
gin causa? El juego facil de ciertas noeciones fundamentales, antes
afirmadas, nos indueen a pensar que estamos dentro de un sigtema.
En efecto: juridicamente la relacién es sin causa porgue la fina-
lidad de la causa eficiente carece de validez juridica 0 no se veri-
fica; pero dijimes oportunamente que la calificacion de sin causa
juridica no podia significar de manera alguna que como hecho, co-
mo acto humano de una persona que da y otra que recibe, pudiese
no existir causa. En todos los casos hay un desplazamiento queride,
por un fin apetecido que no se alecanza; esta es la relacién ecausal

{74) Paulo, Dlg, 44, 4. 2. 3. y 50. 17. 173. 3. Plauto. Asinaria. v. 170-175.
I. 3.

.
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humana entre empobrecido y enriquecido; la finica excepeién es la
condictio furtiva que, como se sabe, tiene valor sélo analégico.

Natural consecuencia del principio que antes enunciamos es la
siguiente: el enriquecido haee suyo algo del empobrecido. Toda dis-
minueién patrimonial —ecosa o derechc susceptible de apreciacién
econdmica— desplazada sin causa, determina en el propietario el
carécter de empobrecido. Puédese concluir también que en el ea-
s0 de que exista una desproporcién cuantitativa entre lo que fué
-objeto del desplazamiénto y el objeto de la dacién, por haberse ope-
rado un aumento natural en ésta, el empobrecido lo es tamblen
<n mayor cantidad.

La regla general es de Pomponio (**) (Dig., 12. 1. 3): ... que
se pague con cosa del mismo género y de la misma calidad, que
la que se di6’’; y Ulpianc (Dig., 12. 1. 4. 1) : ..también ha de
ser objeto de la condictién los frutes percibidos por eausa injusta’’.

Segun nos ensefian Pompomo y Ulpiano, puede operarse una
modificacion del objeto desplazado en poder del enriqueeido, sin
«qque se modifique por ello el derecho del empobrecido “‘respecto de
cosa hurtada, compete la condiceién de los mismos objetos ; pero
acaso en cuanto existan, o también si hubieren dejadc de ex1st1r 2,
Y si verdaderamente el ladrén ofrecié la cosa,, sin duda que no
habra eondlccmn si no la ofrecié subsiste la condiccién de su es-
timacién’’

El empobrecimiénto no existe cuando Ia disminucién ha sido
«querida y consentida por el autor del desplazamiento (Ulpiano, Dig.,
13. 1. 10. 2). ““Mas habrd lugar a la condiction, mientras tanto
que por acto del duefio no se separe de 8l el dominio de gla €084 ;
¥ por esto si hubiere enagenado aquella cosa, no podrd intentar la
«condietién’’

Finalmente, el empobrecimiento en algunos casos puede con-
sistir, no propiamente, en el desplazamiento de una cosa o pérdida
de un derecho, sino en la pérdida sin causa de un beneficio o ga-
naneia (Ulpiano, Dig., 12. 4. 4). “*Si alguno hubiere dado per qui-

<(75) Ulplano (Dig., 12. 1. 11. 1) y Pomponio (Dlg, 12, 6. 7.): ““Cuando
por error se paga lo mo debido —esto es, sin causa— se repite lo
mismo u otro tanto’’.
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o a su deudor, porque se conviniese gque presentaria qguien pagase
por & v no lo presentara puede decirse que puede intentarse la
(;ondletmn contra aquel que haya sido eximido como si hubiera
pagado’’. |

3. — Bl empobrecido sufre una disminucién patrimonial contra
razén y justicia, no ya, en virtud de un negocic contra la equidad, o
mal ealeulado por error, sino por cbra de una injuria de otro que
se enriquece en contra de principios de derecho natural. Este plan-
- teamiento a medida que sea desarrollado adqulrlra sucesivo interés,
porque como desde ya se advierte el deber de restituir es ético y la
norma que lo impone es su feliz consagracién en el orden Jurldleo
Escapando pues, la relacién causal a la del negotium ¢ a la de toda
otra relaciéon juridica valida, resulta que el enriquecimiento ad-
quiere su fundamento mejor en el propuesto por Pomponio que no
es un concepto aislado sino que, eccmo ha de verse, informa con sin-
gular excelencia la nocion de derecho y se proyecta fuertemente so-
bre la del “e.s. ¢’

Fué el romano, pueblo de fuerte sentido practico, mas com-
padeciase con un no menor sentido espiritual; y al fin y al cabo,.
bien entendido lo prlmero es de un modo aet1v1da,d de la pruden-
cia del espiritu.

Oportunamente sefialamos el fuerte influjo ético estoico, y cris-
tiano, luego, que contribuyé a la formacién de las neciones funda-
mentales del derecho. Y son ellas las consagradas en los admirables:
Proemios del Digesto y concretamente en los titulos del Libro Pri-
mero. Basta destacar algunas de esas nociones, Ulplano decfa (Dig.,
1. 2. 10): “Justicia es la perpetua v constante voluntad de dar a
cada uno su derecho’”; y el mismo: ‘‘Lios principios del ‘derecho son
¢stos. .. no haeer daflo a otro, dar a cada uno lo suyo’’ . Recordamos.
estos principios para advertir que su cardcter de mencion general
sirve para explicar casos particulares.

Bl “‘e. s e.”’ es, desde un punto de visto, un desequilibrie pa-
trimonial; lo cual comporta una violencia a las nocicnes éticas del
derccho. Pomponio (Dig., 23. 3. 6. 2) dice: ““...no conviene a la
bondad v a la equidad, o que alguien se lucre con perjuicio de otro,.
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0 que experimente dafio por lucro de ofro’’ y este concepto es re-
vetido en los casos concretos del ‘““e. s. e.”’, pero adquiriendo toda
su significacién, pues el concepto de lo bueno y de lo equitativo sir-
ve no sélo de fundamento a la restitucién, sino también al deber
del aceipiens y cen ello a la teorig del “e. s. ¢.”’, porque no siendo
una obligacién segtin Paulo ensefia (Dig., 44. 7. 3. 1), ““. . es nece-
sario para que nazea la obligacién que se de y reciba con la inten-
cién de que se constituya la obligacién’’; caracteres estos ltimos
totalmente ausentes en el “‘e. s ¢’ (V. Gayo, Dig., 44. 7. 5. 3).
:Qué otro fundamento puede tener, pues, sino el de la Justicia que
constrifie a dar a cada uno lo suyo o el del derecho de no dafiar a
otro? '

Celso (Dig.,, 12. 1. 32) nos ensefia, eomo Paulo, que no exis-
tiendo el consentimiento eomtn, lo que ocurre en el enriquecimiento,
no hay obligacién, y en consecuencia, el fundamento de la restiti-
cién es de bondad y equidad. '

En suma, la restitucién en el enriquecimiento sin causa no res-
ponde a una idea de obligacién, sino a la nocién ética que hemos
precisado.

Antes citamos a Celso; Ulpiano (Dig., 12. 4. 3. 71 repite su
coneepto: “*Celso, movido de natural equidad, opina que pueden ser
repetidos’’; Pomponio (Dig., 12. 6. 14): ““Es equitativo natural-
mente que nadie se haga més rico con perjuicio de otro’’.

**La restitucién, decimos, no responde a una idea de obligacién
propiamente dicha sino a la de bondad ¥ equidad que prohibe da-
fiar a otro, y manda restituirle lo suyo habido sin causa; y tan es
cierto estc, que atn cuando legalmente no estamos constrefiidos a
pagar, pero si por derecho natural, ¥ lo hacemos, no cabe la resti-
tucién porque el aceipiens hace suyo algo que le pertenece v el deu-
dor cumple con un deber ético. En este caso no hay enriquecimiento
sin causa porque existe una causa o motivo moral que legitima el
desplazamiento y el correlativo aumento del patrimonio del acci-
piens (%) ; pero falta se dird, la finalidad juridiea valida. Esta

(76) Africano (Dig., 12. 6. 38. 1. 2. .. Neracio, Dig., 12. 6. 41.): ‘.. .por-
que ni atdn por naturaleza lo debe’’. Celso (Dig., 12. 6. 47): ‘¢, . .pagé
dinero no debido por derecho de gentes’’. Trifonino, Dig., 12. 6. 64.

~5
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excepeién al prineipio, confirma lo que venimos sosteniendo, es
la ausencia de fundamento moral o natural lo que determina el
fundamento de la restitucién. Es de Tmfomno la ensefianza pre-
cisa del concepto ‘‘no podra repetlr porque pagé una deuda na-
tural, porque asi como la libertad se contiene en el dereeho natu-
ral, y la dominacién fué introducida por el derecho de gentes,
asi se ha de entender naturalmente en la condieién la razén de lo
debido, o de lo no debido’” (Dig., 12. 6. 64).

4., — TEl enriquecimiento puede operarse de diversos modos.

Puede el enriquecimiento ser el resultado de un acto propio del
avtor —como causa eficiente— del desplazamiento (*7); y es este
modo el mas general de los contemplados en las fuentes; pero el en-
riquecimiento puede resultar también del acto de un tercero que
obra como representante en auseneia e igncrancia del propietario
del objeto del desplazamiento (Ulpiano, Dig., 12. 1. 9. 8). ““Si en
tu nombre hubiere yo dado dinero mio ,eomo tuyo (la disminucién
patrimonial que esto significa es un empobrecimientc), estando til
ausente e ignorandolo, eseribe Aristén, que se adguiere para si la

(77) El empobrecimiento o detrimento lo puede sufrir un capaz o un inca:
paz; por lo que la condictio aprovecha a umo y al otro. Ulpiano emsefia
de conformidad (Dig., 12. 6. 29): ‘‘A veces, la persona da lugar a
la repeticién, por ejemplo, si sin la autoridad del tutor hubiere pa-
gado el pupilo o el loco, o aquel a quien se puso entredicho de sus
bienes; porque mno se duda que respecto a estas personas gemeralmente
tiene lugar la repetlclon .72, Pomponio (Dig., 12. 1. 12) eonfirma
plenamente el punclplo ¢¢...porque por las mismas ecausas por las
que se adquieren acciones pala nosotros, ignordndolo se adquiere tam-
bién para el loco...’"’. En el mismo sentido, Papiniano (Dig., 12.
6. 57): “...cuando el tutor pagé en mnombre del implaber lo no de-
bido, compete al imptabero la condiceidn’’.

Paulo (Dig., 12. 6. 13. 1) precisa una excepcién que responde al
mismo principio de derecho natural que destacamos para sefialar la
participacién del elemento ético en el enriquecimiento sin causa. Dice
Panlo: ¢‘Asimismo, cnando el pupilo recibié sin la auntoridad del tu-
tor un mutuo, y se hizo més rico (porque mo cumplié con su obliga-
cién), si, hecho pébero lo pagara no lo repite’’

Tas personas juridicas pueden también ejercer la condiction 2
su favor y compete en contra de ellas. Ulpiano (Dig., 12. 1. 27):
““La cindad puede obligarse con la dacién de un mutuo, si el dinero
se hubiere invertido en utilidad de ella; de otra suerte, se obligaran
solamente aquellos que contrataron, no la cindad’’.
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condietion. Otras veces el representante obra con mandato expreso
‘del propietario del dinero prestado (Ulpiano, Dig., 12. 1. 15).

El enriquecimiento es, a veces, el resultado de un hecho o acon-
tecimiento totalmente ajeno a la veluntad del propietario del ob-
jete desplazado haeia otro, y atin de la intervencién de un tercero
(Dig., 12. 1. 4. 2). Ulpiano: “‘Las cosas que fueron importadas por

1

ia fuerza del rio, pueden ser reclamadas por la condiccidén’’.

El hecho de un tercero puede provoear un empobreeimiento y
correlativamente acuerds la ley romada la condictién (Dig., 13. 1.
12 - Ulpiano). ““...Pero también igualmente tendras la condiceién,
si hubieres perdido el deminio, no por hecho tuyo’’.

El enriquecimiento resulta de un aumento patrimonial efeeti-
vo, consistente en todo objeto suseeptible de apreeiacién econémi-
ca, o en un derecho que se adquiere (%) ; 0 en la liberacién de una
deuda, segfin nos ensefia Ulpiano (Dig. 12. 4. 4): ““Si alguno hu-
biere dado por quito a su deudor, porque se conviniese que presen-
tarfa quien pagase por él, y no lo presentara, puede decirse que
puede intentarse la condictién contra aquel que haya sido eximido
como si hubiera pagado’’.

El enriquecimiento resulta también de haber evitado el enri-
queeido una disminuecién patrimonial (Ulpiano, Dig., 12. 4. 3. 4):
‘... También si no te di nada para que lo manumitieses, pero si
iabia convenido que te diera, te compete de suyo la aceién, que
nace de este contrato, esto es, la condiccién. .. 7.

Per Gltimo, el enriquecimiento consiste no s6lo en el objeto del
desplazamiento, sino también en los frutos ¥y en todo lo que natural
viuridicamente deviene el objeto (%) ;/ la regla general de Paulo
ensefia que la condictién tiene por objeto la restitucién (Dig., 50.
17. 173) : ““Cuando en Ia ley se encuentra la palabra “restituyas’’

(78) Pomponio (Dig., 12. 6. 22. 1): ““8i cuando yo dehiese exceptuar la
sexrvidumbre de paso, por error entregué libre un fundo, intentaré la,
condictién de cosa incierta, para que se me conceda el paso’’.

(79) TUlpiano (Dig., 12. 6. 26): ‘... Qué, si al mismo tiempo hubiere
pagado los unos (intereses) y el otro (capital)? Podra decirse, que
también entonces tiene lugar la repeticién’’. Elmismo (Dig., 13. 1. §. 1):
‘“...que se ha de atender a aquel tiempo en que la cosa fué de més
valor...’’,
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;"‘\

- aunque especialmente no se haya hecho adicién respecto a les fru-
tos, han de ser, sin embargo, restituidos también los frutos’’

5. — Creemos haber discriminado, segin las fuentes, los elemen-
tos del enriquecimiento sin causa en el derecho romane. Si-él no
aleanzé los eccntornos definitivos de un proceso casi total, estima-
mos que en la variedad de situaciones juridicas de fondo que la
aceién condictio contempla y resuelve, existe una unidad neegsaria
de pensamiento que ordena la arquitectura de la “institucién’’, no
total, aunque si admirable como esfuerzo de pensamiento.

En nuestra investigacion ereemos haber aportadc pruebas su-
ficientes a la cuestién; el ‘‘e. s. ¢.”” se produce en el derecho ro-
mano fuera de lo que hubo de ser un negotium o con motivo de
una relacién juridica cuya causa final se frustra, por consiguiente
la restitueién debida por derecho natural, viene a ser debida por
dereche positivo, por el devenir de una norma {tica en norma ju-
ridica. Esta conclusién que el texto de Africano ratifica y hacia la
que convergen todos los elementos historicos y juridieos, adquirira
a nuestro modo de ver, definitiva certidumbre al eomparar el de-
ber de restituir y el ‘“‘e. s. ¢.”’ con otras institueciones juridieas con
lag que guardan una relacién de analcgia v que ha indueido a al-
gunos autores o asimilar el “‘e. s. e.”” a tales instituciones.

Al establecer las diferencias se logrard otra vez més caracte-
rizar sus contornos propios-y, con ello, una prueba de la veracidad
de la conclusitn. Tal es el tema del eapitulo siguiente. X

CAPITULO CUARTO

EL “E. 8. CY LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.
EL ERROR

1. — Para precisar mejor los ecaraeteres propios de una insti-
tueion o ratificar los términes de una eonstrueeién, serd siempre
aconsejable el método comparativo de Thering y Molitor; el prime-
ro, realizandolo en su vasta y profunda concepciéon del espiritu del
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derecho; el segundo, exégeta de la ley, a lo menos en la chligael
romanas, insupéerable.

Conforme al método eitado débese~comparar la conclusién o ins-
titueién con aquellas que guardan una relacién de analogia o se-
mejanza tal que, pueda indueir a confundirla. La distineién asegura
su individualidad y ratifica los caracteres propios. ‘

2. — Hemos caracterizado la institueién vy concluido que el en-
riquecido tiene el deber de restituir el objeto que lo enriquece sin
causa. Decimos ‘‘deber’” porque en el fondo se trata de una norma
ética, mudada en norma juridiea. Y agui la cuestién: este ‘deber de
restituir constituye una obligacién; es una obligacién juridicamente
hahlando? ‘

En primer término es preciso determinar cuéles son las fuentes
de las chligaciones en el derecho romano, y ver si el ‘‘e. s. ¢.”” res-
ponde a alguna de ellas:

Gayo, en sus Institutas (Lib. III, 88), dice: ‘‘Pasemos ahora
a las obligaciones, cuya principal divisién se reduce a dos especies,
pues que toda obligacién o nace de un contrato o procede de un
delito”. Y en las Institutas del Emperador Justiniano, se dice
(Lib. III, Tit. XXVII): ‘.. hablemos también de aquellas cbli-
gaciones que en realidad no se entiende que naeen propiamente de
un contrato, pero que, sin embargo, puesto que no toman cuerpo
de un delito, parece que nacen como de un contrato’’; y en las
mismas Institutas (Lib. IV, Tit. V) se habla de ““De obligaticnibusg
quae quasi ex delicto naseuntur’’. _

4 Bs posible asimilar el deber de restituir que genera el “‘e. g.¢.”’
a la obligacién que nace de un contrato? No; porque ésta supone
€l contrato, y es propio del contrato el acuerdo de dos o mas persc-
nax con el fin de constitufr una relacién obligatoria reconocida por
la ley (%°). Si nos fijamos, existe una diferencia esencial, pues el
e s. ¢’ se earacteriza y define per la falta de una finalidad lo-
erdaa, por la ausencia del acuerdo que crea la reciprocidad de pres-
taciones, la relacién obligatoria.

Puédese argumentar en contra de nuestra tesis con algunos

(80) Bonfante, Ob. cit., pag. 399.
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textos que inmediatamente citamos para ratificar la conclusién.
Hemos dicho que el ‘‘e. s. ¢.”” se configura cuando el enriquecido
hace suyo el cbjeto del desplazamiento patrimonial; segtin Paulo
esto generaria una obligacién (*'); y Papiliano (Dig., 12. 6. 3), ra-
tifieando el concepto, expresa: ‘‘...se obliga por cuanto se hizo
mas rico’’.

Se trata, preguntamos, de una obligacién en total sentido ju-
ridico?

Gayo nos ensefia en sus Institutas, la verdadera doctrina.

Hablando de las obligaciones reales (Lib. III, 91}, dice: ‘‘Tam-
hién aquel que reeibe de ofro lo que éste no le debia y le pagd per
error se obliga por la cosa’’. Y Gayo, advertido del término juridi-
co que ha empleado — ‘se cbliga’’— aclara que ‘‘esta especie de
obligacién parece que no resulta de un contrato...’’. El ejemplo
propuesto se refiere a un ecaso de ‘‘e. s. ¢.”” y el juriseonsulto se
adelanté a explicar que el término ‘‘se obliga’ por €l usado, no
ba de entenderse en el sentide preciso y téenico de la obligacién
emergente del contrato.

Celso (Dig., 12. 5. 16) se pregunta en el caso de ‘‘e. s. e.”’,
por no haberse verificado la causa: ;No hay aqui ninguna otra obli-
gacién que la de lo dado por una causa que no se verifie6? A lo
cual, dice, es a lo que més me inclino. Y este es un evidente esfuer-
zo0 dialéctico de Celso, pues no siendo el deber de restituir una obli-
gacién emergente del contrato, el jurisconsulto citado extrema la
légica para concluir afirmando implcitamente el eardeter propio,
absolutamente propio del deber de restituir en el “‘e. s. ¢.”’.

El mismo Celso (Dig., 12. 1. 32) excluye la idea de contrato y
afirma el fundamento ético del deber de restituir. Pero toda la
teorfa estd admirablemente sintetizada en un texto de Gayo (Dig.,
44. 7. 5. 3) : “También el que recibe lo no debide por error del que
lo paga, se obliga ciertamente como por la dacién de un muluo, ¥
esta obligado con la misma accién que los deudores a los aereedores;

(81) Paulo en realidad, habla del mutuo, pero el concepto se encuentra
ampliamente ratificado en las fuentes, porque, como se ha dicho, sien-
do el mutuo el antecedente histérico del ‘‘e. s. e.’’, sus conclusiones
tienen aplicaeién analégica (V. Dig.,, 12. 1. 8). Pomponio (Dig., 12.
1. 13). Ulpiano (Dig., 12, 1. 4).
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pe'rQ no se puede entender que el que estd obligade por esta causa

se haya obligado por un contrato; porque se eonsidera que el que
paga por error da con intencidén mas bien de disolver una obliga-
cién que de contraerla’

3. — Si la idea de una obligacién emergente del contrato se
rechaza por antitética, ;qué podemos deeir de la que nace de un
quasi contrato? No pocos son los tratadistas que se cuentan como
adictos a una conelusién afirmativa de la cuestién, pero en reali-
dad, el argumento mejor, resulta de no distinguir el ‘“‘e. s. ¢.”’
propiamente dicho y otras formas de enriguecimiento que realmen-
te se asimilan a la figura del quasi contrato.

El elemento objetivo de un eontrato y el del quasi contrato,
mantienen una analogia notoria; sélo falta el elemento intencional,
ensefia Bonfante. Y en el quasi contrato y en el ““e. s. ¢.”” si alguna
analogia puede guardar el elemento objetivo, el elemento intericio-
nal es fundamentalmente diverso. Porque para el enriquecido, el
deber de restituir que en él se constituye, no fué el fin de la causa
eficiente del desplazamiento, porque este tuvo en mira una finali-
dad que no se verificé o no tiene validez juridica; es la restitucién
una consecuencia de no haberse logrado el fin. En el quasi contrato
existe, por el contrario, el propésito deliberado, no de enriquecer-
se a costa de otro, sino de crear una relacién juridica vélida, cuyo
fin reconocido por la ley y verificado, obliga tanto a uno como al
ofro, aungque originariamente se iniecie en un acto unilateral.

Estamos, asi, en condiciones de analizar dcs textos que presen-
tan positivo interés al respecto.

El primero es un texto de Ulpiano (Dig., 15. 3. 1), segtin el
cual “‘los que tienen bajo potestad a otra persona se obligan hacia
ella, si algo se hubiere convertido en propia utilidad ,cual si pa-
reciera que més bien se contraté con ellos mismos’’. Claro esti que
Ulpiano asimila esta obligacién a la emergente de un quasi con-
trato; y como el caso propuesto puede comportar un ‘‘e. s. c.”’, co-
rresponde aclarar el sentido del texto.

Primero, no se trata de un ‘‘e. s. ¢.”’ propiamente dicho, por-
que él se ha producido, dentro, en una relacién juridica vilida, tal
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como es la tuteld o la curatela. En segundo lugar, “‘la, tutela, en
parte y la curaduria, implican también una gestién de negocios
agenos’” (%2), y por ende, comprendidas en los limites del quasi
centrato; adviértese, entonces, la verdad de la conclusién de Ul-
piano y la imposibilidad de confundir este caso andlogo al “e.s. e’
que origina la in rem verso, y el ‘‘e. s. ¢.”” prcpiamente dicho.

Bl segundo texto es de las Institutas de Justiniano (Lib. 11T,
27, 6): ‘‘Igualmente, aquel a quien alguno pag(’) por error lo
ro debido, parece que se debe como por un contrato’. Se trata de
un caso de ‘‘e. s. ¢.”” propiamente dichc; pero de un caso, el que
contempla la condietio indebiti. Y en verdad que el que paga cre-
yendo deber, lo hace porque supone que existe un contrato que ha
creado la obligacién ; por eso puede decir el texto ““parece que debe
como per un contrato’’; subjetivamente para &l asi es, juridicamen-
te no, moralmente tampoco. Luego la significacién de la voz “‘pa-
rece’’ mo tiene otro alcance que el de la mera apariencia subjetiva,
y no tiene la significacién juridica del quasi contrato. Conclusién
ratificada por el propio texto que, en su Gltima parte, no dice que
la obligacién de restituir emerja de un quasi contrato, sino que
bien por el contrario, dice: el que recibié se obliga como si se le
diera un préstamo y, por tanto, estd sujeto a la condictic. Lia pri-
mera parte, como si se le diera en préstamo, ratifica lo que he-
mos sostenido sobre la influencia de los principios del mutuo en el
“e. 8. ¢.” y la poea felicidad de la conclusién que por este tex-
to de las Institutas pretendiera ver otra cosa que un parecido
al contrato y no, como queda dicho, una asimilacién del “‘e. s. ¢.”’
al quasi eontrato. Por dltimo, ;edmo si se tratase de tal fuente de
las obligaciones dirfa “‘y por tantc estd sujeto a la condictién’?

Finalmente, el quasi contrato genera una obligacién y la sus-
tancia de las obligaciones es que constrifia a otro a darnos, a hacer-
nos, o prestarnos alguna cosa, segn ensefia Paulo (Dig., 44. 7. 3);
pero desde luego, a darnos, no devclvernos lo nuestro como ocurre
en el “‘e. s. ¢.”’ que es bien distinto; a prestarnos, signifiea la re-

tribucién a otra prestacién que en el ‘‘e. s. ¢.”’ no existe, ni asi

(82) Bonfante, Ob. cit., pag. 509.
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puede llamarse el desplazamiento patrimonial que comporta, por-
que prestacién implica cosa o servicio prometido, en una eonvencién
que no existe en el “‘e. 5. ¢.”’, cuya caracteristica es la ausencia ex-
presa o presumida por la ley del consentimiento.

Por esto rechazamos la idea, que indudablemente presenta as-
pectos atrayentes, de comprender la obligacién de restituir en el
‘‘e.s. ¢.”” dentro del euadro de las emergentes de los quasi contratos.

4. — La obligacién puede proceder de un delito, dice Gayo
1Qué es el delito? Todo acto ilicito que es castigado por Ia pena.
El acto ilicito es todo aquel que puede dafiar un derecho ageno, y
consta de dos elementos: voluntariedad del acto —lo cual constitu-
ve la eulpa— y lesién de un derecho ageno que se llama dafio (%).

De los dos elementos propios del delito, podra decirse que siem-
pre existe uno; el dafio que entrafia el empobrecimiento; pero po-
dré decirse de otro modo que en el ‘e 8. ¢.”” existe siempre, o co-
mo de su naturaleza la culpa? De manera alguna. Maltiples son los
casos en los cuales el enriquecido no ha tenido el designio de per-
judiear, no ha usado disimulo, ni artificio para provoear el despla-
zamiento y enriquecerse. Principio que encontramos ratificado en
las fuentes; el dolo no es de la naturaleza del enriquecimiento sin
causa, en él ineurre excepcionalmente, ‘el que habiendo estipulado
de ofro sin causa contesta a la demanda perseverando en pedir en
virtud de esta eshpulacmn” dice Ulpiano (Dig., 44. 4. 2. 3).

Distincién fundamental entre el “‘e. s. ¢.”” y el delito; entre
la obligacidn que surge de éste y el deber de restituir de aquél.
Ademss, los efectos propios sen mayores, ya que en el delito la gra-
vedad social del acto hace que a la obligacién del resareimiento sea
unida también una pena. Pero el sistema del delito privado se atro-
fia y deeae para dar lugar al sistema del resarcimiento del dafic
como sustitutive de la pena privada (54).

Como ensefian Albertario y Biondi; asi como el derecho romano
no conoce la noeién general y abstracta de contrato, sino de singu-
lares y determinados tipos de contrato, asi no conoce tampoco la.

(83) Bonfante, Ob. eit., pao 502.
(84) DBonfante, Oh. cit., pig. 512.
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categoria general del delitc, sino de particulares figuras de delito (*%).

En el derecho justinianeo el delito eomo fuente de obligacio-
nes tiende a desaparecer, seglin queda dicho; y eonforme a lo ex-
plicado, algunas figuras fundamentales de delito —como el hurfo,
por ejemplc— tienen més semejanza con el ‘‘e. s. e‘."’ que otras,
pero sin llegar jamés a confundirse con él. El huI’tp motiva un
““e. 5. e’ pero no tiene elementos naturales eomunes porque el
hurto es la sustraceién fraudulenta definida por Gayo (Institutas,
Lib. III, 195). ‘‘No solamente se comete el hurto cuande alguno sus-
trae la cosa agena para apropidrsela, sino generalmente hablando,
siempre que dispone de ella sin consentimiento del duefio””. En el
“‘e. s. ¢.”” no hay sustraceién, el desplazamiento es el efecto de una
aceién voluntaria de la causa eficiente; si la finalidad no se verifi-
ca o carece de validez juridica y el accipiens hace suyc el objeto del
desplazamiente, podrase decir gue hay un ‘‘e. s. e pero, ;quién
podria asimilar esta forma del desplazamiento patrimonial al qué
se produee en el hurto? '

Una tltima cuestién nos falta aclarar: el hurto motiva un
““e. s.¢.”’, pero es tan diversa la figura de uno y otro que, mien-
tras ‘‘la accién de hurto reclama la pena legitima, la ccndictién la
cosa misma’’, la finalidad diversa es testimonio. de la causa dis-
tinta, tanto gue el mismo Ulpiano ensefia. que la acciéon de hurto
no se extingue por la condictién, ni ésta por la aceién de hurto
(Dig., 13. 1, 7. 1). ' \

El tratado ‘‘De Condictione Furtiva’’ no integra el cuerpe del
libro doce donde se encuentra toda la materia del “‘e. s. ¢.”” propia-
mente dicho;.*‘la eondictio resulta, no del delite, sino del enrigue-
cimiento injustificado, hecho enteramente distinte del delito que lo
acompaila —dice Savigny (%¢)-—, conclusién por otra parte tan
precisa que (layo (Dig., 44. 7. 4.) dice ‘‘Nacen obligaciones de un
delito, por ejemplo de un hurto, del dafio eausado, de un robo, de
una injuria, tcdas euyas cosas son de una sola especie’’. No men-
ciona naturalmente el jurisconsulto, el enriquecimiento producido

(85) Albertario y Biondi, Ob. cit.
{86) Savigny, Ob. cit., T. 4, pag. 348.
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por una causa injusta o que no se verifico, que, como hemos visto,
las fuentes precisan y distinguen.

Finalmente, ratificamos la posicién con la diferencia que exis-
te entre el dafio en sentido juridico y el detrimento que produce
el ““e. 8. ¢.””. El primero es un delito que, previsto en la Ley de
las Doee Tablas, evoluciona singularmente y prepara la doctrina
moderna del delito civil (57). El dafio requiere la culpa en el que
lo causa; ella estd ausente por regla general en el enriquecido sin
causa. El sistema del resarcimiento en el dafio es diverso natural-
mente del de la restitucién en el e 8. e

5. — Debemos analizar la Gltima fuente de las obligaciones :
los quasi delitos. Los que guardan eon el delito analogia en el he-
cho objetivo (%%). Tal 1a doetrina de Bonfante, perfectamente de
acuerdo con las fuentes. En las Institutas de Justiniano (Lib. 1V,
Tit. VI), se enumeran los casos diversos de quasi delitos, sin defi-
nir a éste, pero de ellos es facil colegir el prineipio: toda vez que
““por ignorancia’ ‘‘o por culpa de otro’’ ‘‘g perque se utiliza de
hombres malos™, se perjudica, se dafia, a otro, se configura el quasi
delito; pero si puede faltar el elemento intencional, no puede faltar
el objetivo, el dafio, v éste con los caracteres que le son propios.

En el ““e. 5. ¢.”” el dafio, en tal sentido podrd o no existir, pe-
ro el elemento intencional es absolutamente diverso. '

6. — Muchos textos vinculan situaciones determinadas de ‘‘e.
s. e.”” al error; por lo que estimamos necesario preeisar el prinecipio
general, si es posible, acerca de la participacién del error en la
configuracién del ‘‘e. s. ¢.””; y concretar si es o no, el error, en ta-
les casos ,el origen o causa de la restitucién.

Los romanos no tenfan una doctrina general del error, dice
Biondi (*°); y en verdad que la critica que formula a la sistemati-
zacibn de Savigny, imputdndole no responder al coneepto romano,
parece exacta y sélida.

(87) Arangio Ruiz. Istituzioni Di Diritto Romang. Bd. Jovene. Napoli.
1937, pag. 374.

(88) Bonfante, Ob. cit., pag. 518.

(89) Biondi, Ob. cit., pag. 155.
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Conforme se deduce de Neracio, citado .en el Digesto, 22. 6. 2.,
bay dos formas posibles de error: el error de derecho y el error
de hecho, '

Savigny es probablemente el primero que ha sefialado la im-
portancia del error en la configuracién del ‘‘e. s. e.””. El sabio ro-
manista logré su identifieacién distinguiendo los tres casos posibles
y generales en los que se produce segin él, el “‘e. 5. ¢.”’; dice Sa-
vigny : Llega el caso en que el aumento de los bienes se verifica con
el consentimiento del ahﬁgué propietario, consentimiento determi-
nado, no por la confianza, sino por el error (%°).

Es necesario agregar para mejor inteligencia de la cuestidn,
si se trata del errcr de hecho o de dereeho; y si de éste, las cir-
cunstaneias en que procede la restitucién.

Lia primera cuestién a resolver es la siguiente, segn lo tengo
dicho: jen todos los easos de ‘‘e. s. e’ propiamente dicho inter-
viene el error? Si; en principio gencral; pues el ‘‘e. s. ¢.”’ se pro-
duee o porque la causa final no tiene validez juridica o porque te-
niéndola no se verificé (V. Papiniano, Dig., 12. 6. b4). En el pri-
mer supuesto se contempla todo desplazamiento patrimonial dado
por una causa que en derecho se creia valida y no lo es; aqui in-
terviene el errcr de. derecho. En el segundo supuesto, el desplaza-
miento fué motivado en la creencia de que subseguirfa una. conse-
cuencia querida y ésta no se verifica; aqui interviene el error de
hecho. -

El principio general romano es que el error de derecho es in-
excusable (%), pero en el caso de ‘e .s. ¢.”’ recibe un tratamiento
especial. Tiene, ademés, muy distinta traseendencia que el error de
hecho, dice Neracio: el errcr de derecho no deberd ser considerado
de todo punto en el mismo lugar que la ignorancia de hecho (°%).
(-9_(3-)—~Savig11y, Ob. cit., T. 4, pag. 332.

(91) Cédigo, 1. 18. 12: ‘‘No permitimos que nadie ignore o simule igmo-
rar la constitucién de los Principes’’. Papiniano (Dig., 22. 6. 7.):
‘‘La ignorancia de derecho no aprovecha a los que quieren adquirir,
pero no perjudica a los que piden lo suyo’’. El mismo (Dig., 22. 6. 8):
“...mas el error de derecho mno perjudica a nadie en el riesgo de per-
der su propia ecosa’’.

(92) Pomponio ensefia que el error de derecho no aprovecha en la usuca-
pién y si el error de hecho (Dig., 22. 6. 4.).
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Pero el error de derecho no perjudica a los que piden lo suyo, y es
este el fundamento por el cual cuando” per un error de derecho se
produce un ‘‘e. 5. ¢.”’, puede repetirse. Pero los jurisconsultos es-
tablecen un prineipio de apreciacion del error de derecho: ¢“ . . .dice
Cas¥io que Sabino opiné que la ignorancia debe estimarse de este
modo, no de un hombre abandonado y demasiado confiado’’ (Pom-
ponio, Dig. 22. 6. 3. ‘

Respecto al error de hecho, Paulo, citando a Labeén, enuncia
con singular elegancia el eriterio de apreciacién (Dig., 22. 6. 9. 2y
““pero la ignorancia de hecho solamente no perjudica a cada cual,
sino se le chjetara una suma negligencia ; porque, ;qué se dird si
en la Ciudad supieran todos lo que sélo él ignora? Y acertadamen-
te define Labeén que no se ha de entender la ciencia. ni como de
urt hombre muy curiosd ni como la del muy negligente, sino como
la del que pueda tener concecimiento de Ia cosa inquiriéndela con
diligencia’’.

Sentado el principio general de que en el fondo de todo ‘‘e.
s. ¢.”” hay un error de hecho o de derecho, corresponde contestemos
a la segunda cuestién: ;Es el error lo que crea el deber de resti-
tuir? No, decimcs. El error eg el que motiva el desplazamiento frus.
trado; el deber de restituir nace cuando el objeto del desplazamien-
to se hace del accipiens, esto es, qu?im,riquece. Gayo nos lo ense-
fia con un ejemplo: ‘“‘el que recibe lo no debido por error del que
lo paga, se cbliga ciertamente como por la dacién de un mutno. . .
(Dig., 44. 7. 5. 3)”". No nace, pues, el deber de restituir del error,
sino que éste motiva el desplazamiento v es, el hacer propio el ob-
Jeto de aquel sin causa, lo que determina el deber de restitufr.

Hemos de concluir, pues, con Trifonino, que el fundamento ju-
ridieo de la restitucién, es la expresién de una norma étiea. ‘‘Por-
que asi como la libertad se contiene en el derecho natural y la do-
minacién fué introducida por el derecho de gentes, ast se ha de en-
fender naturalmente en la condictién la razén de lo debido o de lo
no debido”” (Dig., 12. 6. 64). Bsto es, segiin el que el objeto hecho
suyo por el accipiens lo sea eon causa, o sin causa, originando en-
tonces un ‘‘e .s. ¢’

Hemos pasado .por todas las fuentes de las obligaciones sin que
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el “‘e. s. ¢.”” se haya confundido con ella; hemos agctado el método
analizando si era posible que uno de sus elementos, €l error, que
produce conseecuencias en todos los negocios juridicos fuese el de-
terminante del deber de restituir, Al término del proceso seguido
creemos poder reflrmar una conclusmn si no existe una msmtu-
cion del “‘e. s. e.”’, surjen en forma, clara de los casos de “‘e. s. ¢.”
prineipios O’enerales que autorizan a formular la teoria, Faltanos
y. sobre todo, tratandose del derecho romano, caracterizar el atri-
buto de su ex1stencla juridica, la aceién : la actio eondietio.






