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a r t i c u l o p r e l i m i n a r . 

Los contratos de beneficencia son aquellos que se hacen en 
utilidad de una sola de las partes, en lo cual se diferencian de los 
de Ínteres recíproco de que hemos tratado hasta ahora. 

El principal de estos contratos es el de donacion ; mas como no 
siempre se hacen las donaciones por contra to , reservamos el t r a -
tar de ellas separadamente en otra p a r t e , donde veremos todo lo 
relativo á donaciones asi entre vivos como testamentarias. 

Los otros contratos de beneficencia son el Comodato y el Pre-
cario , que serán objeto del t ra tado siguiente : el Mutuo y demás 
materias que tienen con e'l relación, serán objeto de otro tratado: 
el Depósito nos prestará materia para el tercero , y en el cuarto 
hablaremos del Mandato y del cuasi contrato Negotiorum gesto-
rurti. 



D E L 

€omoí»ato g írd Jprecarto. 

E l comodato es u n cont ra to po r el cual uno de los con t raen tes 
dá al otro ana cosa, á fin de qne se s i r ra de ella para cierto aso ; 
y el que la recibe , se obliga á devolve'rseladespues de haberse ser-
vido de la misma. 

Se llama comodante el que presta la cosa á o t ro , ya virif iqae el 
mismo la entr ega, ya se valga para ello del ministerio de otra p e r -
sona. Se llama comodatario el que recibe la cosa, tanto si la t r a d i -
ción se hace á e'l mismo, como si se hace por sa orden á o t ro . 

E n el p r imer capítulo t ra ta remos de la naturaleza de este c o n -
t r a to , de las personas en t re las cuales puede in te rven i r , y de las 
cosas que pueden ser su obje to . E n el s egando hablaremos del de 
r echo que dá al comodatar io el comoda to , y de sus obligaciones. 
E n el t e rcero de las del comodante . E l coar to será concern ien-
te al Precario y á algunas otras especies de comodatos d i ferentes 
del que acabamos de definir . 

c a p i t u f . o i . 

DE L A NATURALEZA DEL COMODATO J 

E N T R E QUE PERSONAS PUEDE I N T E R V E N I R , Y QUE COSAS PUEDEN 

SER OBJETO DEL MISMO. 

SECCION I. 

d e l a n a t u r a l e z a d e l c o m o d a t o . 

1. En esta sección examinaremos , 1 ° . que cosas const i tuyen 
la esencia del comodato ; 2 ° . á que clase de con t r a tos pe r t ene -
ce ; 3 ° . que relaciones t iene con a lgunos otros c o n t r a t o s , y que 
diferencias. 

A R T I C U L O I . 

QUE COSAS CONSTITUYEN LA ESENCIA DE ESTE CONTRATO. 

» • 

2. Es de la esencia de este c o n t r a t o , que haya 1 0 • una cosa 
que sea p res t ada ; 2 ° . un cierto uso para el cual se pres te . No 
impor ta cual sea este , puesto que hay c o m o d a t o , no solo si se 
presta la cosa para el uso que le es p rop io , como caando se p re s -
ta una cama para dormir , ó un caballo para hace r un viage ; si 
que también cuando se presta la cosa para cualquier o t ro uso, sea 
el que f u e r e . 

Ejemplo. Asi es que habrá comodato , cnando alguno me p res -
ta unos muebles para darlos en peño á mi acreedor que no quiere 
desistir de su demanda sin esta condicion. 

De otra suer te seria , si mi amigo en luga r de pres ta rme á mí 
los muebles para que los diese en p e ñ o , los entregase él mismo á 
m e g o s mios á mi acreedor para seguridad de sn crédi to ; pues e n -
tonces habria un manda to en t re mi amigo y yo ; l. 5, §. 1 2 , f f . 
commod. 

3. 3 ° . Es de ¡a esencia de este con t ra to qae se conceda el uso 
gra tu i tamente : si media alguna recompensa, es un comerc io ; no 
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€omoí»ato g írd Jprecarto. 

El comodato es un contrato por el cual uno de los contraentes 
dá al otro ana cosa, á fin de qne se sirva de ella para cierto uso ; 
y el que la recibe, se obliga á devolve'rseladespues de haberse ser-
vido de la misma. 

Se llama comodante el que presta la cosa á otro, ya virifique el 
mismo la entr ega, ya se valga para ello del ministerio de otra p e r -
sona. Se llama comodatario el que recibe la cosa, tanto si la t rad i -
ción se hace á e'l mismo, como si se hace por su orden á otro. 

En el primer capítulo trataremos de la naturaleza de este con-
t ra to , de las personas entre las cuales puede intervenir , y de las 
cosas que pueden ser su objeto. En el segando hablaremos del de 
recho que dá al comodatario el comodato , y de sus obligaciones. 
En el tercero de las del comodante. E l cuarto será concernien-
te al Precario y á algunas otras especies de comodatos diferentes 
del que acabamos de definir. 

c a p i t u l o i . 

DE L A N A T U R A L E Z A DEL COMODATO J 

E N T R E QUE PERSONAS PUEDE I N T E R V E N I R , Y QUE COSAS PUEDEN 

SER OBJETO DEL MISMO. 

S E C C I O N I . 

DE LA NATURALEZA DEL COMODATO. 

1. En esta sección examinaremos , 1 ° . que cosas constituyen 
la esencia del comodato ; 2 ° . á que clase de contra tos per tene-
ce ; 3 ° . qae relaciones tiene con algunos otros con t ra tos , y que 
diferencias. 

ARTICULO I. 

QUE COSAS CONSTITUYEN LA ESENCIA DE ESTE CONTRATO. 

» • 

2. Es de la esencia de este con t ra to , que haya 1 0 • una cosa 
que sea prestada; 2 ° . un cierto uso para el cual se preste. No 
importa cual sea este , puesto que hay comodato , no solo si se 
presta la cosa para el uso qae le es propio , como caando se pres-
ta una cama para dormir , ó un caballo para hacer un viage ; si 
que también caando se presta la cosa para cualquier otro uso, sea 
el que fuere . 

Ejemplo. Asi es qae habrá comodato, cuando alguno me pres-
ta unos muebles para darlos en peño á mi acreedor que no quiere 
desistir de su demanda sin esta condicion. 

De otra suerte seria , si mi amigo en lugar de prestarme á mí 
los muebles para que los diese en p e ñ o , los entregase e'l mismo á 
ruegos mios á mi acreedor para seguridad de sn crédito ; pues e n -
tonces habria un mandato entre mi amigo y yo ; l. 5, §. 12 , f f . 
commod. 

3. 3 ° . Es de ¡a esencia de este contrato qae se conceda el uso 
gratuitamente : si media alguna recompensa, es un comercio; no 
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hay comodato, sino una locacion-condaccion , si la recompensa 
consiste en dinero; ú otro contrato innominado, que se parecerá 
masá la locacion-conduccion qne al comodato, cnando la recom-
pensa consiste en cualquier otra cosa ó en algún hecho. 

Ejemplo. Asi es qne si presto á alguno mi buey por seis dias 
con obligación de que me preste e'l despues el suyo por otro tan-
to tiempo ; decide Ulpiano que no hay comodato . sino otro con -
trato innominado ; l. 59 , 3 , f f . prcescr. verb. 

4. 4 ° . Es de la esencia del comodato que el comodatorio se 
obligue á devolver la misma cosa individualmente, despues de 
haberse servido de ella , y por consiguiente despues que se le 
haya envegado , sino se halla ya en su poder ; porque la obliga-
ción de devolverla presupone que la t i e n e ^ 

5 o . Es de la esencia de este contrato que el comodatario solo 
reciba la cosa para destinarla al uso para el cual se le pres ta , y 
qae el comodante conserve no solo su propiedad, si la t iene, sí 
que también la posesion por medio del mismo comodatario que 
se reputa detentar la cosa en nombre del que se la prestó 11. 6, y 
8 , f f . csmmocl. 

6o . Finalmente es de la esencia de este contrato que interven-
ga el consentimiento de las partes en la cosa prestada , en el uso 
para el cual se presta , y en la restitución que de la misma debe 
hacerse. 

A R T I C U L O II . 

A QUE CLASE DE CONTRATOS PERTENECE EL COMODATO. 

5. Es evidente que el comodato es de la clase de los eontratos 
de beneficencia, siendo como es esecialmente gratuito. No es mas 
que un beneficio ó favor que hacc el comodante al comodatario , 
concedie'ndole sin Ínteres alguno el uso de su cosa. 

6. Es asimismo de la clase de los contratos reales, es decir , de 
aquellos que solo se forman por la tradición de la cosa. En efecto 
imposible es concebir un comodato, sino se ha entregado la cosa 
cuyo uso se concede, ni la obligación de devolverla,esencial á es-
te contrato, ya que no puede haber tal obligación antesde haber-
se recibido dicha cosa. Aun cnando tengan valor entre nosotros 
aquellos pactos que los romanos llamaban nudos , y produzcan 
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obligaciones civiles, no podrá decirse que el pacto por el cual me 
obligo á prestar el uso de alguna cosa, sea un verdadero comodato 
sino mas bien una promesa de comodato, tan diferente del mismo 
contrato como ¡o es de la compra y venta una promesa de vender. 
El verdadero comodato se formará cuando en cumplimiento de 
esta promesa entregue yo la cosa. 

Si bien es verdad que hallándose ya la cosa en poder del co-
modatario por habérsele dado en depósito , ó por otra causa , ad-
quiere el comodato toda su perfección con el solo consentimien-
to; esto es , porque la tradición se habia hecho antes , y siempre 
puede decirse con verdad que el comodato es un contrato rea l , 
que solo se forma por la tradición actual ó precedente. En una 
palabra, es preciso que la cosa prestada se ponga en manos del co-
modatario, ó que se halle ya en su poder. 

7. Es el comodato un contrato sinalagmático ó bilateral que 
produce por una y otra parte obligaciones. No es sin embargo de la 
clase de aquellos que son perfectamente sinalagmáticos, y en los 
cuales la obligación de cada uno de los contraentes es igualmente 
principa!, como en la compra y venta, locacion-conduccion, socie-
dad, etc. sinode aquellos que lo son menos perfectamente, porque 
solo es aqui obligación principal la del comodatario; y por esto se 
la llama obligado commodati directa , naciendo de ella la acción 
commodati directa que el comodante tiene contra del comodata-
rio. Por el contrarióla obligación del comodante solo se mira co-
mo accidental, indirecta, y por esto se llama obligado commo-
dati contraria, y la acción que de ella nace, se llama también 
commodati contraria. Y . Trat. de las oblig. n. 9. 

8. Finalmente el comodato es de la clase de aquellos con t r a -
tos que se Uammjuris gentium, puesto que solo se observan con 
él las reglas de derecho natural , sin estar sugeto á formalidad 
alguna por el derecho civil. Si algún requisito es necesario, es 
mas bien como prueba del cont ra to , que como substancia del 
mismo ; Trat. de las obli&. n. 15. 
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A R T I C U L O I I I . 

DE LA SEMEJANZA Y DIFERENCIAS QUE TIENE EL COMODATO 
CON OTROS CONTRATOS. 

9. E l comodato tiene algo de donacion. Encier ra un beneficio, 
pues el comodante da g ra tu i t amente como en la donacion algnna 
cosa al comoda ta r io : se «üferencia empero de la donacion en qne 
por esta se dá la cosa misma cuya propiedad transfiere el donador 
al donatar io, en logar de que por el comodato no es la cosa misma 
la qae da el comodan te , sino solo el uso , conservando la propie-
dad de 1a cosa prestada y aun la posesion, según hemos visto antes , 
n. 5 , y el comodatario se obliga á devolver la misma cosa. 

10. E l comodato guarda también cierta analogia con el m a t a o . 
contienen uno y o t ro un beneficio que solo es imper fec to , en cuanto 
po r uno y o t ro cont ra to se obliga el que recibe la cosa á la devo -
lución. Mas son d i ferentes estos contra tos en cuanto por el como-
dato el comodante conserva la propiedad de la cosa p r e s t a d a , la 
cnal debe devolvérsele in individuo ; y por el m u t u o la cosa p res -
tada , como que ha de ser de aquellas qae se consamen necesa-
r iamente con el u s o , pa*a£en posesion y dominio el que la recibe 
en préstamo, y el que la presta solo se cons t i tuye acreedor de una 
suma ó cantidad igaal á la p re s t ada , que el q a e la recibió está 
obligado á devolver le . 

11. F ina lmen te el comodato t iene algana analogia con la lo-
cac ion-conducc ion , y con los otros contratos innominados pol-
los cuales el que presta una cosa exige del que la recibe alguna 
recompensa . La semejanza está en que la mater ia de tales con-
t ra tos lo mismo que del comodato , es el uso de alguna cosa c o n -
cedido por uno de los cont raentes al otro ; empero el ser este 
cont ra to gra tui to es lo que le dist ingue de tales con t r a tos , de 
manera que son tan esencialmente d i f e r e n t e s , como que no p ro -
ducen las mismas obligaciones. 

12. E l couvenio con que tiene mas semejanza el comodato de 
que estamos t r a t a n d o , es el precario que no es mas que una es-
pecie de comodato. Haremos notar algunas diferencias en t re ellos 
en el capítulo cuarto destinado al sobredicho convenio. 

SECCION II. 

D E L A S P E R S O N A S E N T R E L A S C U A L E S P U E D E C E L E B R A R S E E L C O M O D A -

T O , Y D E L A S COSAS Q U E P U E D E N S E R O B J E T O D E L M I S M O . 

A R T I C U L O I . 

DE LAS PERSONAS ENTRE LAS CUALES PUEDE CELEBRARSE EL COMODATO. 

1 3 . E l c o m o d a t o n a d a t i e n e d e p a r t i c u l a r e n c n a n t o á e s t o 

P u e d e n c e l e b r a r l o t o d a s la s p e r s o n a s c a p a c e s d e c o D t r a e r , y e s 

e v i d e n t e q u e n o p o d r á i n t e r v e n i r e n t r e i n c a p a c e s . 

Ejemplo ; Si un loco me hubiese prestado una cosa , no p u e -
de decirse que haya mediado en t re nosotros un comoda to , y ni 
de una ni de otra par te se han contra ido las obligaciones propias 
de tal con t ra to . Si yo estoy obligado á devolver la cosa , no es en 
vi r tud de un comodato que no e x i s t e , sino de la ley na tu ra l 
que obliga á todos los qae poseen sin causa cosas agenas, á devol -
verlas á sus dneños : y de la propia suer te si el loco está obligado 
á r e in t eg ra rme todas las expensas ext raordinar ias hechas por mi 
para la conservaciou de la cosa que recibí de é l , y de las cuales 
se aprovecha , no es por el comodato , sino por la sola equidad n a -
tu ra l que no permi te que nadie se enriquezca en per juic io de 
o t ro ; l. 206, f f . de reg. jur. 

Otro t an to debe decirse del comodato que hubiese o torgado 
una m n g e r qne se halla en poder de su mar ido . 

N o e m p e r o e s l o m i s m o p o r l o q u e m i r a al q u e h u b i e s e c e l e -

b r a d o u n m e n o r q a e s i b i e n s a g e t o á la p o t e s t a d d e t u t o r e s h a 

p a s a d o l a e d a d d e la i n f a n c i a , y p u e d e s a b e T y a l o q u e s e h a c e : 

l o s c o n t r a t o s d e t a l m e n o r n o s o n a b s o l u t a m e n t e l í a l o s , c o m o 

l o s d e u n a m u g e r c a s a d a q a e c o n t r a e s i n a n t o r i z a c i o n d e l m a -

r i d o . A u n c u a n d o d i c h o m e n o r n o s e o b l i g u e c o n t r a t a n d o s i n 

a u t o r i d a d d e s u s t u t o r e s , s i n o e n c a a n t o s e a p r o v e c h e d e l c o n -

t r a t o , s i n e m b a r g o o b l i g a á l o s q u e c o n é l c o n t r a t a n : y p o r e s t o 

s u b s i s t e e l c o n t r a t o p o r p a r t e d e e s t o s ; lnstit. de aut. tul,-, p o r 

e s t o v a l d r í a e l c o m o d a t o q u e u n m e n o r h u b i e s e o t o r g a d o s i a d i -
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cha autor idad, y produciría en el comodatario todas las obliga-
ciones propias de este contrato. 

En cuanto á las personas incapaces de contra tar , véase nuestro 
Trat. de las oblig.part. 1, cap. 1, sec. 1, art. 4. 

. i 

ARTICULO II. 

DE LAS COSAS QUE PUEDEN SER OBJETO DEL COMODATO. 

14. Pueden ser objeto de este contrato todas las cosas que se 
hallau el el comercio de los hombres , y que no se consumen con 
el uso. 

Los maebles son los que mas comunmente se prestan ; todos 
los dias se ve prestar un amigo á otro su coche , su caballo , su 
l i b ro , e tc . 

Sin enbargo también ias inmuebles pueden ser objeto de este 
contrato, pues que se ve todos los dias que presta un amigo á otro 
su b o d e g a , sus t r o j e s , un aposento de su casa, e te . 

15. No solo las cosas profanas pueden darse en comodato, sino 
también las consagradas al servicio de Dios, y que por esta razón 
se hallan fuera del comercio de los hombres , con tal que el 
comodato se conceda para usos religiosos. 

Ejemplos, i : Cnando en una iglesia tiene que celebrarse una 
grande fest ividad, y para ella se necesitan mas ornamentos sa-
grados de ios que tiene aquella iglesia , vemos todos los dias que 
se piden prestados á otras iglesias, celebrándose de esta mane-
ra un verdadero comodato. 

II : Si mientras que deban hacerse en una iglesia parroquial 
algunas reparaciones que la hacen inhabitable , los clérigos de 
otra parroquia conceden á los que tienen que abandonar la suya , 
el que puedan celebrar los oficios parroquiales en esta iglesia, hay 
en esto un verdadero comodato, 

16. Los escritos condenados por el rey ó por los magistrados, 
no pueden ser objeto de un comodato legitimo : el decreto que 
prohibió retenerlos , prohibe también prestarlos , y el comodato 
que sobre ellos versase, seria una contravención al dec re to , y nu-
lo por consiguiente ; l. 6, cod.de pact. 

Lo mismo deba decirse de los malos libros, sobre todo aquellos 
que 110 contienen mas que obscenidades, y no pueden servir maa 

que para corromper las costumbres y moral pública. Esto se en-
tiende aun cuando no haya ley ni orden alguna que los prohiba , 
puesto que un comodato sobre tales libros es contrario á las b u e -
nas costumbres, y nulo por lo tanto , según la ley que acabamos 
de c i ta r . 

17. Es evidente qae las cosas que se consumen con el uso, no 
pueden ser objeto del comodato, porque siendo de la naturaleza 
de este contrato que el comodatario devuelva la cosa in individuo 
despues de haberse servido de ella ; no podria esto verificarse en 
cosas que se hubiesen consumido ó destruido por el uso; y por con-
siguiente no pueden ser objeto de este contrato. 

Sin embargo pueden á veces semejantes cosas ser objeto del 
comodato: cuando, á saber, se prestan no para el uso natural á que 
tales cosas son destinadas , sino solo para hacer de ellas ostenta-
ción : porque como tal uso no las destruye, nada impide que para 
él puedan prestarse. Asi lo deciden la ley 3. y 4 ff.commod. 
Asi acostumbran hacerlo los recaudadores infieles, que habiendo 
prestado á usura el dinero recaudado , si saben que ha de irse á 
visitar la caja, piden á sus amigos algunos talegos de dinero para 
presentarla llena, y los devuelven in individuo tan luego como ha 
pasado la visita. 

18. Poco importa que la cosa sea ó no del que la pres ta . Asi 
si nn ladrón hubiese prestado la cosa robada , verifícase un ve r -
dadero comoda to , que obliga aj que la recibió á devolverla al 
l adrón , de la propia suerte que si fuese una cosa suya ; l . 1 y 16 
f f . eod. Vease una limitación de lo dicho infrá cap. 2, secc. 2 
art. 1, §. 4. 

19. No puede empero prestarse á uno su propia cosa. Asi es que 
si uno que tenia una cosa mia, me la presta sin saber yo que me 
per tenece , es nulo el contrato, y no quedo obligado á devolverla. 

Esta regla sufre excepción cuando el que presta la cosa á su 
dueño , tiene derecho de poseerla y disfrutarla. 

Ejemplo : Si un acreedor á quien hubiese dado yo en peño mis 
colgaduras de damasco , me las prestase despues para alguna fes-
tividad , hay aquí un comodato válido de mi propia cosa ; por-
que no pudiendo yo poseerla ni gozarla , aunque sea mia , puede 
dárseme en comodato , paraque en fuerza de este contrato pue-
da servirme de ella , lo que de otra suerte no podria hacer por 
tenerla empeñada. 



c a p i t u l o i i . 
D E L D E R E C H O Q U E D A E L C O M O D A T O A L C O M O D A T A R I O , 

Y D E S U S O B L I G A C I O N E S . 

SECCION I. 

DEL DERECHO DEL COMODATARIO. 

20. E l derecho 
que el comodato da al comodatario para servir-

se de la cosa q a e se le p r e s tó , lo mismo que el que da el a r -
rendamien to al a r r enda t a r io , no es un d e r e c h o en la cosa , sino 
meramente personal contra el c o m o d a n t e , h i jo de la obligación 
que este cont rae de permi t i r que aquel se sirva de la cosa , d u -
ran te el t iempo y para el uso convenido. ' 

Ese derecho da al comodatario una acción contra el comodan-
te y sus h e r e d e r o s , s iempre que le pe r tu rbasen en el uso que 
pueda hacer de la cosa. Hablaremos de esta acción en el c a p í t u -
lo s iguiente , donde también t ra ta remos de la excepción que le 
compete contra la demanda intempest iva que le pueda e n t a b l a r 
el comodante para hacerse devolver la cosa. 

21. Es te derecho 
que tiene el comoda ta r io , se limita al nso 

para el cual se le prestó la cosa , sin que le sea permit ido s e r -
virse de ella para o t ro uso. 

Ejemplo-. Si un amigo me hubiese pres tado en Or leans su 
caballo para l legar hasta Beaugency , no podre' pasar de allí. Mas 
si al l legar me obliga á ir mas lejos un negocio de m u c h a i m -
portancia , que no habia previsto cuando pedí que se me presta-
se el cabal lo, y las relaciones de amistad que me unen con el 
comodante , y el conocimiento que t engo de su buen carácter , me 
hacen presumir que no me habria negado su caballo para l legar 
hasta el lugar á que mis negocios m e llaman , podré l íc i ta-
mente se rv i rme de él para esos usos. 

D e otra suer te debiera decidirse, si cuando se me prestó el ca-
ballo para ir á Beaugency, sabia ya que tal vez tendr ía que l legar 
mas lejos, y no lo hubiese manifestado al que me prestó su caballo. 
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22. Cuando el comoda ta r io , sin conocimiento y contra la vo -
luntad del comodante se sirve de la cosa prestada para o t ro uso 
diferente de aquel para el cual se le prestó ; no solo falta á la 
buena fe necesaria en el comodato , sino que comete ademas un 
robo del uso. Asi lo enseña Paulo en \ z l e y t i ) , f f . defurt.. Lo 
mismo decide ü lp i ano en la ley 5, 8, f f . Commod. N o hay por 
cierto robo de la cosa misma prestada , lo hay empero del uso ; 
que también del uso hay robo, según enseña la definición que de 

él se da ; contractatio reifraudulosa i>el rei, vel etiam usus 
ejus, possessionisve ; 1, §. f i n , f f . de furt. 

SECCION II. 

DE LAS OBLIGACIONES DEL COMODATARIO 

23. Las obligaciones que el comodatar io con t r ae s o n , de r e s -
t i tu i r la cosa qae se le prestó . y de conservarla . D e estas dos 
obligaciones hablaremos en los dos pr imeros art ículos de esta 
sección. En o t ro te rcero examinaremos si el comodatar io debe 
indemnizar al comodante por la pérdida ó menoscabo de la cosa 
acaecido por caso fo r tu i to ; finalmente dest inaremos otro cuar to 
arl ículo á la acción commodati directa, que nace de las obliga-
ciones del comodatar io-

A R T I C U L O I . 

DE LA OBLIGACION DE RESTITUIR LA COSA PRESTADA. 

Es preciso examinar , 1 o . cuando el comodatar io está obligado 
á rest i tuir la cosa prestada ; 2 ° . á quien ; 3 ° . donde y en q u e 
estado; 4 o . que excepciones puede oponer pera no verificarlo. 

§• i . 

Cuando debe el comodatario restituir la cosa. 

24. E l comodatar io no está obligado á res t i tu i r la cosa hasta 
pasado el t i empo señalado en el con t r a to ; y cuando no se señala } 

hasta después de aquel que le fuese necesario para el uso por 
el cual se le prestó la cosa. 

El comodante no puede sin injusticia pedir antes la rest i tución, 



porque si bien hubiera podido sin injusticia dejar de prestar 
despues que consintió en ello , tiene obligación de dejar al eo-
raodatario lo cosa por todo el tiempo necesario, de otra suerte 
engañaria al comodatario que contando sobre el comodato que 
se le Otorgó, despreció tal vez otros medios que se le presenta-
ban para procurarse la cosa que necesitaba. Así lo enseña Pau-
lo en la l. 17, §. 3 , f f . commod. 

25. Esta decisión tiene lugar aun cuando por aquel tiempo t u -
viese el mismo comodante necesidad de la cosa que prestó, con 
tal que esta necesidad hubiese podido preverse , y pueda diferir-
se ; porque al prestarla consintió táci tamente en privarse de su 
uso por todo el tiempo que el comodato debia d u r a r , aun c u a n -
do tuviere necesidad de el la , siempre que pudo preverlo. 

Mas si la necesidad sobrevenida al comodante fuese apremia-
dora ó imprevista , podria entonces pedir la restitución de la cosa, 
aunque no hubiese vencido el plazo para el cual se prestó ; p o r -
que no puede presumirse que nadie haya querido hacer un favor 
á otro con notable perjuicio suyo, y si alguno presta s u c o s a , es 
porque cree que entretanto podrá pasarse sin ella, y por esto 
debe siempre entenderse tácitamente exceptuado del permiso 
que de usar de la cosa se concede por el comodato, el caso en que 
le sobreviniere á este alguna necesidad apremiadora é imprevis-
ta. Esta es la opinion de Puf fendor f que me parece muy equi-
tativa. 

Sin embargo á pesar de esta necesidad apremiadora é impre-
vista, si el comodatario no pudiese devolver la cosa sin riesgo de 
sufr ir un grande per juic io , podria pedir que se le concediese el 
cumplir la obligación por equivalencia , es dec i r , facilitándome 
una cosa semejante , paraque me sirva de ella en lugar de la mia 
basta que él pueda devolvérmela , y yo le rest i tuya la que él 
me facilitó. 

Ejemplo : Si mientras que las bigas que presté á mi vecino le 
sirven para sostener una pared de su nso , que está reparando, 
me sobreviniese de pronto necesidad de apoyar la mia, y le pi-
diese para este objeto las bigas pres tadas ; debe permitírsele el 
que me proporcione á costa suya otras que me sirvan en lugar 
de las mias, que no puede ret irar sin gran riesgo, hasta haber 
concluido las reparaciones de su pared. 

26. Otro caso hay en que puede el comodante pedir la res-

D E LOS C O N T R A T O S D E B E N E F I C E N C I A 1 7 

titucion de la cosa antes del tiempo por el cual la prestó , y es 
cuando se haya enteramente acabado el uso para el cual se prestó. 

Ejemplo : Si hubiese prestado un manuscri to á Andres por 15 
dias, á fin de que sacase de él una cop ia , y esta se hallase ya 
concluida al cabo de ocho dias; puedo pedir que me lo devuel-
va sin aguardar á que cumplan los quince dias : porque habiéndo-
lo enteramente copiado y comprobado, y de consignienteliabiendo 
va hecho de él todo el uso que habia sido objeto del comodato , 
no tiene Andres motivo alguno para conservarlo: los quince 
dias sehabian fijado á fin de evitar un plazo mayor , empero no 
paraque pudiese el comodatario Andres re tener sin motivo ni 
objeto una cosa agena. 

Empero si se hubiese expresado ei t iempo, no solo para evitar 
mayor dilación en el u so , sino también por alguna otra razón, 
como si habiendo Andres salido al campo sin contar volver antes 
de quince dias, se hubiese arreglado el tiempo de la resti tución 
al enque debería estar de vuelta; no deberé entonces sin una n e -
cesidad urgente , por mas que se haya concluido el uso, pedírsela 
antes del tiempo prefijado por medio de un espreso que costaría 
su dinero á Andres ; sino que deberé aguardar á que despues del 
tiempo convenido vuelva del campo, y me devuelva el manuscrito. 

27. Finalmente hay otro tercer caso en qne puedo antes de 
finido ei tiempo expresado en el contrato pedir la restitución de 
la cosa, y es cuando aquel á quien la habia prestado para un uso 
que le era personal, muere antes de la conclusion de dicho tiempo. 

Ejemplo : Si hubiese prestado un libro á un sabio amigo mió, 
á fin de que se sirviese de él para la composicion de una obra en 
que t raba jaba , y hubiese muerto al cabo de seis meses ; podré 
pedir inmediatamente sin esperar que se cumpla el t iempo, que 
sus herederos me resti tuyan el libro, ya que no media razón para 
que continúen teniéndolo , siendo personal al difunto el uso para 
el cual se lo habia prestado. 

No fuera así, si el uao no fuese personal : en este caso los he-
rederos de mi amigo podrian servirse de la cosa , sin que pudiese 
yo reclamarla hasta que hubiesen acabado de servirse de ella. 

Ejemplo: Si hubiese prestado mi caballo á un vecino paraque 
le sirviese durante todo el tiempo de la vendimia para la conduc-
ción de las ubas á sus lagares, en este caso aun cuando él hubiese 
m u e r t o , como fuese antes de concluirse la vendimia , podrán sus 

2 
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herederos servirse del caballo para el uso, para el cual se prestó, 
sin que pueda yo reclamarlo hasta concluida la vendimia. La 
razón está en que en este como en los demás contratos se reputa 
que contratamos para nosotros y para nuestros herederos : y por 
esto así las obligaciones que de ellos nacen , como los derechos 
que resultan , pasan á nuestros herederos ,• siendo aptos para 
ello. 

28. Aunque por lo regular no pueda el comodatario re tener la 
cosa despues del tiempo para el cual se le p r e s t ó , no obstante si 
tuviese necesidad de ella por algunos dias mas , á fin de concluir 
el uso para el cual se le pres tó , y el comodante no sufriese p e r -
juicio algnno por este re tardo, debería permitírsele qae la r e t u -
viese por este poco tiempo. 

Todavia mas: aun cuando el comodante sufriese algún p e r j u i -
cio con ese r e t a rdo , si fuese todavia mayor el que habia de sufrir 
el comodatario restituyendo incontinenti la cosa prestada, deberá 
dejársele con obligación de indemnizar al comodante del per jui-
cio que en ello sufre. Los deberes de la amistad que le movió á 
prestar su cosa , exigen esos temperamentos. 

A quien debe restituirse Ja cosa prestada. 

29. La cosa prestada debe restituirse al comodante. Aun cuan-
do la tradición se hubiese verificado por medio de otra persona , 
no debe el comodatario devolver á este la cosa, porque no es él 
quien en realidad se la prestó ; sino ai verdadero comodante , en 
cuyo nombre y representación se la entregó el otro, sitpra, n. 2. 

30. Entiéndese devuelta la cosa al comodante, cuando se en-
tregó al que tenia de él poderes para rec ib i r la , según aquella re-
gla de derecho , (juod jussu alterius solví tur, pro eo est cjuasi 
ipsi solutum esset; l. 180, f f . de reg. jur.; y según los principios 
generales por nosotros sentados en el Trat. de las oblig. part. 3, 
cap. 1, art. 2, 2 , á que nos referimos. 

31. Según estos mismos principios también se entiende devuel-
ta al mismo comodante la cosa, cuando se entrega á alguno que 
tiene alguna calidad para cobrar por é l , como si se hubiese de -
vuelto á un . tu tor por su pupi lo , á un marido por su m u g e r , etc. 
V . Trat. de las oblig. part. 3, cap. 1. art. 2, $. 3. • 

32 A veces no debe devolverse la cosa á la misma persona que 
la presta : esto tiene lugar , I o . cuando dicha persona perdió des-
pues de verificado el comodato su vida civil. Si esto fuese por ha-
ber entrado en religión, la cosa solo puede devolverse válidamen-
te á sus herederos ó sucesores universales, que recogieron Ja h e -
rencia , á que dió lugar su prefesion. 

33. 2o . Ño puede devolverse la cosa al mismo que la prestó, sí 
despues de esto hubiese cambiado de estado. 

Ejemplo : Si una joven me hubiese prestado alguna cosa, y 
despues se hubiese casado constituyéndose bajo la potestad mari-
tal , entonces no deberá ya volverse á ella la cosa prestada, sino 
á su mar ido, puesto que la restitución hecha á ella misma solo 
me relevaría de mi obligación de devolver la cosa en el caso en que 
hubiese despues llegado á manos de su mar ido , ó bien este lo 
hubiese consentido, ó en fin en el caso en que tuviese yo un justo 
motivo para ignorar su cambio de estado. P o r la misma razón si 
al comodante se le hubiese quitado despues de verificado el co-
modato la administración de sus bienes , á causa de su locura ó 
prodigalidad , no deberé devolver á él la cosa sino á su curador. 

34. Aun cuando el comodante que ha dado señales de locura , 
no hubiese sido declarado inhábil para administrar sus bienes, 
si el comodatario tuviese noticia de su locura, no deberia devol-
verle á él la cosa prestada; y aunque lo verificase, no quedaría libre 
de su obligación , en lo cual se diferencia un loco de un pródigo, 
pues este no está privado de la administración de sus bienes hasta 
despues de la sentencia de interdicción, cuando el loco por el mero 
hecho de serlo se hace incapaz sin necesidad de sentencia alguna. 

Es de advertir sin embargo que si el comodatario, cuando de -
volvió la cosa á un loco , á quien no se habia aun quitado la ad -
administracionnie sus bienes, no solo no tuviese conocimiento de 
sa locura, sino que ni aun hubiese podido tenerlo á causa de no pre-
sentarse la locura con síntomas visibles, aun cuando la restitución 
no fuese de todo punto válida á causa de la incapacidad de la pe r -
sona á quien se hacia, queda no obstante él libre de su obligación, 
puesto que basta para ello que haya dejado de tener la cosa que 
habia de rest i tuir , y que si ei comodante ha dejado de tenerla , 
haya sido esto sin culpa alguna de su parte. 

Cuando el comodatario despues de haberse servido de la cosa, 
quiere restituirla , sino hay persona á quien poder hacer la rest i-
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tucion. porque el comodante no tiene todavía curador , puede 
• requerir ásus parientes paraque se lo nombren, ó acudir al tribu-

nal con este objeto. Este es el medio que tienen todos los deudo-
res que quieren pagar . 

35. Cuando el comodante es un menor , si lo prestado es una 
cosa de su uso propio que su padre ó tutores le dejaban tener ; 
aunque lo hubiese prestado sin conocimiento de su padre ó tu tor , 
podrá el comodatario devolverla á él mismo, y también á su padre 
6 tu tores ; como si un estudiante hubiese prestado á otro alguno 
de áus libros. Asi es q u e , aun cuando el estudiante hubiese des-
pues perdido el libro que el comodatario le devolvió; no por esto 
dejaria este de quedar libre de su obligación, á pesar del principio 
de derecho que establece que no puede pagarse á un menor sin 
consentimiento de su tutor: porque al dejar el padre ó tutor que 
este menor tuviese y manejase alguna cosa, consienten vir tual-
mente en que aquellos á quienes la hubiese prestado, puedan de -
volverla á él mismo. 

Donde y en que estado debe devolverse la cosa. 

36. Cuando se expresa en el contrato el lugar donde debe de -
volverse la cosa prestada, alli debe verificarse la restitución. Si no 
se expresó, debe devolverse la cosa al comodante en su casa, á no 
ser que por disposición del comodante se hallase la cosa por lo 
regularen otro lugar, en una de sus casas de campo, por ejemplo, 
de donde la hubiese sacado el comodante para prestarla ; en cuyo 
easo debe verificarse la restitución en el lugar en que por lo 
regular se halla la cosa. 

37. Si despues del comodato hubiese el comodante t ras ladado 
su domicilio muy lejos, el comodatario cumplirá con devolverle 
la cosa en aquel lugar en que se hallaba domiciliado al tiempo del 
comodato ; pues se entiende que allí se obligó á devolvérsela. El 
cambio de domicilio del comodante es un hecho en que él no tiene 
parte a lguna,y que no debe por consiguiente obligarle á mas de 
aquello á que entendió obligarse. 

Ejemplo : Si hubiese prestado mi caballo á un amigo en Barce-
lona para hacer uu viage á la co r t e , y despues se me hubiese 
conferido na destino que me obligase á trasladarme á Cádiz; des-
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pues de su vuelta solo estará obligado mi amigo á entregarme el 
caballo en Barcelona, salvo que deberá avisarme su vuelta, y 
aguardar mis órdenes, ó bien para mandármelo á Cádiz á mis cos-
tas , ó bien para venderlo en Barcelona de mí cuenta. 

Si el nuevo domicilio del comodante no fuese muy distante del 
antiguo, allí debe devolverle la cosa el comodatario. Tendría muy 
poca gracia decir que solo debe devolverla en el lugar en que se 
hallaba domiciliado el comodante al t iempo del con t ra to , y que 
no previo el cambio del domicilio , porque como este no se halla 
muy lejos debe presumirse que ya que no tuviese una voluntad 
formal y explícita de restituirle allí la cosa, al menos se hallaría 
muy dispuesto á verif icar lo, á haber previsto ese cambio de do-
micilio; ademas de que el que ha recibido un beneficio, no debe 
valerse de cabilosidades para perjudicar á su bienhechor. 

33. La cosa prestada debe devolverse en el estado en que se 
halla. Si se hubiese deteriorado, no es responsable de ello el co-
modatario , como no pudiese achacarse á culpa suya, ó de las 
personas de cuyos hechos es responsable. 

Empero si el deterioro proviniese de un hecho de otra persona, 
que el comodatario no pudo ni prever ni evitar , no debe respon-
der de ello, lo mismo que si proviniese de una fuerza mayor . 
Así lo enseña Juliano en la ley 19, f f . commod. 

39. Tampoco es responsable el comodatario del menoscabo que 
snfriese la cosa, como efecto inevitable del uso para el cual se le 
prestó , porque el comodante al prestársela para tal uso consintió 
implícitamente en dicho menoscabo. 

Ejemplo: Yo presté mi caballo á mi amigo para un viage á 
lugar mny distante. Si sin culpa alguna por su parte el cansancio 
del viaje hubiese desmejorado el caballo, mi amigo no será de ello 
responsable , porque mas bien tengo yo la culpa en no haber co-
nocido hasta donde llegaban las fuerzas de mi caballo, y en ha-
berlo prestado para un viage que las superaba , l. 23, ff. d. tit. 

De las excepciones que puede oponer aquel á quien se 
prestó una cosa, para negarse á devolverla. 

40. El principal medio de que alguno puede valerse para no 
restituir la cosa prestada , es el haber dejado de tenerla sin culpa 
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alguna por su parte , ora hubiese perecido por algún accidente 
fo r tu i to , ora se le hubiese robado. En cuanto á la culpa de que 
es responsable el comodatario , y a los casos fortuitos de que no 
l o e s , véase el artículo siguiente. 

Según los principios establecidos en el Trat. de las oblig. n. 
656, in fin., el comodatario que se vale de ese medio debe probar 
el accidente por el que quedó privado de la cosa. 

41. El comodatario queda sobre todo libre de la obligación de 
devolver la cosa al comodante, cuando puede justificar que la de-
volvió al que venia á repetirla de parte de aquel , annque no 
hubiese llegado á sus manos; porque ei comodatario al entregarla 
á una tal persona se reputa tomo si la hubiese entregado al mis-
mo comodante ; l. 180, J f . de reg. jur. Asi también lo enseña U l -
piano en la / . 12 , §. 1 , f f . commod. 

P o r lo demás el comodatario debe mirar bien si la persona que 
se presenta á pedir la cosa, tiene orden para recibirla ; porque si 
solo se le hubiese enviado para adver ' ir le que devolviese la cosa, 
y él se la hubiese en t regado, no quedaria libre de su obligación 
para con el comodante, si la cosa no llegase á sus manos ; d. §. í. 

42. El segundo medio que puede oponer el comodatario , no 
para denegarse enteramente á restituir la cosa, sino para r e t ene r -
la algún tiempo m a s , es el no poder devolverla al momento sin 
exponerse á graves perjuicios , de lo cual hemos hablado en el 
ra. 26. 

43. El tercer medio es el que resulta de las expenses hechas 
para la conservación de la cosa, por ias cuales le compete el d e -
recho de retención ; porque puede re tener la cosa hasta que el 
comodante le satisfaga estos gastos. El comodatario tiene ese de -
recho de retención lo mismo que todos los que hicieron expensas 
para la conservación de una cosa agena. Infra, cap. 3 , veremos 
cuales son las expensas cuya repetición le compete. 

44. No es lo mismo por lo que mira á otros créditos que t av ie -
se contra el comodante. Esos créditos no me autorizan para r e -
tener la cosa prestada, y deberé devolverla tan luego como se me 
pida. Así lo deciden Diocleciano y Maximiano , l. fin. commodat. 
Estose funda en que según los principios establecidos en el Trat. 
délas oblig., n. 230, en materia de compensaciones, no cabe 
compensación contra la deuda de un cuerpo c ier to , cuales la de 
la restitución de la cosa prestada. 
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Empero si no pudiendo devolverla el comodatario á G a u s a de 
haberse perdido por su clupa, convertida entonces la deuda de un 
cuerpo cierto en otra de daños y perjuicios liquidados en una 
cantidad de dinero , entonces tendría lugar la compensación, lo 
mismo que en las demás deudas de cantidades pecuniarias. 

45. Circunstancias hay en que el comodatario no debe restituir 
la cosa tan luego como se le pide , sino que puede diferirlo. 

Ejemplo : Supongamos que un amigo me hubiese prestado sus 
pistolas cargadas para emprender un viage, á la vuelta del cual 
acabando él de tener una fuerte disputa , viene á con tá rme-
la en medio de mil arrebatos de cólera, y al mismo tiempo 
me pide sus pistolas. Si puedo sospechar por conocer su ca-
rácter impetuoso, que quiere hacer de ellas un mal uso, debo 
esperar á devolvérselas hasta que se haya calmado su espíritu , y 
cesado su enojo. 

46. El comodatario no puede dispensarse de resti tuir la cosa 
bajo pretexto de no ser ella del comodante; porque en tanto que 
nadie se ha presentado á reclamarla , puede el comodante repe-
tirla, aun cuando la hubiese robado; l. 16, f f commod. 

Mas si alguno la hubiese embargado en poder del comodatario 
só pretexto de ser suya , ó para asegurar sus créditos contra el 
comodante ; deberá el comodatario avisar á este el embargo, y no 
devolvérsela hasta haberse este alzado. 

Aun cuando la persona á quien se hubiese robado la cosa , no 
se hubiese presentado a reclamarla ni embargarla , si no obs tan-
te el comodatario tuviese de esto noticia, deberia antes de res t i -
tuir la cosa advertir á dicha persona que la tiene en su poder á 
fin de que pueda embargarla ; porque la obligación que ha 
contraído de devol ver la cosa al que se la p res tó , cede ante la 
obligación de restituirla al que es su dueño. Asilo deciden las le-
yes respeto del depositario, según veremos despues, y esta deci-
sión debe hacerse extensiva al comodatario por una absoluta 
igualdad de razones. 

47. Finalmente el comodatario y sus herederos no pueden opo-
ner prescripci&n alguna de tiempo para dispensarse de la restitu-
ción de la cosa, cuando ella se halla en su poder , aun cuando h u -
biese mas de t reinta años que hubiese sido pres tada: porque la 
posesion en c.ue uno se halla se reputa siempre continuada con el 
mismo título con que se empezó , mientras no aparece lo contra-
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rio, segnn aquella regla. Non polest ipsc sibi mutare causan pos-
sessionis suce. E l comodatar io que empezó de ten tando la cosa por 
t í tulo de comodato , continua á tener la s iempre con el mismo t í -
t u l o , y lo mismo sus h e r e d e r o s ; y la detentación por tal título 
está pe rpe tuamente sujeta á rest i tución. 

E m p e r o si la cosa prestada no se encontrase va en poder del 
comodatario ni de sus he rederos ; la acción del comodante es taña 
sujeta á la prescripción. 

A R T I C U L O I I . 

DE LA OBLIGACION DE CONSERVAR LA COSA. 

48. Otra de las obligaciones que cont rae el comodatar io es la 
de poner en la conservación de la cosa todo el cuidado posible. No 
basta que ponga en ello un cuidado ordinario, como el que ponen 
comunmente en sus cosas los p a d r e s de famil ia , sino que debe 
poner todo el esmero posible , aquel, á saber, con que cuidan sus 
negocios las personas mas d i l igen tes , por lo cual es responsable 
no solo de toda culpa leve sino también de la levísima. Asi lo e n -
seña Gayo 1.1, 4 , f f . de oblig. etact., lo cuales una consecuen-
cia del principio establecido en laZ. 5, §. 2 f f . commod, explanado 
por nosotros en el Trat. de las oblig. n. 142 ; es decir , que en los 
contratos que se hacen por solo Ínteres de aquel que recibe la cosa 
objeto del con t r a to , debe el que la recibe poner en su conserva-
ción no solo un cuidado ordinario sino todo el esmero posible, 
siendo responsable de toda culpa aun la mas leve ; de donde se si-
gue que verificándose el comodato por solo el interés de aquel á 
quien se presta la cosa , debe poner en su conservación exactísima 
diligencia. 

49. Si aquel á quien se prestó la cosa no fuese capaz de t e n e r 
ese cuidado exact í s imo, ¿ debería exigírsele? P o r la negativa se 
dirá que nadie está tenido á lo imposible : impossibilium nulla 
obligado ; l. 85, f f . de reg. jur. Es to no obstante debe decidirse lo 
c o n t r a r i o , y que será responsable de toda pérdida ó menoscabo 
acaecidos en la cosa prestada por no haber puesto ese cuidado 
exactísimo. P o r q u e según observamos en el Trat. de las oblig. ra. 
136, la regla de qne nadie está tenido á lo imposible , es solo 
verdadera en cuan to la cosa fuese absolutamente imposible, mas 

no en lo que siendo posible en si mismo solo es imposible respeto de 
la persona que se obligó temerar iamente á ello : esta persona debe 
culparse á sí misma por haber contraído obligaciones superiores a 
sus fuerzas. Según este principio, por inepto que sea aquel a quien 
se presta una cosa , deberá poner en su conservación ese cuida-
do exactísimo, porque culpa s u y a es el haberse hecho comoda-
tario sin poder cumpl i r con las obligaciones de t a l , y ademas el 
comodante podría no conocer su caracter . 

Sin embargo para algo debe en t ra r la consideración de las calida-
des de la persona para regular la extensión del cuidado que debe 
poner en la conservación de la cosa. P o r esto decide muy bien 
Dumoulin que nunca deberá exigirse el mismo cuidado á un es-
tudiante á quien se hubiese prestado un c a b a l l o , q u e á un albei-
t a r ó picador; porque como el comodante no podia dejar de ver 
que el estudiante no entendia en caballos tanto como los que por 
su oficio se dedican á cuidar los , no podrá reputarse que haya de 
exigirle otro cuidado que aquel de que son capaces las personas 

que no t ratan con caballos. 
50. Dos excepciones sufre el principio por el cual hemos senta-

do que el comodatario está obligado á poner exactísimo cuidado 
en la cosa. La primera es cuando hay pacto expreso en contrar io , 
porque si se hubiese convenido que el comodatario solo estaría 
obligado á poner un cuidado ordinar io , no podría exigírsele mas; 
y aun si se hubiese convenido que á nada estaría obligado para la 
conservación de la cosa p r e s t a d a , solo podría exigírsele la b u e -
na fe. Es doctr ina de Ulpiano en d. I 5, §. 10. 

51. La segunda excepción t iene lugar cuando contra lo que es 
regular , el uso para el cual se prestó la cosa no mira solo al co-
modatar io ; porque s i e n este uso tuviese igual Ínteres el como-
dante que el comoda ta r io , este solo deberá poner nn cuidado o r -
d inar io , y no será responsable de la culpa levísima sino solo de 
la leve , como en los demás contratos en cuya celebración t ienen 
las partes recíproca uti l idad. Así lo enseña Gayo en la l. 
commod., y se halla conforme con el principio sentado por noso-
tros en el Trat. de las oblig. n. 142 , según el cual debe también 
decidirse que si el comodato se hubiese verificado para un uso en 
que tenía ínteres el comodante mas bien que el comodatario , ni 
aun debería exigirse á este el cuidado ordinario , según lo e n -
seña Ulpiano en d. I. 5 , §. 10. 



T R A T A D O 

52. Algunos ponen otra tercera excepción en el caso en que nno 
hubiese prestado la cosa sin pedírsele , en cuyo caso ; dicen , no 
debería hacerse al comodatar io responsable mas que de la culpa 
lata o dolo ; empero yo no soy de ese dic tamen. E l favor que 
me hace el comodante prestándome una cosa que sabe me es ne -
cesana , es todavía mayor cuando no espera para ello que se la 
Pida ; y no es razonable que lo que aumenta los quilates del be -
n é f i c o , disminuya las obligaciones del que lo recibe. E l a r g u -
men to que quiere sacarse de las úl t imas palabras de la lev que 
llevamos o t a d a , en que s e dice que el que hubiese prestado 

§ n R a cosa á un magis t rado para que un espectáculo públi-
co íuese mas bri l lante , no es j u s t o , puesto que allí parece 
que el comodante prestó la cosa para su satisfacción, p a r a d i s f r u -

a r 6 n n h e r m o s ° espectáculo á que espera asistir , mas bien que 
en obsequio del mismo magis t rado , que hubiera podido pasarse 
m u y bien sin las cosas prestadas. 

53. F u e r a de dichos casos de excepción siempre debe el como-
<• alario poner en la conservación y guarda de la cosa el mayor es-
mero. P o r esto como el simple robo de nna cosa apenas puede ve-
r d e a r s e sin a l S «n descuido ó falta de precaución por par te de 
aquel á quien se ha robado , si la cosa prestada hubiese sido r o -
bada al comoda ta r io , será este responsable de ello; ¿ . 2 1 . §. 1 } f f . 
eod. Poco importa quien sea el que la r o b ó , pues la responsabi-
lidad del comodatario tendría lugar aun cuando los ladrones f u e -
sen los mismos hijos ó criados del comodante ; d. §. 1. 

" u e d e sin embargo acontecer que el robo se haya verificado 
sm culpa alguna por parte del comoda ta r io ; y en este c a s o q u e d a 
este h b r e de-toda responsabilidad. Jul iano en la l. 20, cod. nos da 
t e esto un ejemplo : Argentum commodatumsi tam idoneo servo 
meo tradidissem ad perftrtndum , ut non debuerit quis (estimare 

futurum ut a. quibusdam malis hominibus deciperetur ; tamen non 
meurn detrimentum erit,siid malihomines íntercepissent. E n esta 
especie no hay culpa alguna por parte del comodatario , quien 
debiendo enviar al comodante su vajilla de p l a t a , lo me jo r que 
podía hacer, era valerse para el'o de un criado de confianza y de 
probada fidelidad: ni podia prever que ese cr iado habia de e n -
cont ra r en el camino algunos fulleros que le quitasen la vajilla. 

Con mayoría de razón no tendría lugar la responsabilidad del co-
modatario, cuando se le hubiese quitado la cosa con violencia , 
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con f rac tura de puertas de la casa , ó del cofre en que la tenia 
guardada : este es un caso de fnerza mayor . 

54 El comodatario debe poner todo el cuiciado posible no 
solo en la conservación y guarda de la cosa misma pres tada , sino 
también en la de aquellas que van con ella , y rec.b.o al mismo 
t iempo, como si se le hubiese prestado una yegua con su cria; l . 

5. §. 9 , eód. 

A R T I C U L O I I I . 

SI AQUEL Á QUIEN SE PRESTÓ* LA COSA. í g 
AL COMODANTE POR LA PÉRDIDA ó DETERIORACION DE L a MISMA, 

ACAECIDA POR CASO FORTUITO 0 FUERZA M A \ O R . 

55. Cuando la cosa prestada perece ó su f re algún menoscabo 
por algún accidente que el comodatar io no pudo prever ni ev i -
t a r , v que habria causado así mismo la pérdida ó deter ioro de la 
cosa , aun cuando no hubiese sido prestada, y hubiese cont inuado 
en poder del comodante ; como si el caballo prestado hubiese 
muer to de enfermedad sin dar lugar siquiera á que se le medici-
nase ; nadie duda que el comodatario no es responsoble de seme-
jante pérdida , ya que no f u é el comodato lo que dio lnga rá ella. 

Solo es esto cuestionable, cuando f u é el comodato lo que dió lu-
gar al accidente al cual no hubiese estado expues t a la cosa á no 
haber sido pres tada . P r e g ú n t a s e si en tal caso debe el c o m o d a -
tario indemnizar al comodante por esta pérdida en que no tuvo 
la menor culpa ; pongamos un 

Ejemplo : Si Diego me hubiese prestado su caballo para hacer 
un viage , y en lo espeso de un bosque me hubiese visto acometi-
do de ladrones que hubiesen muer to el caballo , ó se le hubiesen 
llevado consigo , ¿ deberla pagar á Diego el precio de su caballo , 
que no habria perecido sin duda á no habérmelo pres tado ? Lo* 
jurisconsultos romanos están por la negativa; Z. 1, §. 14, f f . de oblig-
et act. ct passim. F ú n d a s e esto en que las cosas perecen para 
aquellos cuyas son. E l servicio que hace el comodante al co -
modatario, obliga sí, á este a t e n e r todo el cuidado de que es capaz 
un hombre , en la conservación y guarda de la cosa prestada , e m -
pero no puede obligarle á responder de los casos for tui tos y de 
fuerza mayor que no es tuvo en su mano p rever ni ev i t a r ; ca-
sus ertim fortuiti a nemine prcvstantur. F ú n d a s e ademas en que al 



consentir el comodante en que la cosa se emplease en el uso 
para el cual la prestó , se sujetó voluntariamente á los riesgos que 
ella debia correr eon ese uso; y así no puede decir qne el comoda-
to le haya acarreado algún injusto perjuicio que la buena f é 
obligue al comodatario á repararle ; voknti enim non fit injuria. 

Algunos autores, entre otros Paffendorf y su anotador Barbey-
r a c , han creido deberse desentender de las leyes romanas , y 
sentando por principio que iniquum est officium suum cuique esse 
damnosum, deducen por consecuencia, que todos les peligros que 
corre la cosa por razón del comodato , y que no habría corrido 
sin es te , debe sufrirlos mas bien el comodatario que recibe el 
favor , qne el comodante quo lo hace. Añaden que debe presu-
mirse como condicion tácita en todo comodato , que el comodan-
te será indemnizado, si la cosa pereciese por un accidente á que 
diese lugar el contra to ; puesto que no debe creerse que el que 
hace un favor, quiera exponerse á que le sea perjudicial , debién-
dose ademas presumir también qne el comodatario se sujeta á 
esta condicion incierta por la ventaja que del contrato saca. 
Puffendorf pone solo una modificación , á saber , que si la cosa 
prestada pereciese en un incendio ú por otro accidente que h u -
biese arrebatado al comodatario todo cuanto tenia : fuera dema-
siado duro exigirle entonces el precio de la cosa prestada. Tic io 
y Wolfio rechazan la opinion de Puffendorf , y se atienen ála d e -
cisión de las leyes romanas. 

Me parece fácil responder á los argumentos de P u f f e n d o r f . 
La regla aquella , iniquum est suum cuique officium esse damno-
sum , obliga en verdad al que recibe el servicio á indemnizar al 
que se lo hace , todo loque le hubiese costado el hacerlo , cuando 
el servicio es causa productiva de la pérdida que sufre el que lo 
hace; y aun entonces es necesario que este no se haya sujetado 
voluntariamente á este perjuicio. Según este principio hemos 
visto ya que el comodatario debe indemnizar al comodante el 
perjuicio que hubiese sentido por verse privado de la cosa por 
alguna necesidad urgente é imprevista , ocurrida mientras el co-
modatario se servia de dicha cosa; porque el comodato es la ve r -
dadera causa de que el comodante se vea privado de servirse de 
ella , y por lo mismo del perjuicio que esta privación le ocasiona, 
por la necesidad en que le ha puesto de valerse de una cosa age-
na. Mas cuando el servicio prestado lia sido mas bien la ocasion, 

que ia causa de la pérdida que sufrió el que lo hizo , no debe ser 
indemnizado por aquel á quien lo prestó. 

Como en la especie propuesta el caballo que me prestó Diego 
para un viage, fué robado ó muerto en un bospue por el cual era 
preciso pasar, el comodato no fué mas que ocasion de la pérdida : 
la causa eficiente y verdadera fué la violencia empleada por los 
ladrones; luego no debe Diego ser indemnizado , y debe sufrir 
esa pérdida , porque no dejando de pertenecer al comodante la 
cosa prestada, no deja ella de correr de su cuenta y riesgo. 

Si bien es verdad que á no haber prestado el caballo no habría 
corrido el riesgo de qne le fuese robado, empero hubiera podido 
correr otros , menores tal vez , pero al fin se sugetó voluntaria-
mente á correr dicho riesgo , prestando el caballo para un viage. 

En cuanto á lo que dicen que debe suponerse en todo comoda-
to como condicion tácita impuesta por el comodante al comoda-
t a r io , la indemnización de la pérdida de la cosa , á que el c o -
modato diere tal vez l uga r , por deberse presumir ser esta la 
voluntad del comodante ; se responde que aun cuando el como-
dante hubiese tenido , como quiere presumirse , la intención de 
prescribir esa condicion al comodatario ( lo que sin embargo na-
die puede asegura r ) , no seria esto suficiente para suponer que el 
comodato se hizo con esta condicion , puesto que seria ademas 
preciso que el comodatario hubiese tenido voluntad de sugetarse 
á esta intención , siendo las obligaciones el resultado del concur-
so de las voluntades de los dos contraentes. Ahora b i en , ¿con 
que fundamento se asegura que el comodatario tuvo tal volun-
tad ? Muchas personas preferirían no recibir prestada una cosa á 
sugetarse á las contingencias de tener que sufrir una pérdida en 
que no tuviesen la m e n o r parte ni culpa; que por cierto f u e -
ra comprar caro á ese precio el favor que se les dispensa. Luego 
ese pacto tácito entre el comodante y el comodatario , es una 
mera suposición destituida de todo fundamento. Si el comodante 
tenia efectivamente intención d e q u e el comodatario le i ndem-
nízase la pérdida de la cosa á que el comodato tal vez diere 
ocasion, debia haberse explicado con él al tiempo del contrato: 
sino lo hizo, cúlpese á sí mismo incujus potestale fuit legem aper-
tius dicere. 

Creo pues que es necesario atenerse en esta cuestión al princi-



pió establecido por las leyes romanas de que quiso separarse des-
acertadamente Puf fendor f . 

55. Es de advertir sin embargo qne este principio solo libra 
al comodatario de los accidentes de fuerza mayor , cuando no 
pudo salvarse de tales accidentes la cosa prestada , ni por otra 
parte dióocasion áel lospor su culpa; l. 5, §. 4, f f . cominod. Aun 
cuando solo hubiese estado en su mano salvar de! incendio de su 
casa, producido por un rayo, una parte de ios efectos qne en ella 
habia, seria responsable para con el comodante de la pérdida de 
las cosas prestadas que en dicha su casa tenia , si pudiéndolas sal-
v a r , puesto que salvó.las suyas , prefirió salvar estas: porque 
habiéndose obligado á poner en la conservación y guarda de las 
cosas prestadas el cuidado mas exac to , faltó á su obligación cuan-
do puso en ellas menos cuidado que en las suyas , puesto que 
prefirió la salvación de estas á la de aquellas. 

Esta decisión debe tener lugar sobre tod.o, si las cosas presta-
das eran mas preciosas que las suyas que salvó; porque el esmero 
con que debe tratar las cosas prestadas, le obliga cuando menos 
á tener por ellas el mismo cuidado que por las suyas. Ahora bien 
si le hubiesen pertenecido no habria dejado de salvarlas con 
preferencia á las otras que salvó, ya que eran estas menos p r e -
ciosas ; luego no tuvo el cuidado que debia dejándolas perecer por 
salvar las otras. 

¿Qué diremos si por el contrario las cosas propias del como-
datario que salvó, eran mas preciosas que las prestadas que dejó 
perecer , siéndole de todo punto imposible salvar las unas y las 
otras? ¿seria entonces responsable de la pérdida de los efectos 
que se le prestaron? Tiene esto mas dif icnl tad, sin embargo 
puede sostenerse qne aun en este caso será responsable. Es ve r -
dad que no puede entonces echársele en cara el no haber tenido 
por las cosas prestadas el mismo cuidado que por las suyas , pues-
to que ana cuando aquellas le hubiesen pertenecido las habria 
dejado también perecer , prefiriendo salvar las otras que eran de 
mayor estima. 

Tampoco puede decirse que el comodatario haya cometido una 
infidelidad contra el comodante , salvando en tales circunstaucias 
sus efectos con preferencia á las cosas qne se le habian prestado. 
A esto se responde que la obligación del comodatario no se limita 
á portarse con fidelidad respecto de las cosas que se le prestaron, 
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ni tampoco aponer en la conservación de dichas cosas el mismo 
cuidado que si hubiesen sido propias , sino que debe poner el ma-
yor cuidado posible. Tenetur adhibere exactissimamdiügenliam. 
El comodatario se hace responsable en virtud del comodato de 
toda pérdida de las cosas prestadas , á excepción del solo caso en 
que esa pérdida fuese causada por una fuerza mayor. Ahora bien 
siendo la fuerza mayor aquella, cui resistí non polest, aunque el 
comodatario solo hubiese podido salvarlas cosas prestadas perdien-
do las suyas, basta que de cualquier manera que pereciesen hubiese 
podido salvarlas del incendio, paraque no pueda decirse que la pér-
dida acaeció por fuerza mayor . Mas si el tumulto y confusion 
hubiesen sido tales que no hubiesen tenido lugar de escoger de 
entre los efectos que se hallaban en la casa incendiada, y solo se 
hubiesen ido á salvar con mueba precipitación los primeros efec-
tos que se presentaron por casualidad , no seria en tal caso res-
ponsable el comodatario de la pérdida de las cosas prestadas, 
aun cuando ninguna hubiese salvado; porque entonces puede muy 
bien decirse que todo loque pereció , no pudo salvarse, no ha-
biendo sido aquellas que se presentaron ámano . 

57. El segundo caso en que el comodatario es responsable de 
la pérdida ó deterioro de ¡a cosa prestada , aunque acaecida por 
una fuerza mayor, es aquel en que hubiese dado lugar al accidente 
por su culpa , l. 1, § . 4 , / / . de oblig. et act. 

Ejemplo : Si Juan me hubiese prestado su caballo para ir á un 
pueblo, y en iugar de dirigirme por el camino ordinario que es 
seguro y concurr ido, hubiese tomado un a'-ajo para llegar mas 
p ron to , y me hubiese acometido una cuadrilla de bandoleros, que 
despues de haberme robado me hubiesen arrebatado ó herido el 
caballo de Juan , seré responsable de esa pérdida, aunque acaeci-
da por una fuerza mayor ; porque la he ocasionado yo por mi cul-
pa dejando el camino regular. 

Lo mismo fuera , si sin abandonar el camino ordinario hubiese 
hecho mi viage en hoias peligrosas de ¡anoche. 

58 . Se reputa principalmente haber ocasionado por mi culpa 
el accidente, cuando este sobrevino, mientras me servia de la co-
sa para un uso para el cual no se me habia pres tado, porque ten-
go culpa en servirme de ella para semejante oso. 

Ejemplo : Si se me hubiese prestedo una cosa para servirme de 
ella aqui dentro la ciudad , y contra la voluntad del comodante ó 



sin él saberlo la hubiese trasladado al campo , seré responsable de 
todos los accidentes de fuerza mayor , que acaecieren tal vez por 
el camino: puesto que soy culpable por haberla expuesto á tales 
accidentes trasladándola al campo sin conocimiento del comodan-
te. Así lo enseña Gayo en la l. 18, f f . commod. 

59. Hay otro tercer caso en que seria de dicta'men de que t am-
bién debe el comodatario indemnizar al comodante de la pérdida 
de la cosa , aunque acaecida por un accidente de fuerza mayor á 
que le exponia el uso para el cual se le pres tó; y es cuando el co-
modatario tomó prestada la cosa de un amigo para no exponer la 
suya , ocultándole que tenia una que podia servirle. 

Ejemplo : Si hubiese tomado prestado á mi amigo un caballo de 
batalla para ir al combate, ocultándole que tenia yo uno que po-
dia servirme para dicho objeto , lo mismo que el suyo ; en tal ca-
so seré responsable de la pérdida de dicho caballo, si hubiese 
muerto en la pelea; porque es un dolo por mi parte el haber di-
simulado á mi amigo que tenia un caballo , de que podia servir-
me muy bien para el objeto para el cual le pedia el suyo , obli-
gándole de esta manera á prestarme su caballo que tal vez no me 
habria prestado , á haber sabido que tenia ya uno. Ademas de 
que , si yo no estuviese obligado á indemnizar á mi amigo, me 
enriqueceria á costa suya , salvando mi caballo á expensas del 
suyo: Hactenus enim sum locuplstior , cjuatenus propice rei pe-
perci, lo que no permite la equidad: Neminem ec¡uum est cumal-
terius jactura locupletari. 

Empero si hubiese de buena fé confesado ámi amigo, que le pe-
dia prestado su caballo para salvar el mió de los peligros del com-
ba te , á causa de no tener medios para comprar otro en caso de 
que me lo matasen: como entonces habria habido por parte de él 
una entera voluntad de exponer su caballo á los riesgos del com-
bate sin la menor mala f é por parte mia , si fuese m u e r t o , no 
estaré obligado á indemnizarle : es una generosidad que ha 
querido usar consigo. 

60. El cuarto caso en que es responsable el comodatario de la 
pérdida de la cosa comodada, que un accidente de fuerza mayor 
hubiese acarreado, es cuando este accidente solo tiene lugar 
despues que el comodatario ha incurrido en demora de devolver 
la cosadla cual no habria corrido tal riesgo á haber sido de -
vuelta en el tiempo señalado. Este es un efecto de la tardanza y 

el comodatario se parece en ello á todos los deudores de cue r -
pos ciertos, según los principios establecidos en nuestro trat. de 
las oblig. n. 663 y 664. 

61. Finalmente debe el comodatario respouder de los casos 
fortuitos que hubiesen causado la pérdida ó menoscabo de la cosa 
prestada , si el comodato se hubiese expresamente hecho con tal 
condicion. Así lo enseñan los emperadores Diocleciano y M a x i -
raiano en la l. I a , cod. commod. Un pacto de esta naturaleza nada 
tiene de contrario á la equidad. El comodante que no tiene 
obligación alguna de prestar su cosa , puede muy bien no quere r 
exponerla á los riesgos á que con dicha concesion la expone, sin 
que el comodatario prometa indemnizarle. Por otra parte si este 
carga con tales r iesgos, recibe en cambio el uso de la cosa que se 
le concede. 

62. Hay una cuestión que trae divididos á los autores , sobre 
si cuando se presta una cosa estimándola en determinada cantidad, 
debe entenderse que el comodatario se sugetó á los casos fo r tu i -
tos que pudiesen causar la pérdida ó menoscabo de la cosa. A c u r -
cio en su glosa sobre la l. 5, §. 3, de commod. está por la a f i rma-
tiva menos en el caso en que el comodato no se hubiese otorgado 
por sola utilidad del comodatario. Bartolo en su sumario sobre los 
párrafos 2 y siguientes de dicha ley defiende también la a f i r -
mativa indist intamente, y le han seguido Davezan en su trata-
do de. contractibus , Domat lib. 1 , tit. 5 , §. 2 , n. 9 . y otros. 
Estos autores piensan que la estimación no puede entenderse 
hecha con otro objeto que para el caso en que el comodatario 
estuviese tibligado á devolver á todo evento la cosa prestada ó su 
precio ; y qne en el caso en que no pudiese volver la cosa por 
haber perecido, ó perdídose por algún caso for tui to , deberia de-
volver la cantidad en que al efecto se estimó. Estos a utores se 
fundan principalmente en la ley 5, 3 , f f . Commod., donde Ul-
piano despues de haber sentado en el párrafo 2 , que en el como-
dato hecho por el solo ínteres del comodatario es responsable de 
levísima culpa, añade : Et si forte res cestimata data sit , tune 
periculum priKstandum ab eo qui cestimationem se prcestaturum 
recepit. 

Estos autores convienen cu que la palabra periculum es en sf 
ambigua, y que si se toma á veces por el peligro ex casibus for-
tuitisproveniens, también otras ¡a toman las leyes por el peligro 



e x culPa dumtaxai proveniens• Mgs sostienen que en dicho tex to 
las palabras omne periculum pueden únicamente entenderse del 
peligro de los casos fortuitos; porque al tratar Ulpianodespues del 
párrafo 2, de la extensión de la obligación del comodatario, no re-
fiere en el párrafo 3 o . el caso de un comodato hecho previa estima-
ción, sino para hacer observar que esta estimación añade algo á la 
extensión común de la obligación del comodatario. Y si no se en-
tendiese con estas palabras omne periculum la responsabilidad d e 

los casos for tui tos , nada añadiria la estimación á la obligación de ' 
comodatario, quien sin ella y por solo la naturaleza del cont ra to , 
es ya responsable de levissima culpa, adtoque prcesíat omne peri-
culum , solis fortuilis casibus exceptis. Asi arguye la glosa sobre 
dicho párrafo. 

Añádese ademas á favor de esa opinion , que generalmente en 
los contratos cuando se dáuna cosa con previa estimación, el efec-
to de esta es utfaciat venditionem , et periculum iransferat inac-
cipientem. 

La opinion contraria tiene por sostenedor á Panormo sobre el 
capítulo único de las decretales de empt. vend., á Connanp, Zoe-
zio, Bruneiran y á Guillelmo Pronsteau, antiguo catedrático de la 
Universidad de Orleans en su escelente tratado ad¿. ccntractus, ff. 
de regjur. etc. Esta última opinion me parece mas razonable. 
En efecto no siendo el comodatario responsable por la naturaleza 
del con t ra to de los casos fortuitos y accidentes de fuerza mayor 
que pueden causar la pe'rdida de la cosa prestada,, puraque se 
pueda con justicia imponerle esta responsabilidad , es necesario 
que conste que quiso sujetarse á ella. La estimación de una cosa 
hecha al tiempo de concederla en comodato, no prueba por sí so-
la dicho consentimiento, no habiendo dicho las partes , que dicha 
estimación se hacia paraque el comodatario estuviese obligado á 
pagar aj comodante el precio siempre que llegase á perecer la co-
sa prestada , de qualquier manera que esto sucediese. Po rque en 
los contratos no siempre que se da una cosa previa estimación , se 
hace esto vendilionis causa, et animo transferendipericuli in ac-
cipientem, sino que á veces se hace intertrimenti dumtaxat causa 
para l i jarlo que deberá satisfacer el que recibe la cosa estimada, 
caso que la cosa hubiese sido deteriorada o hubiese perecido por 
su culpa , cerno en la especie de la ley 2 , cod. de jur. dot. Tam-
bién debe presumirse que en los contratos que no transfieren por 
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naturaleza la propiedad, como el arrendamiento y el comodato, 
no se bace la estimación venditionis causa , sino mas bien con el 
segundo obje to , intertrimenti causa : y aun cuando no se admi-
tiere esta presunción , no podrá por lo menos negarse que es de 
todo punto incierto cual de estos dos fines se propusieron los 
contraentes al hace r la estimación de la cosa prestada : y basta 
esta incer t idumbre para que la estimación no pueda probar que 
las partes convinieron en que el comodatario cargaría con los 
casos fo r tu i t o s , y no constando que así se haya convenido , no 
puede imponérsele ta! responsabilidad. Ese raciocinio me parece 
suficiente para destruir la primera opinion, cualquiera que sea 
el sentido que tenga , ó pueda darse al precitado.párrafo 3 de la 
ley 5 en que ella se funda ; mayormente en t re nosotros , ya que 
la? leyes romanas no tienen fuerza de ley en las provincias en que 
rige el derecho consuetudinar io , sino en cuanto se bailan con-
formes con el derecho natural . Ni se crea que con esto conveni-
mos en que el párrafo de Ulpiano es favorable á los de la con-
traria opinion. Muchas son ias interpretaciones que pueden d á r -
sele en sentido contrario. La primera es que en dicho párrofo no 
se t ra ta del comodato sino de otro contrato innominado, de que 
trata el t í tulo de los digestos , de cestimatoria. La segunda es 
la de aquellos que concediendo que en el párrafo se trata del co-
modato , y que las palabras omne periculum se entienden del de 
casos fo r tu i tos , pretenden que su decisión no es general y exten-
siva á todos los casos en que se prestó una cosa previa estimación, 
sino solo á aquel caso en que las paites se hnhiesen explicado, 
ó dado suficientemente á entender que el objeto de la estimación 
era que el comodatario cargase con los casos fortuitos. Asi lo e n -
tiende Bacovio ad Treutler. disput. 2 4 , Th. 3. 

La tercera interpretación q u e m e parece la mas plausible, y 
que es la mas generalmente seguida, es la de aquellos que dicen 
que en este párrafo debe entenderse que se habla de perkulo ex 
quovis culpa• genere proveniente , y no del peligro de casos fortui-
tos , lo cual parecen confirmar demostrat ivamente las palabras 
que siguen : Quod vero senectuts contigit, vel morbo , vel vi la-
tro rum ereptum est, aut quid simüe accidit, dicendum est nihil 
eorum esse imputandum eiqui commodatum recepit. Las pala-
bras , quod vero , q Q e enlazan el párrafo 4o . con el 3°., demues-
tran con toda evidencia que el párrafo 3o- no debe entenderse 
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de los casos fortuitos. Uipiano despaes de haber dicho en gene-
ral en el párrafo segando que el comodatario debe responder de 
toda culpa, aun la mas ligera , añade , que esto debe particular-
mente tener lugar cuando se prestó la cota previa estimación. 

Algunos autores que cita Brunueman dieron á este párrafo 
otra cuarta interpretación, á saber, que en el caso de este párra-
fo el comodatario es responsable de la culpa levísima indist inta-
mente , tanto si el comodato se celebró por el solo Ínteres del co-
modatario , corno si se celebró por Ínteres común de las dos par-
t e s , por mas que no mediando estimación no sea responsable de 
dicha culpa, sino cuando el comodato se hizo por su sola utilidad. 
La estimación no me parece que deba añadir nada al grado de 
culpa de que el comodatario es responsable , cuando las partes no 
se explicaron sobre esto ; debie'ndose entender en tal caso que la 
estimación se verificó para determinar lo que el comodatario de-
bería satisfacer en caso de hallarse la cosa deteriorada , ó de ha-
be r perecido por una falta de aquellas de que es responsable. 

63. Solo tiene lugar esta cuestión cuando en el contrato se e x -
presa simplemente la estimación de la cosa prestada , como si uno 
dijese que rcconocia que el caballo que se le prestaba , era de va-
lor de cien duros. Solo respeto de este caso hemos decidido si-
guiendo la segunda de las dos opiniones antes refer idas , que la 
estimación que se expresa en el contra to , no hace que el comoda-
tario sea responsable de la perdida de la cosa comodada , acaeci-
da por algún caso fortui to. 

De otra suerte seria, si hubiese dicho , por ejemplo , que yo r e -
conocía que se me prestaba un cahallo que prometía devolver 
dentro cierto t i empo, ó tal cantidad en que había sido estima-
do: con tales palabras contraigo una obligación formal de pagar 
la cantidad siempre que no devuelva el caballo. Mi obligación es 
alternativa , ó de restituir el caballo ó de pagar la cantidad con-
venida- La pe'rdída del caballo aunque fuese causada por ana fuer-
za m a y o r , no me libra de esta obligación que subsiste en cuan-
to al pago de la cant idad, según los principios que sobre las 
obligaciones alternativas sentamos en el Trat. de las oblig. n. 250. 

ARTICULO IV. 

DE LA ACCION COMMODATI DIRECTA QUE NACE DE LAS OBLIGACIONES 

DEL COMODATARIO. 

64. De las obligaciones que el comodatario contrae á favor del 
comodante , nace la acción commodati directa, que tiene este 
contra aquel. 

Sobre ella veremos , 1". contra quien procede; ¡2o. cuales son 
los objetos de la misma. 

Contra quien proceda esta acción. 

65. El comodante tiene la acción commodati directa contra 
el comodatario y sus herederos. 

Si hubiese prestado la cosa á dos ó mas personas, ¿ puede enta-
blar esta acción contra cada una de ellas ? Uipiano, l. 4, §. fin. en 
la especie del comodato de un coche hecho á dos personas que 
debían servirse de él para hacer juntos un viage, decide que el 
comodante puede dirigirse solidariamente contra cada una de 
ellas; porque si bien cada una de las mismas ocupó solo su Jugar 
en el coche, y solo se sirvió del mismo en parte , no por esto es 
menos cierto que el comodante entendió prestar á cada una de 
ellas su coche por e n t e r o , y obligarlas por Jo mismo solidaría-
mente a cada una á la restitución. 

Africano en la especie de la ley 21, J. 1 f f . d. tit. parece decidir 
por el contrario qae cuando el comodato se hizo á muchos , n in -
guno de los comodatarios está obligado mas que por su parte : In 
exercitu contubernalibus vasa utenda communi periculo dedi:::: 
kabitarum me commodati actionem cum contubernalibus pro cu-
jusque parte, &. 

Otomano, lüust. queest. 19, Cuyacio ad j f r i c . Duareno ad tit. 
eommod. cap. 8 ; Pació cent. 4,n. 14, y todos los intérpretes con-
cdian esta ley 21 con la 5 , § . > . antes citada , suponiendo en la 
especie de la primera una cláusula particular , por la cual los co-
modatarios se hubiesen solo encargado de la cosa prestada en c o -
mún, cada cual por su parte , y no solidariamente como en la t e -
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sis general ; y hacen resaltar esta cláusula de las palabras de la 
ley 21. communi peñculo. 

66. Como esta acción es divisible, siendo susceptible de partes 
por lo menos intelectuales la cosa prestada objeto de la misma; 
cuando el comodatario deja muchos herederos cada uno de ellos 
es responsable de esta acción por la parte en que fuere heredero. 
Esto se halla conforme con los principios que sobre la naturaleza 
de las acciones divisibles llevamos explicados en el Tratado de las 
obligaciones. 

Hay sin embargo casos en que es responsable de esta acción por 
entero un heredero que no lo sea mas que en parte . El primer 
caso es aquel en que la cosa que fue' prestada al difunto , pereció 
ó fue' deteriorada por hecho particular de nno de los herederos. 
Este heredero debe cargar entonces con el pago de todos los da -
ños y perjuicios sufridos por el comodante á consecuencia de la 
pérdida ó deterioración de la cosa : porque si bien un heredero 
no debe responder de las obligaciones y hechos del difunto sino 
por la parte en que fuere heredero , es responsable en nn todo 
de sus hechos propios ; Trat. de las oblig. n. 30. 

El segundo caso e s , cuando la cosa prestada se encuentra en 
poder de uno de les herederos ; pues entonces puede el comodan-
te convenirle para la restitución en su totalidad de la cosa pres -
tada ; porque pudiendo verificar la resti tución en su totalidad de 
la cosa prestada ; que tiene en su poder , no puede haber razón 
paraque se le dispense de ello ; Trat. de las oblig. n. 304. 

67. Siendo esta acción verdaderamente personal, puede única-
mente tener lugar contra el comodatario que contrajo la obligación 
de donde ella nace , y contra sus herederos. Así es que si el co-
modatario ó sus herederos hubiesen distraído la cosa y vendídola á 
nn tercero , no podria el comodante dirigirse contra este en v i r -
tud de dicha acción. Empero como conserva la propiedad de la 
cosa pres tada, le competería la acción de reivindicación contra 
el que tuviese la cosa. 

s- » • I 

Cuales son los objetos de esta acción. 

68. El objeto principal de la acción C O M M O D A T I D I R E C T A es \z 

restitución de !a cosa prestada. 
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Si el comodatario condenado en vir tud de esta acción á devol-
ver la cosa prestada, la tiene en su poder, y se niega á entregarla , 
el juez debe obligarle á ello mana militari, permitiendo al como-
dante que se apodere de ella por medio de los dependientes del 
t r i b u n a l , y se la lleve. 

Cuando el comodatario no puede resti tuir la cosa por haber-
la perdido ó por haber ella perecido por su culpa; debe ser con-
denado á pagar el precio respecto de lo que valdría al tiempo de 
la sentencia , según la justipreciación hecha por per i tos : Jn hac 
actione-.::: reijudicandce tempus quanti res sit, observalur; l. 3 
§. 2 , f f . commod. 

^ El commodatario que hubiere pagado a! comodante el precio 
de la cosa prestada por haberla perdido, queda subrogado en las 
acciones que á este competían para reivendiparla contra cuales-
quiera posesores, y haciéndola dimitir adquiere el dominio de la 
misma. En este sentido debe entenderse lo que se dice en lá ley 
5 , §. 1 : Siquis hac actione egerit, et oblatam litis ccstimationem 
susceperit, rem offerentis facit. No debe entenderse en el sentí-
do ut continuo rem ejus facial, ñeque enim potest dominium ci-
fra Ir aditionem transferri, sino en el sentido que antes dijimos. 

El comodatario que hubiese pagado al comodante el precio de 
la cosa pres tada que había perd ido , si despues Ja hubiese reco-
brado, ¿ podrá repe t i r el precio ofreciendo devolver Ja cosa? No : 
El comodatario debe quedarse con ella y disponer de la misma 
como mejor le parezca. No debe admitírsele el ofrecimiento de 
devolver la cosa al comodante, quien puede no tener ya necesidad 
de ella por haberse procurado otra . 

69. Los objetos accesorios de la acción commodati directa son 
V. la condena al pago de los daños y perjuicios snfridos por el co-
modante , al cual debe ser condenado el comodatario siempre 
que se encuentre deteriorada por su culpa Ja cosa prestada. Esos 
danos y perjuicios vienen comprendidos en Ja obligación que 
contrae el comodatario de resti tuir Ja cosa prestada ; puesto que 
no es cumplir plenamente con esta obligación devolverla dete-
riorada , nisiquodinterest prcestetur ;l. 3 , 1 , f f . commod. 

Es to debe entenderse cuando el menoscabo sucedió por culpa 
del comodatario, porque si no pudiese achacarse á este, no pue-
de ser condenado i que pague Jos daños y perjuicios, según lo f i-
mos antes. n°. 55. 



4 0 T R A T A D O 

70 Tratan los autores la cuestión sobre si el comodante pned e 

pedir en tal caso , que por razón de los daños y perjuicios que se 
le deben, ser el comodatario condenado á pagarle el precio entero 
de la cosa, ofreciendo cede'rsela, ó bien si puede solo pedir aque-
lla cantidad qoe se estimará valer menos su cosa. Para decidir es-
ta cuestión es necesario hacer la distinción siguiente; Que si el 
deterioro fuese tan considerable en términos qoe el comodante no 
habia de poderse servir asas de la cosa, como si por culpa de Juan 
hubiese perdido un ojo el caballo que le presté ; podrá el c o m o -
dante exigir el precio entero de la cosa , cediéndola y dejándola 
al comodatario: mas si el deter ioro fuese de poca consideración, y 
no impidiese el uso de la cosa prestada , como si un libro presta-
do hubiese sido ensuciado con tinta; el comodante podrá en este 
caso exigir solamente ademas de la cosa la cantidad que por r a -
zón del deterioro vale ella menos. 

71. Otra cuestión se presenta relativa al objeto principal de 
su acción commodati, en cuanto á los deterioros de la cosa pres-
tada acaecidos por culpa del comodatario. Despues que este la ha 
devuelto, y el comodante la ha recibido sin hacer protestaalguna, 
¿podrá todavia intentar dicha acción por tales deterioros? Acos-
túmbrase hacer la siguiente distinción: Si el deterioro era visible, 
demanera que el comodante hubiese debido observarlo al recibir 
Ja cosa , no podrá intentar tal acción ; mas si fuese posible que no 
hubiese reparado en él , entonces podrá emplazar al comodatario 
por razón de este perjuicio, c o n t a l que lo baga dentro pocosdias, 
porque despues de algún tiempo , deberia presumirse que se dio 
por satisfecho del estado en que recibió la cosa. 

72. 2 o . Otro de los objetos accesorios de la acción commodati 
son los daños y perjuicios sufridos por el comodante por razón 
del re tardo en que se le volvió la cosa comodada. Cnando el como-
dante incurrió en demora de resti tuir á causa de habérsele empla-
zado para verificarlo despues de cumplido el plazo del comodato , 
tiene el comodante derecho á estos daños y perjuicios, y puede 
exigirlos judicialmente en vir tud de la acción commodati. 

Aun cuando no hubiese espirado el plazo del comodato al pre-
sentar el comodante su demanda de rest i tución, como esto sea en 
los casos referidos, supra n°. 25 y 26, en los cuales no está obli-
gado á esperar dicho plazo ; podrá no obstante reclamar judicial-
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mente los daños y perjuicios que sufre por razón del retardo en 
la restitución de la cosa. 

Para computar estos dañosy perjuicios acostumbra el juez man-
dar á las partes que nombren personas de su confianza , y á veces 
las nombra él mismo de oficio. 

Por lo que hace á los daños y perjuicios que hubiese sufrido el 
comodante por verse privado de su cosa antes de haber presenta-
do la demanda judicial de restitución, no tiene accipn para exi-
girlos. E n el fuero in terno bastaría la petición extrajudicial para 
obligar al comodatario á la indemnización. 

73. 3 o . Otro objeto accesorio de la acción que nos ocupa, es la 
restitución de los frutos nacidos mientras la cosa estuvo en poder 
del comodatario, si ella es fructífera, como si de la yegua prestada 
hubiese nacido un potro; en cuyo caso puede el comodante exi-
girlo judicialmente, ln deposito et commodato fructus quoque 
prcestandi sunt; l. 38, §. 10 , f f . deusur. 

De la propia suerte si aquel á quien yo hubiese prestado una 
cosa para su uso, la alquilase á o t r o , ese alquiler que el comodata-
rio cobrase, como que es un f ruto civil, me per tenece , y puedo 
exigirlo judicialmente, puesto que no se la presté para que rec i -
biese de ella alquileres. 

74. 4o . Finalmente deben considerarse en la clase de objetos de 
la acción commodati cualesquiera otras cosas accesorias de la co-
modada ; como si hubiese prestado una yegua á la cual siguiese su 
cria; en cuyo caso al mismo tiempo de aquella deberá restituírse-
me esta. 

Si las cosas accesorias hubiesen recibido menoscabo por culpa 
del comodatario; como debe cuidar de las mismas eon el propio 
esmero que de la principal, claro está que en cuanto á ellas tendrá 
asimismo lugar la acción de daños y perjuicios. 

CAPITULO VIII. 
DB LAS OBLIGACIONES DEL COMODANTE. 

75. También el comodante por razón del comodato contrae cier-
tas obligaciones que se llaman obligatioiies commodati contraríes 
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70 Tratan los autores la cuestión sobre si el comodante pned e 

pedir en tal caso , que por razón de los daños y perjuicios que se 
le deben, ser el comodatario condenado á pagarle el precio entero 
de la cosa, ofreciendo cede'rsela, ó bien si puede solo pedir aque-
lla cantidad qoe se estimará valer menos su cosa. Para decidir es-
ta cuestión es necesario hacer la distinción siguiente; Que si el 
deterioro fuese tan considerable en términos qoe el comodante no 
habia de poderse servir osas de la cosa, como si por culpa de Juan 
hubiese perdido un ojo el caballo que le presté ; podrá el c o m o -
dante exigir el precio entero de la cosa , cediéndola y dejándola 
al comodatario: mas si el deter ioro fuese de poca consideración, y 
no impidiese el uso de la cosa prestada , como si un libro presta-
do hubiese sido ensuciado con tinta; el comodante podrá en este 
caso exigir solamente ademas de la cosa la cantidad que por r a -
zón del deterioro vale ella menos. 

71. Otra cuestión se presenta relativa al objeto principal de 
su acción commodati, en cuanto á los deterioros de la cosa pres-
tada acaecidos por culpa del comodatario. Despues que este la ha 
devuelto, y el comodante la ha recibido sin hacer protestaalguna, 
¿podrá todavía intentar dicha acción por tales deterioros? Acos-
túmbrase hacer la siguiente distinción: Si el deterioro era visible, 
demanera que el comodante hubiese debido observarlo al recibir 
Ja cosa , no podrá intentar tal acción ; mas si fuese posible que no 
hubiese reparado en él , entonces podrá emplazar al comodatario 
por razón de este perjuicio, c o n t a l que lo baga dentro pocosdias, 
porque despues de algún tiempo , deberia presumirse que se dio 
por satisfecho del estado en que recibió la cosa. 

72. 2 o . Otro de los objetos accesorios de la acción commodati 
son los daños y perjuicios sufridos por el comodante por razón 
del re tardo en que se le volvió la cosa comodada. Cnando el como-
dante incurrió en demora de resti tuir á causa de habérsele empla-
zado para verificarlo despues de cumplido el plazo del comodato , 
tiene el comodante derecho á estos daños y perjuicios, y puede 
exigirlos judicialmente en vir tud de la acción commodati. 

Aun cuando no hubiese espirado el plazo del comodato al pre-
sentar el comodante su demanda de rest i tución, como esto sea en 
los casos referidos, supra n°. 25 y 26, en los cuales no está obli-
gado á esperar dicho plazo ; podrá no obstante reclamar judicial-
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mente los daños y perjuicios que sufre por razón del retardo en 
la restitución de la cosa. 

Para computar estos dañosy perjuicios acostumbra el juez man-
dar á las partes que nombren personas de su confianza , y á veces 
las nombra él mismo de oficio. 

Por lo que hace á los daños y perjuicios que hubiese sufrido el 
comodante por verse privado de su cosa antes de haber presenta-
do la demanda judicial de restitución, no tiene accipn para exi-
girlos. E n el fuero in terno bastaría la petición extrajudicial para 
obligar al comodatario á la indemnización. 

73. 3 o . Otro objeto accesorio de la acción que nos ocupa, es la 
restitución de los frutos nacidos mientras la cosa estuvo en poder 
del comodatario, si ella es fructífera, como si de la yegua prestada 
hubiese nacido un potro; en cuyo caso puede el comodante exi-
girlo judicialmente, ln deposito et commodato fructus quoque 
prcestandi sunt; l. 38, §. 10 , f f . deusur. 

De la propia suerte si aquel á quien yo hubiese prestado una 
cosa para su uso, la alquilase á o t r o , ese alquiler que el comodata-
rio cobrase, como que es un f ruto civil, me per tenece , y puedo 
exigirlo judicialmente, puesto que no se la presté para que rec i -
biese de ella alquileres. 

74. 4o . Finalmente deben considerarse en la clase de objetos de 
la acción commodati cualesquiera otras cosas accesorias de la co-
modada ; como si hubiese prestado una yegua á la cual siguiese su 
cria; en cuyo caso al mismo tiempo de aquella deberá restituírse-
me esta. 

Si las cosas accesorias hubiesen recibido menoscabo por culpa 
del comodatario; como debe cuidar de las mismas eon el propio 
esmero que de la principal, claro está que en cuanto á ellas tendrá 
asimismo lugar la acción de daños y perjuicios. 

CAPITULO VIII. 
DB LAS OBLIGACIONES DEL COMODANTE. 

75. También el comodante por razón del comodato contrae cier-
tas obligaciones que se llaman obligatioiies commodati contraríes 
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Llámanse asi, porque la obligación de restituir ¡acosa que contrae 
el comodatario, es la principal del contrato , siendo las del como-
dante implícitas, 6 incidentales. 

De estas obligaciones deriva la acción commodáti contraria. 
que compete al comodatario para exigir del comodante sa c u m -
plimiento. 

Vamos á explicar las diferentes especies que hay de estas obli-
gaciones. 

P R I M E R A E S P E C I E : 

76. El comodaole no contrae en realidad unaobligacion formal 
y positiva de hacer gozar al comodatario de la cosa comodada, co-
mo la que contrae el locador para con el conductor respeto de la 
cosa arrendada, pero cuando menos contrae una obligación ne-
gativa de no poner por su parte ni de los suyos obstáculo ni impe-
dimento alguno al uso que compete al comodatario en la cosa co-
modada durante el tiempo señalado para el comodato. 

Esta obligación nace del consentimiento dado por el comodan-
te al prestar su cosa para que el comodatario se valga de ella para 
los usos y por todo el tiempo que le señala, y de la buena fe que 
no le permite retractarse de lo que buenamente prometió. 

77. De esta obligación nace una excepción contra la demanda 
de restitución de la cosa , que presentare el comodante antes de 
cumplir el tiempo señalado para el comodato, á no ser en el caso 
de ofrece'rsele una necesidad urgente é imprevista de su cosa ; 
porque entonces acaba la obligación del comodante de permit i r al 
comodatario el uso de esta cosa durante el tiempo señalado, según 
dijimos an tes , n°. 25. 

78. Nace de esta obligación la acción comino da ti contraria , la 
cual compete al comodatario con t ra el comodante ó sus herederos, 
cuando por las vias de hecho le per turban en el uso de la cosa 
comodada. 

Ejemplo: Ulpiano en la ley 5, 8 , f f . commod. trae el caso si-
guiente ; Estando alguno para prestar dinero á una persona , y no 
teniendo papel en que hacerle escribir su promesa de devolverlo, 
facilítele yo un registro para dicha escritura en defecto de otro 
papel. Si en seguida borrase yo del registro esta promesa antes de 
hallarse cumplida, esto es un impedimento que pongo al uso para 
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el que había prestado mi reg is t ro , el cual da lugar á la acción 
commodáti contraria. 

El comodatario pide por medio de esta acción que se mande al 
comodante que no le turbe en el uso que le corresponde en la co-
sa comodada, y que sea condenado al pago de los daños y pe r ju i -
cios que le hubiese acarreado. 

79. Resulta de estos principios que solo tiene lugar la acción 
commodáti contraria cuando los impedimentos al libre uso pro-
viniesen de parte del comodante y sus herederos, y no cuando se 
verifican por parte de un tercero. 

Ejemplo : si yo hubiese prestado a Juan por cierto tiempo un 
almacén que creia de buena fe per tenecerme, y poco despues de 
haber colocado allí sus mercaderías, y mucho antes de cumplir el 
te'rmino del comodato , se viese Juan expelido de dicho almacén 
por el verdadero dueño con títulos hábiles, no tendría Juan de-
recho alguno para dirijírse contra mi, sean cuales fueren los per-
juicios que exper imente . 

E n esto se diferencia el comodato de la locacicn-conduccion ; 
como que en el caso anter ior en vir tud de este último contrato 
hubiera podido Juan entablar contra roí la acción de eviccion. 

La razón de esta diferencia se halla en la diversa naturaleza 
de estos contratos . La locacion-conduccion es un contrato c o m -
mutat ivo en que versan intereses de una parte y de o t ra ; y la 
naturaleza de estos mismos contra tos exige , que haya eviccion 
siendo muy justo que el que recibe ó deba recibir de mi un p re -
cio ó un equivalente de lo que me dá ó se obliga á darme , sea 
responsable para conmigo de lo que me dá ó promete darme. La 
igualdad que es el alma de estos cont ra tos , lo exige así. 

P o r el contrarío el comodato no es un contrato commuta t ivo , 
sino enteramente lucrativo respeto del comodatario. Ahora bien 
es un principio establecido en todos los títulos lucrativos , que 
respeto de ellos no tenga lugar la evicc ion, porque aquel que 
por ta l e s títulos da alguna cosa sin recibir nada por el la , debe 
presumirse que la dá tal cual la tiene. 

80 Esto tiene lugar si el comodato se hubiese hecho de buena 
f e . Mas si alguno sabiendo que la cosa que me pres ta , no le perte-
nece , y que su dueño se podria presentar de un momento á otro 
á rec lamar la , me hubiese disimulado estas circunstancias, enton-
ces si el dueño me obligase á devolverle su cosa, me competería 



¡a acción de daños y perjuicios contra el comodatario, como 
que el tiene la culpa de que los sufra. 

Esto debe tener lugar no solo cuando el comodatario se portó 
asi por malicia ó segunda intención , sino también cuando fuese 
por culpa grave ; como si en el acto de prestar la cosa supiese el 
comodante la existencia del dicho dueño , y que este iba a hacer-
Taler su derecho. 

S E G U N D A E S P E C I E . 

81. La segunda especie de las obligaciones que el comodante 
contrae á favor del comodatar io , es la de indemnizar á este los 
gastos extraordinarios que hubiese tenido que hacer para con-
servar la cosa comodaaa. 

Los gastos ordinarios que son una carga natural del servicio 
que el comodatario saca de la cosa , vienen á cuenta de este ; 
en cuanto á los extraordinarios es diferente. Como la cosa c o -
modada sigue siendo del comodante y de su cuenta y riesgo , él 
es quien debe costear estos gastos ; y el comodatario que los 
hubiese hecho podrá recobrar los del comodante á no ser que 
fuesen módicos. 

Egemplo : Si yo hubiese prestado á Diego mi caballo para ha-
cer un viage; será obligación de Diego mantenerle y conservarle 
en buen estado de herraduras , ' como que estos gastos ordinar ios 
son una carga del goce que t iene de la eosa. Mas si le hubiese so-
brevenido una enfermedad de algunos dias durante el viage , lo3 

gastos que por esta razón tuvo Diego que hacer pertenecen á la 
clase de extraerdinarios , y podrá exigirme una indemnización. 
Lo mismo seria, si habiéndole robado á Diego mi caballo, hubiese 
hecho algunos gastos para ir en persecución de los ladrones y 
recobrar el caballo : también estos gastos son extraordinarios y 
sugetos á repiticion. Sin embargo si el caballo no hubiese estado 
enfermo mas que uno ó dos dias , y los remedios aplicados hu-
biesen costado poco , ó bien si los ladrones lo hubiesen abando-
nado desde luego sin costar mas que una friolera el recobrarlo ; 
en estos casos oo podria Diego reclamarme nada. Asi nos lo en-
seña el jurisconsulto Gayo en la l. 18 , 2 , ff. commod. en ana 
especie muy parecida al egemplo que acabamos de r e f e r i r . 

Asimismo si hubiese prestado á o t r o un aposento para ocu-

parlo, será de cuenta del comodatar io las reparaciones locativas 
las demás tendré yo que costearlas. 

82. El comcdatario para recobrar los gastos «xtraordinarios 
hechos en la conservación de la cosa comodada , tiene sobre ella 
un derecho privilegiado por manera que puede r e t ene r l a , veluti 
quodam pignoris jure, hasta que el comodante quo pide la restitu-
ción de la cosa, le haya indemnizado , según vimos supran. 43. 

83. Pa r a reclamar estos gastos tiene el comodatario la acción 
contraria commodati. 

El comodante no puede desentenderse de esta demanda aban-
donando la cosa: y ni aun cuando esta hubiese perecido por a lgún 
accidente en que ninguna culpa pueda achacarse al comoda-
tario. 

Si este hubiese restituido buenamente la cosa sin exigir antes 
el reembolso de los gastos extraordinarios , no se entiende que 
haya renunciado á exigir los , y el comodante no tendrá por esto 
excepción alguna. 

Tampoco producirá semejante excepción la sentencia dada 
contra e,l comodatario mandándole res t i tuir la cosa sin hacer 
mención del reembolso de gastos extraordinar ios . 

Asilo dice Gayo , quien sienta que no habiendo podido el co-
modatario obtener ese reembolso por medio de la retención que 
le compete , podrá recur r i r á la acción commodati contraria ; l. 
1 8 , f f . commod. 

T E R C E R A E S P E C I E . 

84. La tercera especie de las obligaciones del comodante á f a -
vcr del comodatario es la de darle conocimiento délos defectos de 
la cosa comodada, que él sepa, siempre que tales defectos puedan 
acarrear algan perjuicio al comodatario. E l comodante que no 
hubiese eumplido con esta obligación , será responsable acticne 

contraria commodati de todo cuanto hubiese sufr ido el comodata-
rio á causa del vicio de la eosa , de que no f u é advert ido. Un 

ejemplo de esto tenemos enla ley 18 , §. 3 , donde se dice: Qui 
, sciens vasa vitiosa commoiavit, si ibi infusum vinum vel oleum 

corruptum effusumve est, condemnandus eo nomine est. 
Por regla general el comodante debe advert ir al comodatario 

todo cuanto á este le interesa saber respeto de la cosa comodada 
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y si por dolo ó culpa grave no'se lo advier te , será responsable de 
los daños y perjuicios que por esta razón sufra el comodatario. 
Véase un egemplo de esta regla supran , 80. 

Q U A R T A E S P E C I E . 

85. Cuando el comodatario á causa de haber perdido la cosa 
eomodada por su cu lpa , hubiese pagado su precio al comodante , 
este si despues la hubiese recobrado, deberá devolverle ó bien esta 
cosa misma ó bien el precio que recibió por ella. I. 17 , §. 5 , f f . 
commod. 

CAPITULO IV. 
DEL PRECARIO Y DE OTROS CONTRATOS PARECIOOS 

A L COMODATO. 

ARTICULO I. 

DEL P R E C A R I O . 

i 
86. Hay dos especies de precario: primera aquella por la que 

se concede precariamente á alguno la posecion de alguna cosa; 
Segunda aquella en que solo se concede el uso. Solo trataremos 
de esta segunda especie por la relación íntima que tiene con el 
comodato. 

87. Esta especie de precario puede definirse asi .• Es un con 
venio en virtud del cual á ruegos de alguno se le concede el uso 
pues de alguna cosa mientras quiera el que la pres ta , y con obli-
gación de devolvérsela asi que se ¡a pida. I. 1, ff. deprecar. 

Este convenio tiene macho de común con el comodato. 
Encierra como este un beneficio , beneficio que tiene mas bien 

por objeto el uso de la cosa que la cosa misma. Est °enus libera-
litatis ; 

d. I, §.1; et est simile commodato ; nam etqui commodat, 
sic commodat rem ut non facíat recipientis, sed ut ei ut iré per-
mitía t , d. I, §. 2. 

Este contra to no es sin embargo un verdadero comodato : la 
diferencia esencial que les dis t ingue, es que en este se presta la 

cosa para un cierto uso y un tiempo determinado; y la restitu-
ción no puede pedirse hasta despues de espirado el tiempo con -
venido ó necesario para que el comodatario haya podido hacer de 
la cosa el uso para el cual le fué concedida ; cuando en el preca-
rio el que recibe una cosa precariamente , puede servirse ind is -
t intamente de ella , y es su obligaeion devolverla inmediata-
mente al que se la prestó, siempre y cuando se la pida. 

88. Según los principios del derecho romanó habia otras dife-
rencias ademas. El comodato era uno de los contratos que se lla-
maban nominados, y por consiguiente producia obligaciones civi-
les. P o r el contrar io el precario no era un contrato nominado , 
y hasta hay doctores que defienden que en r igor no era contrato 
ni cuasi-contrato. El que habia otorgado precariamente el uso de 
una cosa, solo podia hacérsela volver por remedios pretorios, como 
el que se llamaba interdictum de precario. Asi lo enseña Paulo en 
la ley 14, f f . de precar. 

Ademas de este in terd ic to , le competía una acción pratscrip-
tis verbis; l. 2, §. 2, y l. 19, $. 2 , f f . d. tit. Emp ero csts acción era 
solamente útil, es decir que no tenia mas fundamento que la equi-
dad y la jurisdicción del P re to r . 

Por razón de estas diferencias asi como en el comodato el co-
modatario es responsable de letíssima culpa , porque contrae una 
obligación civil de resti tuir la cosa y de cuidarla con el esmero 
posible; en el precario según el derecho romano el que tiene otor-
gado precariamente el uso de una cosa, como que no contrae nin-
guoa obligaeion civil, y el que se lo otorgó no tenia contra él mas 
que remedios pretorios cuyo solo objeto es impedir su mala f é , 
únicamente era responsable de dolo et de lata culpa quee dolo 
comparatur. 

89. Estos principios de derecho romano no son admitidos en-
tre nosotros; porque según la sencillez de nuestra jur isprudencia , 
todo convenio en quelas partes ó una de ellas promete á la otra dar 
o hacer ó dejar de hacer alguna cosa,es un verdadero contrato-
y por consiguiente lo es también el precario , y produce obl iga-
ciones semejantes á las del comodato , solo que en el precario el 
que concedió precariamente el uso de una cosa, no está obligado 
como en el comodato á dejársela por un tiempo determinado , si-
no que puede reclamarla al dia siguiente y siempre y cuando quiera. 

Sin embargo si el que tiene la cosa precariamente á causa del 
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y si por dolo ó culpa grave no'se lo advier te , será responsable de 
los daños y perjuicios que por esta razón sufra el comodatario. 
Véase un egemplo de esta regla supran , 80. 

Q U A R T A E S P E C I E . 

85. Cuando el comodatario á causa de haber perdido la cosa 
eomodada por su cu lpa , hubiese pagado su precio al comodante , 
este si despues la hubiese recobrado, deberá devolverle ó bien esta 
cosa misma ó bien el precio que recibió por ella. I. 17 5 , f f . 
commod. 

CAPITULO IV. 
DEL PRECARIO Y DE OTROS CONTRATOS PARECIDOS 

A L COMODATO. 

ARTICULO I. 

DEL P R E C A R I O . 

i 
86. Hay dos especies de precario: primera aquella por la que 

se concede precariamente á alguno la posecion de alguna cosa; 
Segunda aquella en que solo se concede el uso. Solo trataremos 
de esta segunda especie por la relación íntima que tiene con el 
comodato. 

87. Esta especie de precario puede definirse asi .• Es un con 
venio en virtud del cual á ruegos de alguno se le concede el uso 
pues de alguna cosa mientras quiera el que la pres ta , y con obli-
gación de devolvérsela asi que se ¡a pida. I. 1, ff. deprecar. 

Este convenio tiene mucho de común con el comodato. 
Encierra como este un beneficio , beneficio que tiene mas bien 

por objeto el uso de la cosa que la cosa misma. Est °enus libera-
litatis ; 

d. I, §.1; et est simile commodato ; nam etqui commodat, 
sic commodat rem ut non facíat recipientis , sed ut ei ut iré per-
mitía t , d. I, §. 2. 

Este contra to no es sin embargo un verdadero comodato : la 
diferencia esencial que les dis t ingue, es que en este se presta la 

cosa para un cierto uso y un tiempo determinado; y la restitu-
ción no puede pedirse hasta despues de espirado el tiempo con -
venido ó necesario para que el comodatario haya podido hacer de 
la cosa el uso para el cual le fue' concedida ; cuando en el preca-
rio el que recibe una cosa precariamente , puede servirse ind is -
t intamente de ella , y es su obligación devolverla inmediata-
mente al que se la prestó, siempre y cuando se la pida. 

88. Según los principios del derecho romanó habia otras dife-
rencias ademas. El comodato era uno de los contratos que se lla-
maban nominados, y por consiguiente producia obligaciones civi-
les. P o r el contrar io el precario no era un contrato nominado , 
y hasta hay doctores que defienden que en r igor no era contrato 
ni cuasi-contrato. El que habia otorgado precariamente el uso de 
una cosa, solo podia hacérsela volver por remedios pretorios, como 
el que se llamaba interdictum de precario. Asi lo enseña Paulo en 
la ley 1 4 , f f . de precar. 

Ademas de este in terd ic to , le competía una acción prascrip-
tis verbis; l. 2, §. 2, y l. 19, $. 2 J f . d. tit. Emp ero csts acción era 
solamente útil, es decir que no tenia mas fundamento que la equi-
dad y la jurisdicción del P re to r . 

Por razón de estas diferencias así como en el comodato el co-
modatario es responsable de letíssima culpa , porque contrae una 
obligación civil de resti tuir la cosa y de cuidarla con el esmero 
posible; en el precario según el derecho romano el que tiene otor-
gado precariamente el uso de una cosa, como que no contrae nin-
guoa obligación civil, y el que se lo otorgó no tenia contra él mas 
que remedios pretorios cuyo solo objeto es impedir su mala f é , 
únicamente era responsable de dolo et de lata culpa quee dolo 
comparatur. 

89. Estos principios de derecho romano no son admitidos en-
tre nosotros; porque según la sencillez de nuestra jur isprudencia , 
todo convenio en quelas partes ó una de ellas promete á la otra dar 
o hacer ó dejar de hacer alguna cosa,es un verdadero contrato-
y por consiguiente lo es también el precario , y produce obl iga-
c.ones semejantes á las del comodato , solo que en el precario el 
que concedió precariamente el uso de una cosa, no está obligado 
como en el comodato á dejársela por un tiempo determinado , si-
no que puede reclamarla al dia siguiente y siempre y cuando quiera. 

Sin embargo si el que tiene la cosa precariamente á causa del 
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uso á que la des t inó, no pudiese devolverla en el acto sin grave 
perjuicio, el que se la otorgó tendrá que aguardarse , aunque h a -
cie'ndose indemnizar los perjuicios que esperimente por razón de 
la espera. 

90. Como el precario se hace únicamente á favor del que lo re -
cibe, debe este responder, según nuestro derecho, de la culpa le -
vísima de la propia suerte que el comodatario. La diferencia esta-
blecida por el derecho romano ent re el comodato y el precario , 
hija únicamente de las sutilezas que nuestra jujisprudencia dese-
cha, no debe tener lugar entre nosotros. 

91. P o r mas que no se haya determinado el uso de una cosa 
otorgada por precario, sin embargo el que la recibe no podrá des-
t inarla á otros usos que á los que la son propios. 

92. Como el que recibe la cosa se obliga á devolverla tan luego 
como le sea pedida, no podrá trasladarla á un lugar lejano, puesto 
que de esta suerte se vería imposibilitado de cumplir con esta 
obligación. 

Si la cosa hubiese perecido ó se hubiese estraviado por un, acci-
dente inevitable en el lugar á que f u é trasladada indebidamente , 
será responsable de esa pérdida el que la recibió en precario; por-
que faltó á su obligación trasladándola allí. 

ARTICULO II. 

DE ALGUNAS ESPECIES DE CONTRATOS PARECIDOS AL COMODATO. 

93. Algunas veces entregamos á otro una cosa para que la vea 
y examine, y otras para que la justiprecie. Esta persona por el 
mero hecho de recibirla se obliga al menos tácitamente á devol-
vérnosla despues de haberla examinado. 

También á veces entregamos á alguno una cosa para que la 
pruebe; asi sucede caando aquel á quien proponemos la compra 
de una cosa , quiere antes de comprarla cerciorarse de su b o n -
dad , probándola. 

Tales convenios son una especie de comodato y tienen de común 
con este contrato , que aquel que entrega alguna cosa para que 
otro la vea y examine ó bien la pruebe, conserva no solo el domi-
nio, silo tiene, si que también la posesión; y el que la recibe la de-
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tenta en nombre del que se la ha entregado, y se obliga como en 
el comodato á restituírsela in individuo. 

94. Sin embargo estos convenios no son un verdadero comoda-
t o ; porque es de la esencia de este contrato que el comodatario 
reciba la cosa para un cierto uso, cuando el que la recibe para ver-
la y examinarla, la recibe con un fin diferente. Asi diee la l. 1, §. 

f f prcescr. verb. : Si quis pretil explorandi causa rern tradat, 
ñeque depositam ñeque commodatum erit. 

Asi mismo aquel á quien se entrega una cosa para probarla , la 
recibe para un fin diferente que el del comodato , porque aun 
cuando deba servirse de ella, sin embargo semejante uso no es el 
fin para el cual se le entregó la cosa, sino un medio para llegar á 
este fin, que es la prueba y cercioramiento de sus vicioso bondad. 
P o r esto dice la ley 20 de prcescr. verb. que cuandose entrega una 
cosa para probarla, tiene lugar la acción prceseriptis verbis. 

95. Estas diferentes especies de comodato producen obligacio-
nes semejantes á las que nacen de este contrato. El que recibe la 
cosa debe restituirla in individuo. Si habiestf percibido algunos 
frutos, deberá entregarlos á aquel de quien recibió la cosa. Asi lo 
decide Pomponio en la l. 13, §. í . f f . commod. 

Si hubiese reportado estos beneficios despues de celebrada la 
compra , serán suyos , porque luego de concluido el contrato la 
cosa corre de cuenta y riesgo del comprador. 

96. Respeto del cuidado que debe poner en la conservación de 
la cosa, el que la recibe para verla y examinarla, debe tenerse pre-
sente la regla ordinaria sentada antes, n. 48, y « g . y en el Trata-
do délas obligaciones , n. 142. 

Según aquella r e g l a , cuando se entrega una cosa á alguno 
para que la vea, si esto es por interés del que la en t rega , como 
para saber su valor que le interesa conocer, entonces el que la 
recibe debe solo poner en la conservación de la cosa aquel c u i -
dado que la buena fé exige, y solo será responsable de dolo et de 
lata culpa. Por el contrario si la cosa solo se hubiese dado á algu-
no á instancias suyas y para satisfacer su curiosidad , como el con-
venio de ella seria ingratiam solius accipientis, deberá este cuidar 
con el mayor esmero , y responderá de levíssima culpa. Asi lo 
enseña Ulpiano en la ley 1 0 , § . 1 , f f commod. y Papiniano l. 
17 , § .2 , f f . prcesc. verb. 

Según la doctrina de Papiniano en esta ley , si la cosa se hubie-
4 



se entregado por ínteres común de las partes , entonces el que la 
recibe presta la culpa leve. Puede citarse como ejemplo de esta es-
pecie de convenio de Ínteres común, el caso en que hubiese en t re -
gado la cosa para examinarla^ aquel con quien ando en tratos para 
venderla, porque la cosa se presta entonces para poder arreglar 
un contrato que será de ínteres común. 

97. Las mismas distinciones deben hacerse respecto de aquel á 
quien se ha entregado una cosa para probarla. 

i 

DEL 

MUTUO 

Y DE OTRAS MATERIAS QUE TIENEN RELACION CON EL MISMO. 

ARTICULO PRELIMINAR. 

Las materias que tienen relación con el mutuo son : I o . La 
usura, porque en este contrato tiene ella lugar ; 2o . El cuasi con-
trato llamado en términos forenses promutuo; y 3o . la acción lla-
mada condictio indebiti. El mutuo será el objeto de laprimera parte 
de este tratado , la usura lo será de la segunda, y en la tercera 
trataremos del promutuo y de la acción condictio indebiti. 



PARTE 
D E L M U T U O . 

1 El mntuo es un contrato por el cual uno de los contraentes 
dá y transfiere el dominio de una cantidad de dinero ú otras cosas 
que se consumen con el uso , á otro contraente que se obliga á de -
volverle otro tanto. 

El que dá la cosa se llama mutuante ; el que la recibe mutuata-
rio. 

En el primer capítulo trataremos de la naturaleza de este con-
trato ; en el segundo de la obligación que contrae el mutuatario y 
de la acción que de ella nace. 

GAPITULO PRIMERO. 

DE L A NATURALEZA DEL MUTUO Y DE LAS COSAS 

QUE PUEDEN SER SU ODJETO. 

Para comprenderla naturaleza de este contra to es preciso e x a -
minar primero lo que constituye su esencia , y despues á que clase 
corresponde. En segaida investigaremos las cosas que pueden ser 
objeto del mismo. 

ARTICULO I. 

DE LO QUE FORMA LA ESESC1A DEL MUTUO. 

Es de la esencia de este contrato , I o . que haya una cantidad de 
dinero ú otras cosas fungibles , como materia del mismo y presta-
das para ser consumidas; 2o . que se haga la entrega al mutuata-
r io ; 3o . que se le transfiera el dominio; 4 o . que e'l se obligue á 
devolver otro tanto ; 5 o . finalmente que medie el consentimiento 
de las partes en todas estas cosas. 

i i . ' 
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S-

Es preciso que haya una cosa que sea materia de este 
contrato , y que ella haya sido prestada para ser consxi-
mida. 

i 
2. Es evidente que no puede haber mutuo sin una cierta can-

tidad de cosas que puedan ser su objeto , y que preste el mutuante 
al mutuatario. 

En el artículo 2 veremos quales son las cosas sobre que puede 
recaer este contrato. 

Es asimismo esencial al m u t u o , que tales cosas sean prestadas 
paraque sean consumidas; porque si solo se entregasen para hacer 
de ellas ostentación, dejaria el contrato de ser mutuo, convirt ién-
dose en comodato, según lo manifestamos en el tratado anterior , 
n. 17. 

s- «• 

D e la entrega de la cosa prestada. 

3. Es de la esencia del mutuo que el mutuante haga entrega 
real y efectiva de la cosa prestada. 

Claro está que este principio debe sufrir una excepción, cuando 
la cosa que quiero prestar á alguno, se halla ya en su poder. 

Ejemplo : Si yo hubiese entregado en depósito á Juan una t a -
lega de mil duros , y en seguida quisiese prestarle por via de m u -
tuo esta misma cantidad; no pudiendo entregarle física y real-
mente una cosa que ya tiene , bastaría para entenderse consuma-
do el mutuo y transferido el dominio de aquella cantidad, el con-
venio que para ello mediase entre nosotros, obligándose Juan á 
devolverme una cantidad igual; l. 9 , §. 9 , f f . de reb. cred. Es te 
convenio encierra una especie de tradición supuesta que los intér-
pretes llaman traditio brevis manus, por la cual se supone que 
Joan me ha restituido la talega que tenia en depósito, y qne yo se la 
he devuelto para que la tenga á título de mutuo ; y esta tradición 
fingida basta para transferir el dominio y para consumar por con-
siguiente el mutuo sin necesidad de una entrega rea!. De este y 
otros casos semejantes dice Jus t in iano, Ins t i t . tit. de rer. dim,§. 



46: Interdum et sine íraditione nudahominis voluntas sufñcit ad 
rem transferendam. 

Nótese que este convenio que acabamos de re fe r i r , es muy dife-
ren te de aquel en que habiendo entregado una cantidad en d e p ó -

P e m " t l c s e al depositario servirse de ella cuando tuviese de la 
« m n . necesidad. En el p r imer caso el convenio es nn verdadero 
mutuo , que se entiende perfecto y consumado luego despues del 
c o n s e n t i m i e n t o e l dominio del dinero queda t ransfer ido á Juan 
y desde aquel momento corre de su cuenta y r iesgo: en la segun-
da especie por el contrar io el convenio no es un mutuo actual, s i -
no que podrá serlo mas adelante , si teniendo el depositario nece-
d a d del dinero se sirviese de e'1, y este mutuo no se entenderá 
consumado hasta que la talega hubiese sido ret irada del lugar en 
que estaba guardada. Asi lo enseña Ulpiano en la 1. 9 , C fa v en 
la l. 10, f f . de reb. cred. ' ^ ' } 

§. ni. 

De la traslación de dominio. 

Es de ¡a esencia del m u t u o que se traspase al mutuatar io el 
dominio de la cosa p res tada : no basta una tradición real , si esta 
no transfiere el dominio. 

Es t a traslación de dominio forma el caracter esencial y d is t in-
tivo del m u t u o ; por ella se diferencia del comodato , y de ella 
deriva su nombre , porque como dice P a u l o : Jppellata mutui 
daüo ^eoquocde meotuumfiaf, etideo si non fia t, nonnascilur 
obligatio; l. 2, §. 2, f f . de reb. cred. 

De ahí se sigue que paraque el m u t u o sea válido , es necesario 
que el eomodante sea dueño de la cosa que presta , ó no siéndolo, 
haga el préstamo con consent imiento del d u e ñ o , pues de otra 
suerte no podría t ransfer i r el dominio; d. I. 4. 

No basta que el mutuan te sea dueño de la cosa, es preciso ade -
mas para la validez del m u t u o que tenga derecho para enagenar . 
Asi es que no seria válido el préstamo hecho por un menor ú otro 
que tuviese inhibida la administración de sus bienes. 

5. P o r mas que el mutuo no sea válido , mientras no sea t r a n s -
ferido el dominio de las cosas prestadas al mutuatar io , ya sea p o r -
que el mutuan te no es el verdadero dueño , ya porque no sea ca -
paz de enagenar, por mas que en tal caso el mutua ta r io no adquie-

ra el derecho de servirse de ellas y consumirlas, ni contrae la obli-
gación , esencial á este contra to , de resti tuir una suma ó cantidad 
igual, sino que debe devolver las mismas cosas individualmente , 
como cualquier o t ro posesor de bienes ágenos; sin embargo si ese 
mutuatar io hubiese gastado de buena fé el dinero ú otras cosas 
que hubiese recibido, esta consumcion suple lo que faltaba para la 
validez del contra to , y obliga al mutuatar io á res t i tuir ai mutuan-
te una suma ó cantidad igual á la recibida, como si el cont ra to hu-
biese sido p e r f e t o , y el dominio de las cosas prestadas le hubiese 
sido t r ans fe r ido : Omrúno qui alienara pecuniam credendi causa 
dat, consumpta ea habet obligalum qui acceperit ¡l. 19, §. 1; Et 

sifurdedit consumptis eis nascitur condictio ; l. 13. L a razón 
de esto es palpable. Si la traslación del dominio de las cosas p re s -
tadas es una necesidad en el mutuo , es para que el mutuatar io p u e -
da servirse de ellas, lo cual no puede hacer sin consumirlas, y por 
otra parte no tiene derecho á ello sin ser su dueño. P e r o cuando 
de hecho aunque sin tener dercho para eilo , se hubiese servido 
de dichas cosas, y las hubiese consumido, desde entonces es de to-
do punto indiferente que le haya sido t ras fer ido ó no el domin io ; 
como que el mutuo en fuerza de la consumcion de buena f é ver i -
ficada le ha proporcionado la misma ventaja que si el dominio le 
hubiese sido t r a n s f e r i d o , y por consiguiente debe en cuanto á él 
producir la misma obligación que si asi se hubiese realizado. 

6. E n efecto la traslación de dominio solo le hubiera dado el 
derecho de servirse de las cosas prestadas consumiéndolas , sin 
otra obligación por su parte que la de devolver o t ro t an to al m u -
tuan te . Si habiéndose servido de ellas se encuen t ra en el mismo 
estado que si hubiese rea lmente adquir ido el dominio ; no podrá 
en te rderse obligado á mas que á devolver o t ro tan to al m u t u a n t e , 
porque solo á esto puede compelerle el verdadero dueño de tales 
cosas , quien solo t iene acción contra los que las poseyesen ( ó h u -
biesen dejado de poseerlas por dolo ; y por lo mismo no tiene n in -
guna contra este mu tua t a r io , porque habiéndolas consumido de 
buena f é , ni las posee ni ha dejado de poseerlas por dolo. 

7. De otra suer te se r ia , si el mutua ta r io al servirse de las cosas 
prestadas tenia ya noticia de que no le hab i a s ido traspasado el do -
minio. En este caso la consumcion no produce el mismo efecto que 
cuando el dominio ha sido t r ans fe r ido ; porque suponiéndole de 
mala f é , está obligado á presentar las cosas al que era v e r d a d e r o 



dueño , á quien compete la acción adexhibendum , y la de reivin-
dicación que alcanza á todos aquellos cjui dolo desierunt possidere. 
Asi es que entonces la consumcion no hace válido el m u t u o , ni 
conuere al mutuante la acc ione* mutuo contra el mutuatario, á 
n<> ser que el mutuante respondiese á este de todo cuanto pudiese 
verdadero temer del dueño. 

Si la cantidad prestada era del m u t u a n t e , quien no tuviese f a -
cultad de cnagenar; no importarla que la consumcion se hubiese 
hecho de buena ó de mala f e ; pues de todos modos el mutuatario ' 
contraería á su favor la misma obligación que nace del mutuo. 

8. Los principios que acabamos de exponer acerca de la necesidad 
de la traslación de dominio para la perfección del mu tuo , princi-
pias apoyados en textos de jurisconsultos romanos , los cuales los 
habían derivado á su vez de la misma naturaleza de las cosas, 
fueron atacados por Saumaise, autor muy e rud i to , gran literato, 
pero nada jurisconsulto. E s t e s e propuso probar en una diserta-
ción que publicó, que en el mutuo no media enagenacion alguna, 
y que el mutuante conserva el dominio de la suma ó cantidad pres-
tada , no realmente de los cuerpos ó individuos de que esta se 
compone, sino de la misma suma ó cantidad considerada indeter-
mínate et abstrahendo á corporibus, la cual debe devolve'rsele por 
el mutuatario á quien solo otorgó el uso. 

9 Esta opinion fue' sólidamente refutada asi que apareció , por -
que destruye todo el sistema de la ciencia del derecho , confun-
diendo el jus in re con el jus ad rem , cuya distinción es uno de 
sus principales fundamentos. 

El jus inre del cual es una de las principales especies el domi-
n io , es un derecho que tenemos en una cosa; el jus ad rem es un 
derecho de crédito personal que tenemos contra alguno que se 
obligó á darnos una cosa, para compelerle á entregarnos esta cosa 
en la cual todavía no tenemos ningún derecho , m lo tendremos 
hasta que ella nos haya sido entregada. 

El jus ín re sigue la cosa donde quiera que ella se ha l le , y da a ' 
que tal derecho tiene , cuando la cosa no está en su pode r , una 
acción para reclamaila, ó bien el derecho que sobre ella t i ene , 
contra cualesquiera que la posean. 

El jus adrcm que es un derecho de crédito personal, sigue á la 
persona que contrajo la obligación de dar la cosa. Solo da acción 
contra esta persona ó contra sus herederos ó sucesores universal-

les que ocupan su lugar en cuanto á esta obligación; pero de nin-
guna manera contra un tercer posesor de la cosa objeto dé la obli-
gación. 

Un derecho de crédito personal puede muy bien versar sobre 
una cosa que se considere abstrahendo ab omni corpore , y que no 
deba determinarse sino por la solucion que de ella se haga , de 
que cuerpos ciertos haya de componerse. 

P o r el contrario no puede haber un jus in re y sobre todo un 
derecho de dominio que (S otra de sus principales especies, sin un 
cuerpo cierto y determinado que sea su objeto. Como ese derecho 
encierra el de perseguir la cosa donde quiera que ella se halle t no 
puede concebirse sin un cuerpo fijo , cierto, determinado que se 
sepa cual es, donde se halla, y pueda perseguirse. 

Solo confundiendo todas estas ideas pudo Saumaise hacer pasar 
el derecho que tiene el mutuante de una cantidad de dinero para 
exigirla al mutuatario, por el derecho de dominio sobre la canti-
dad prestada. Como ese derecho del mutuante solo puede ejercer-
se contra la persona del mutuatario que se obligó á la devolución, 
v contra sus herederos y sucesores universales que lo son también 
de sus derechos y obligaciones, según las nociones emitidas, es un 
derecho de crédito personal y no de dominio, ya qué este afecta 
la cosa, no la persona. 

Siendo todo jus in re sobre todo el dominio un derecho en un 
cuerpo cierto, y que sin este no puede por consiguiente concebir-
se, ha sido destruir todas las ¡deas y nociones del dominio lo que 
ha hecho Saumaise suponiendo en el mutuante un dominio inde-
terminate abstrahendo ä corporibus de la cantidad prestada. 

Aun cuando esta cantidad hubiese perecido por caso fortui to en 
poder del mutuatario, y este no tuviese con que devolverla, no de-
ja por esto de subsistir el derecho que el mutuante tiene de exi -
girle una cantidad igual á la prestada. Asi el derecho del mutuan-
te no es el dominio de la cantidad prestada, como que este no pue-
de subsistir sin una cosa que sea su ob je to , y en la especie pro-
puesta no existe esa cosa prestada ni nada que pueda reempla-
zarla. 

10. Apoya Sanmaise su opinion en las pa labras locare pecurúam 
que usan algunos autores, y de esto infiere que el mutuante con-
serva el dominio de la cantidad prestada, como el locador lo con-
serva de la cosa arrendada. Empero usadas aquellas palabras en 



nn sentido impropio no pueden tener mas fuerza que los textos 
terminantes de los jurisconsultos, quienes al hablar ex pro/esto 
del mutuo dicen formalmente que en e'l el dominio de la cosa 
pasa al mutuatario, y que sin esto no queda el contrato perfeccio-
nado ni produce obligación, ve'ase en t re otras la l. 2, §. 2, f f . de 
reb. cred. cuyas palabras transcribimos antes, n. 4. 

11. El autor de cierta disertación á favor de la opinion de Sau-
maise creyó hallar una autoridad favorable en la l. 55, f f . de so-
lut. donde se dice: Qui sicsolvit,ut reciperet, non liberatur,quem-
admodum non alienantur nummiquisic dantur ut recipiantur. Mas 
el tal autor no entendió ó no quiso entender esta ley, en la eual se 
habla no del mutuo sino del comodato de algunas monedas, que se 
hace no para gastarlas sino para ostentarlas y restituirlas luego in 
individuo. Quiere decir la ley que para la validez del pago es ne -
cesario que el dominio de la cosa pagada pase al acreedor , y por 
consiguiente decide que si la entrega se hubiese hecho con un 
pacto secreto de que el acreedor devolviera al deudor la cantidad 
que figuró satisfacerle para presentarse en buen estado á los ojos 
de los demás acreedores, esa entrega no extingue la deuda ; por -
que no ha sido transferido el dominio, como tampoco lo transfiere 
el que prestó una cantidad de dinero ad ostentationem, y con pac-
to de serle devuelta in individuo-

12. Dedúcese otro argumento de lo que por lo regular se dice 
d e que la diferencia existente entre el censo y el mutuo, consiste 
en que por el primero el capital, precio del censo, se entiende ena-
genado : luego, dicen, en el mutuo no habrá tal enajenación; lúe-O ' 
go no pasa el dominio al mutuatario. A esto respondo , que no es 
la enagenacion, común al censo y al mutuo, lo que distingue estos 
dos contratos, sino el modo de esta enagenacion, que en el prime-
ro es sin la obligación de rest i tuir otro tan to , cuando en el se-
gundo se halla esencialmente esta obligación. El censatario solo 
se obliga á pagar las pensiones , y la restitución que puede hacer 
del capital no está in obligatione , sino in facúltate luitionis. 

§• «v. 

De la obligación de devolver otro tanto. 

13. Es de la esencia del mutuo la obligación que contrae el mu-
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tuatario, de devolver otro tanto de lo que recibe. No debe obli-
garse á devolver las mismas cosas in individuo-, porque habiéndole 
sido prestadas para servirse de ellas, y no pudiendo hacerlo sin 
consumirlas, no es posible que devuelva las mismas, sino que debe 
obligarse á devolver otro tanto , es decir , una cantidad igual de 
cosas de la misma especie que las recibidas: Mutuuui damus re~ 
cepturi non eamdem speciem quam dedimus, alioquin commodatum 
erit aut depositum, sed idemgenus-, l. 2 , f f . de reb. cred. 

Es necesario, según acabamos de ver, que el mutuatario se obli-
gue á devolver una cantidad igual de cosas, las cuales sean de la 
misma especie que las recibidas: Nam si aliudgenus, veluti ut pro 
tritico vinum recipiamus, non erit mutuum, d. I. 2. En tal caso se-
ria una permuta de tr igo por vino ; y si en vez del tr igo recibido 
se obligase alguno á entregar una cantidad de d ine ro , seria una 
venta. 

14. Es preciso que lo que el mutuatario se obliga á devolver , 
sea otro tanto de lo que ha recibido. Si se obligase á devolver mas, 
como si hubiese recibido cien duros, y se obligase á devolver ciento 
y seis, ó habiendo recibido treinta arrobas de vino se obligase á 
devolver al cabo de algún tiempo treinta y dos ; el mutuo y la 
obligación que de él nace, serian válidos en cuanto á la devolución 
del otro tanto, mas por lo que hace al exceso seria el mutuo usu-
rario y nulo. Y no solo no produciría obligación alguna en cuanto 
á este exceso , sino qne aun cuando lo hubiese pagado el m u t u a -
t a r io , podria repetir lo. 

Si el mutuatar io se obligase á devolver menos de lo lecibido , 
como si habiéndosele entregado veinte duros, solo se hubiese obli-
gado á restituir quince ; solo por estos quince habria mutuo , en 
cuanto á los cinco restantes seria una donaeion. 

15. Cuando el mutuo es , no de una cantidad de dinero, sino de 
otra cosa fungible, como vino, trigo, etc; aunque despues del con-
trato subiese ó bajase muy considerablemente el precio de los gé-
neros prestados, y la cantidad de vino que al tiempo de darla en 
mutuo solo valia veinte duros , valiese despues cuarenta al veri-
ficarse la devolución , ó al contrario ; sin embargo devolviendo la 
misma cantidad no paga el mutuatario ni mas ni menos de lo que 
debe ; porque solo el préstamo de dinero tiene por objeto el valor 
numérico de que es signo la moneda : en las demás cosas f u n g i -
bles matuadas solo se atiende á la cantidad de la cosa , y no á su 



valor numérico. Cuando presté una cuba de vino que valia veinte 
duros, no presté los veinte duros, sino la cantidad de vino que hay 
en la cuba ; asi es que en estos mutuos la obligación de devolver 
otro tanto no se ref iere al valor numérico de lo prestado; y es de-
volver otro tanto en t regar una cosa igual en cantidad y cualidad 
a la recibida, sin consideración alguna á su mayor ó m e n o r valor . 

,§. v . 

Del consentimiento. 

16. Es por fin de la esencia de este cont ra to lo mismo que de 
todos los demás, que medie el consent imiento de las partes con-
tratantes en todo lo que forma la substancia del c o n t r a t o : asi es 
que debe haber consent imiento en la cosa p re s t ada , en la trasla-
ción de su dominio y en la obligación de devolver o t ro tanto . 

f ° S ' . f a a n h a b i e s e r e c ¡ h i d o de m í una cantidad de dinero 
creyendo recibirla en mutuo , cuando yo se la daba en depósito, no 
habrá mutuo , porque falta asimismo el consent imiento sobre el 
traspaso de dominio, necesario en el mutuo, pero que repugna en 
el deposito. ° 

P o r el contrar io si Juan creyó darme en mutuo una cantidad de 
dinero que yo recibía como comodato ; tampoco habrá mutuo 
porque falta asimismo el consentimiento en la traslación de do'~ 
« m í o pues si Juan quiso t ransfer í rmelo , yo no quise adquir i r lo . 
Asi lo decide Ulpiano en l a / . 18, §. 1 J f . de reb. cred. 

ISo habiendo m u t u o e n ' n i n g u n a de estas hipótesis , ni traspaso 
de dominio, sigúese que la cantidad ent regada continua siendo del 
que la entregó, y corre de su cuenta y riesgo. Asi mientras dicha 
cantidad permanezca en poder del que la recibió, pod ré exigírse-
Ja por la acción reivindicativa, pero si le hubiese sido robada ó h u -
biese perecido por caso fo r tu i to , nada me deberá . 

E n una y otra de la hipótesis sentadas si el que recibió el d ine-
r o lo hubiese inver t ido , e s t a consumcion reconcilia! mutuum y 
pone las cosas en el mismo estado que si hubiese habido traspaso 
de dominio, y me confiere la misma acción que tendría por el mu-
tuo, para reclamar la cantidad entregada.- ln utroaue casa con-
sumptis nummis... condictioni locus erit. d. 

La razón está en que el consentimiento sobre el traspaso de do-
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m<nio que faltaba para la perfección del m u t u o y d e la obligación 
que de él nace , no le habria conferido , en caso de haber m e -
diado , al que recibió el d ine ro . mas que la facultad de servirse 
de este dinero y gastar lo , y habiéndolo gastado de h e c h o , este 
acto ha suplido el consentimiento y rehabili ta el con t ra to , ó mas 
bien, se verifica otra cosa equivalente que debe producir la misma 
obligación que el verdadero contrato . 

17. Pasemos ya á o t ro caso en que hubiese mediado consen-
t imiento de las dos partes en cuanto al traspaso de dominio , pero 
no en cuanto á la obligación de devolver o t ro tanto . Es evidente 
que esta falta de consentimiento impide que haya m u t u o , siendo 
esencial al mismo dicha obligación y el consentimiento que la pro-
duce . 

Ejemplo: Yo ent regué á Diego cien duros con intención de 
dárselos , al paso que el cree recibidos en mutuo . P o r mas que 
Diego haya querido obligarse á devolverme aquella cantidad , 
como mi voluntad no ha concurr ido con la suya en este pa r t i cu -
l a r , no pudo formarse dicha obligación ni por consiguiente el 
mu tuo . Asi lo enseña Ulp iano , d. I. 18. 

Derívase de ahí una cues t ión , á s a b e r , si en el citado caso 
pasa el dominio del dinero á D i e g o , al menos eficazmente. La ley 
decide que no con estas pa labras : Marisque mummos accipientis 
nonfieri, cum alia opinione acceperis. La razón es , porque aun 
cuando hayan concurr ido nuestras voluntades para verificar la 
traslaclacion de dominio , lo cual al parecer según la sutilidad del 
d e r e c h o , podría bastar para que ella se hubiese verif icado, sin 
embargo no pudo ser asi , porque no habiendo estado acordes so -
b re el t í tulo de esta t raslación, habiendo quer ido yo realizarla 
por título dedonac ion y Diego adquirirla por t í tulo de m u t u o , 
110 ha podido formarse ni mutuo ni donacion por falta de consen-
t imiento. Asi que no habiendo ningún título en vi r tud del cual 
pueda Diego decir que ha adquir ido el dominio del dinero que yo 
le en t r egue , t end ré contra él una acción personal para r e p e t i r l o , 
la cual en derecho se llama condictio sine causa tamquam hanc pe-
cuniam á me sine causa acceperit. 

Esta explicación s irve para conciliar dicha ley 18, con la 36, f f . 
de acq. rer. dom., donde se dice: Sipecuniam mumeratam tibitra-
dam donandi grada, tu eam quasi creditam accipias, constat 
propietatem ad te transiré , nec impedimento esse quodcircacau-
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sam dandi et accipieruli discenserímus. Se concillan mny bien estas 
dos leyes diciendo qne la 3 6 , con estas palabras , constat propie-
tatem adte transiré, solo considera la sutileza del derecho , s e -
gún la cual hay una traslación de propiedad, pero esta es ineficaz 
en virtud de la condictio sine causa que me compete : cuando por 
el contrario la ley 18, con las palabras magis mummos accipientis 
non fien, considera los efectos de esta traslación , y no considera 
verdaderamente como tal la que hace ineficaz la condictio sirn cau-
sa. Asi explica Vinnio esta aparente contradicción, select. qucest. 
I I , 35. 

Ulpiano observa que el que recibió el dinero y lo gastó antes 
que aquel que se lo habia entregado animo donandi, hubiese cam-
biado de voluntad, no podrá ser reconvenido con la condictio sine 
causa; y dice.- licet condictione (sine causa) teneatur, tamen doli 
exceptione utipoterit, quia secundum voluntatem dantis nummi 
suntconsumpti; l. 18. Podia realmente el que entregó el d inero , 
re adhuc integra, cambiar de voluntad y repetir el dinero; pero 
habiendo permitido que aquel á quien dio el d inero , lo gastase si-
guiendo en su voluntad de dárselo y de no repet i r lo , no'consiente 
la buena fe' que despues de todo esto cambie de propósito. 

ARTICULO II. 

A QUE CLASE DE CONTRATO« DEBE R E F E R Í R S E EL MUTUO. 

18. El mutuo es un contrato de derecho de gentes , porque no 
reconoce mas reglas que las del derecho natural , ni en su subs-
tancia le ha impaesto el derecho civil formalidad alguna. Lo mis-
mo puede celebrarse entre extrangeros que entre los hijos de un 
mismo pais. 

19- El mutuo, lo mismo qne el comodato, pertenece á los contra-
tos de beneficencia; pues un beneficio es el que hace el mutuante 
al mutuatario concedie'ndole gratuitamente la facultad de servir-
se de la cosa prestada sin utilidad alguna por su p a r t e , y por solo 
el Ínteres del favorecido. 

Los jurisconsultos romanos habían llevado tan al ex t remo Ja 
aplicación de este principio, que decían que el mutuo dejaba de 
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ser tal , cuando el mutuante no lo hacia de su buen grado, nullo 
jure cogente, sino en cumplimiento de una obligación anter ior-
mente contraída de realizar el pre'stamo, como que entonces el 
mutuo no era un f avor , sino la solucion de una deuda. 

Asi lo decide Ulpiano en la ley 2 1 , f f . de reb. cred., en el caso 
de la donacion de una cantidad de dinero hecha con la obligación 
por parte del donatario de prestarla al donador. Creditum, d ice , 
non esse, quia exsolvendi causa magis daretur, quam alterius obli-
gandi. Pe ro esta decisión solo estaba fundada en la sutilidad del 
derecho , pues en realidad habia en dicho caso una donacion y un 
mutuo , según se afirma al fin de dicha ley. 

Asi lo reconocemos nosotros que hemos desterrado .de nuestra 
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puede realizarse sin la entrega de la cosa , según resulta de lo que 
antes dijimos. 
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por su parte no contrae obligación alguna. 

ARTICULO III. 

DE LAS PERSONAS QUE PUEDEN CELEBRAR ESTE CONTRATO J V DE LAS COSAS 

SOBRE QUE PUEDE VERSAR. 

§• I ' 

De las personas que pueden celebrar este contrato. 

21. Es evidente que solo pueden celebrar el mutuo , lo mismo 



que los otros cont ra tos , las personas capaces de contratar y obli-
garse , sobre esto ve'ase nuestro trat de las oblig. part. 1, cap. 1, 
sec. 1 , art. 4. 

Por esto seria nulo el motuo otorgado á un loco , á uno que t u -
viese intervenidos sus biene-s , á una rnuger que estuviese bajo la 
potestad marital, y aceptase el préstamo sin bailarse autorizada, á 
un menor que lo aceptase sin autorización de su tu tor . Bien es 
verdad que si estas personas hubiesen sacado algún provecho de 
la cantidad prestada , quedarían obligadas á la restitución en cuan-
to al valor de tal provecho; pero semejante obligación no nace 
en rigor treT préstamo que es nulo , sino del precepto de la ley na-
tural que manda que nadie se enriquezca á expensas de o t r o ; / . 
2 0 S , f f . d. reg.jur. 

Por una disposición de las leyes romanas no podia prestarse di-
nero á los hijos de familia por mas que hubiesen celebrado otros 
contratos : véase respeto de esto el título del digesto De Senatus-
consulto Macedoraano. (1) 

El mutuante no solo debe ser capaz de contratar paraque sea 
válido el cont ra to , sino que debe serlo ademas de enagenar y por 
consiguiente ser dueño de la cosa prestada , según lo vimos antes , 
n. 6. Pero la consumcion verificada por el mutuatario , corrige 
el vicio que nace de la incapacidad dei mutuaute para contratar y 
enagenar , en la forma explicada, ibid. 

( 1 ) T a m p o c o por d e r e c h o español se p u e d e da r e n m u t u o á los Cijos d e fami l ia , c o m o 
DO sea con c o n s e n t i m i s n t o del p a d r e ta e n y o p o d e r es tán . Y es e n t a n t a m a n e r a n u l o e l 
m u t u o en t a l caso, c o m o q u e n a d i e está obl igado a p a g a r la deuda d e é l r e s u l t a n t e , n i a u n 
los fiadores , ¡i ios t uv i e se e l c o n t r a t o . 

C i r c u n s t a n c i a s hay sin e m b a r g o e n q u e es vá l ido el m u t u o h e c h o á u n hi jo de fami l ias . 

"I . S i a l t o m a r e l p r é s t a m o d i j e se q u e n o estaba suje ío á la pa t r ia potes tad : 2" . S i e j e r c i e . 

se a lgún des t ino públ ico : 3 o . S i f u e s e soldado : 4 o . S i es tnviese al f r e n t e de a l g ú n e s t a b l e -

c i m i e n t o f a b r i l o de c o m e r c i o , y t ra tase y c o n t r a t a s e con lodo el m u n d o c o m o persona de 

todo i n d e p e n d i e n t e ; 5'. S i el d i n e r o p re s t ado se e m p l e a s e e n u t i l i dad de l p a d r e : 6*. S i 

este lo rat if icase ó r ecopoc iese espresa ó t á c i t a m e n t e , e m p e z á n d o l o á paga r , p o r e j e m p l o : 

' * • S l e l h l Í ° d e f ami l i as después q u e se hal la l i b r e de la pa t r i a p o t e s t a d y s i e n d o m a y o r de 

edad empezase á p a g a r l o , ó e n o t ra m a n e r a lo reconociese como l o g í t i m o : 8 o . S i f u e s e e s -

t u d i a n t e , ó si p o r u n mot ivo ju>to es tuv iese separado d e su f a m i l i a , pues e n es te caso su 

padre l endr ia q u e s a t i s f a . e r lo q u e se le hubiese p res tado al menos hasta aque l la can t idad q u e 

p n d o b a b e r neees i tad« para su m a n u t e n c i ó n : 9 ° . F i l i a l m e n t e si e l p a d r e le hubiese n o m -

brado a d m i n i s t r a d o r ó fac tor d e a l g ú n e s t ab l ec imien to . 

Algunas áa estas excepciones son sacadas de l d e r e c h o r o m a n o ; o t ras son prop i r s del d e r e -
cho e paño!. (Nota de los editores:) 

S-

De las cosas que pueden ser mutuadas. 

22. Estas cosas deben ser de aquellas que se consumen con el 
uso , las cuales sonde dos especies. La primera comprende a q u e -
llas cuya consumcion por medio del uso es una verdadera des t ruc-
ción , tales son todas aquellas que sirven para el alimento de los 
animales , como t r igo , cebada, aceite, vino, leña etc. de todas las 
cuales es evidente que nadie puede servirse sin destruirlas. 

23. La segunda especie comprende aquellas cosas que usándo-
las no se consumen natural sino civilmente, asi sucede con el 
dinero que se invier te ó gasta , lo cual no produce una consumcion 
natural , como que gastándolo no destruyo las monedas; sino una 
consumcion civil que consiste en la enagenacion que hago del d i -
nero , de manera que nada me queda de é l , y queda destruido 
para mi, cuando lo he gastado. 

24. Otra especie de consumcion civil es la que acontece , cuan-
do con el uso que se hace de la cosa , se la inutiliza para otros ser-
vicios. Asi sucede en el pape l , cuyo uso consiste en escribir sobre 
é l ; puesto que con este uso no se destruye naturalmente , sino 
que qoeda inutilizado ; asi la consumcion es c iv i l , no natural . 

25. Todas estas cosas que se consumen con el uso, son asimis-
mo conocidas bajo el nombre de res quee pondere, numero et men-
sura constant, es d e c i r , cosas respeto de las cuales mas bien se 
considera una cierta cantidad en peso, número ó medida , que los 
individuos de que la cantidad se compone. 

Llámanse también cosas fungibles del latín fungibiles , porque 
earum natura est, ut alice aliarum ejusdem generis rerum vice 
fungantur. De suerte que cuando recibo una cantidad de ellas, 
como cien duros, dos fanega» de trigo candeal , dos cubas de tal 
vino, etc., y vuelvo otra cantidad igual de dinero , de tr igo can-
deal, de vino de la misma calidad , repútase que vuelvo la misma 
cosa que recibí, por mas que no devuelva los mismos individuos ; 
reddo idem, non quiden in specie, sed in genere. 

26. Todas estas cosas fungibles que se consumen con el uso , 
cualquiera que sea la consumcion que este produzca , pueden ser 
objeto del mutuo ; y es de la esencia de este contrato el versar 
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precisamente sobre alguna de estas cosas: Mutui datio consistit 
in his rebus quce pondere, numero et mensura constant, quoniam 
earum datione possumus in creditum iré, quia in genere suofunc-
tionem recipiunt per solutionem quam specie ; nam in cceteris re-
bus, ideo in creditum iré non possumus, quia aliudpro alio invito 
credilori solvi non potest; l. 2, §. 1 , f f . de reb. cred. 

CAPITULO II. 
l iE L A OBLIGACION QUE PRODUCE EL MUTUO, Y DE LA 

ACCION QUE DE E L L A N A C E . 

27. Del mutuo nace una obligación qne contrae el mutua ta r io 
á favor del mutuante de devolverle una cantidad igual á la pres-
tada; y de esta cbligacion nace una acción personal llamada con-
dictio ex mutuo , que compete al mutuan te contra el mutuatar io 
para exigirle et pago. 

Para explicar con extensión estos puntos, veremos en el primer 
artículo , quien contrae la obligación hija dei mutuo , y contra 
quien puede entablarse la acción que de ella nace: En el segundo ; 

á favor de quien se contrae aquella obligación, y quien puede in-
tentar esta acción: En el tercero, cual es el objeto asi de la obliga-
ción, como de la acción: En el cuarto, á quien y en que lugar de-
be devolverse la cantidad prestada: En el quinto , que excepcio-
nes pueden oponerse á la acción ex mutuo : finalmente veremos 
en el sexto y ultimo artículo, si el comodante contrae por su par-
te alguna obligación á favor del mutuatario. 

ARTICULO I. 

QUIEN CONTRAE LA OBLIGACION QUE P R O D U C E EL MUTUO, Y CONTRA QUIENES 

PUEDE INTENTARSE LA ACCION QUE DE ELLA N A C E . 

28 El mn 'uo no produce obligación sino por parte del mutua-
tario, quien se obliga á devolver al mutuante la misma cantidad 
recibida. 

Repútase mutuatario el que recibió la cantidad cbjeto del con-
trato, ya sea que se le haya entregado á el mismo en persona , ya 
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sea que de su orden y por su cuenta se haya entregado á o t ro ; 
porque lo que por nuestra cuenta y orden se entrega á alguno, se 
reputa como que lo recibie'semos nosotros mismos ; arg. 1.180, f f . 
Üereg.jur. 

Ejemplo: Si pido á Antonio que pague por mí mil duros á mi 
acreedor, y él se los paga, ó á mis instancias entrega á mi colono 
una fanega de t r i g o ; yo qnedo obligado á devolverle esas cant i -
dades. Yo soy en realidad el mutuatario de ese dinero , ó de ese 
tr igo , pues la orden de entregarlo por mi cuenta me const i tuye 
tal. P e r o si le hubiese dado la orden de entregar una cantidad á 
José no por mi cuenta sino por cuenta del mismo José que nece-
sitaba y estaba buscando á préstamo aquella cantidad, este será el 
verdadero mutua ta r io : yo seré solamente mandator pecunice cre-
dendce, y en vi r tad de la orden dada á Antonio contraigo á su f a -
vor la obligación mandad, accesoria de la ex mutuo que para con 
él mismo contrae José. 

29. La acción qae nace de la obligación contraída por el m u -
tuatario, es personal, y según la naturaleza de tales obligaciones, 
tiene únicamente lagar contra el que contrajo la obligación , es 
decir, contra el mutuatar io y sus herederos ó sucesores universa-
les, y no contra otras personas, por mas que se hubiesen aprove-
chado de la cantidad prestada. 

Ejemplo: Asi si yo hubiese prestado á Juan una cantidad que 
él solo pedia para facilitarla á Pedro, por mas que realmente se la 
hubiese prestado, yo solo t end ré acción contra J u a n , de ninguna 
manera contra Pedro. Asi lo decide la l. 15, cod. sicert. pet. 

ARTICULO II. 

A FAVOR DE QUIEN CONTRAE EL MUTUATARIO SB OBLIGACION," 

Y QUIENES PUEDEN I N T E N T A R LA ACCION 

QUE DE ELLA NACE. . 

30 La obligación que contrae el mutua ta r io , cede toda á favor 
del mutuante , y por consiguiente la acción quede ella deriva, so-
lo á este pertenece, y únicamente él y sus herederos podrán in-
tentar la . 

El mutuante es aquel en cuyo nombre fué entregada la canti-
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sea que de su orden y por su cuenta se haya entregado á o t ro ; 
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reputa como que lo recibie'semos nosotros mismos ; arg. 1.180, f f . 
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José no por mi cuenta sino por cuenta del mismo José que nece-
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vor la obligación mandad, accesoria de la ex mutuo que para con 
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dad prestada, tanto si fué él mismo el que la entregó , como si lo 
verificó otra persona por él. 

31. Aun cuando la cantidad que se entregó de orden mia á 
otra persona a' quien queria prestarla, no me perteneciese á mi, si-* 
no al que la entregó, si este verificó la entrega en mi nombre , no 
por esto dejo de ser el mutuante ; y aquel qae recibió el dinero , 
quedó obligado para conmigo, y no para con el que se la entregó. 
P o r consiguiente solo yo y mis herederos y sucesores tendremos el 
derecho de intentar la acción ex mutuo; asi lo enseña Ulpiano en 
las leyes 5 y 9, §. 8 , f f dereb. cred. 

Nótese que en el caso en que hubiese dado á un tercero que na-
da me debía, la orden de entregar á Diego una cantidad de dinero 
que me habia pedido á préstamo, la entrega que verifica el t e r ce -
ro á Diego, encierra dos contratos de mutuo; el uno en vir tud del 
cual yo presto á Diego una cantidad por ministerio de un tercero; 
y el otro por el cual ese tercero me presta á mi dicha cantidad, 
porque entregándola en mi nombre y por mi orden , es como si 
me la hubiese prestado á mi. Esta ent rega encierra y representa 
dos , como que figura haber recibido yo primero el d inero , y 
entregádolo despues á Diego. 

32. No solo se reputa que uno es el mutuante, cuando de su or-
den se ha entregado una cantidad de dinero á otro , sino también 
cuando esta entrega hubiese sido verificada en su nombre, por 
mas que sin su orden ni noticia siquiera. La obligación del mutua-
tario en el último caso será válida y eficaz á favor de aquel en cu -
yo nombre se verificó la entrega, con tal sin embargo de que este 
ratifique despues el contrato. De este caso en que interviene la ra-
tificación debe entenderse el t ex to de la l. 9 , §. 8 , f f . de reb. 
cred., donde dice Ulpiano: Si nummos meos tuo nomine dedero ve-
lut tuos, absente te etignorante, Avisto scribit acquiri tibicondictio-
nem. La razón está en que las ratificaciones tienen un efecto retro-
activo, y equivalen á un mandato; Ratihabitio mandato compara-
tur: l. 12. 4. f f . de solut. Asi es que cuando aquel en cuyo nom-
bre se verificó el préstamo lo ratifica despues, es lo mismo que si 
desde el principio se hubiese verificado por su mandato, y por con-
siguiente se reputa que él realizó el mutuo por ministerio de otro. 

33. Si el ausente en cuyo nombre yo hubiese prestado el dine-
ro, rehusase ratificarlo, la entrega del dinero no formaria un con -
t ra to de mutuo, porque no hay tal contrato entre el que recibió 

ese dinero y el ausente que se niega á prestar su consentimiento á 
un contra toque no puede subsistir sin é l : ni tampoco lo hay en -
t re el que entregó el dinero á nombre de otro y el que lo recibió ; 

opaque aquel no tuvo la voluntad de realizar un préstamo, sino la 
de interponer su ministerio para la realización de un préstamo que 
creia que el ausente habia de aprobar. 

Exige no obstante la equidad que el que entregó el dinero pue-
da hacérselo devolver por el que ío recibió, j a que no puede r e -
clamarlo de! ausente que se niega á ratificar el préstamo. Para 
ello habian discurrido los jurisconsultos romanos dos medios. E r a 
el primero que el ausente que no queria tomar de su cuenta el 
mutuo hecho en sunombre Grat i f icase de cuenta y riesgo del que 
entregó el dinero, al solo efecto de c e d e r á este sin eviccion algu-
na la acción ex mutuo , á fin de poderla entablar de su cuenta y 
riesgo contra el que recibió el dinero. 

Como podia suceder que el ausente no quisiese prestarse á tales 
medios, aunque nada habia de costarleeste favor, se habia imagi-
nado otro medio, y era el de dar recta via al que entregó el d ine-
ro una acción contra el que lo recibió para compelerle á la res t i -
tución. Esta acción no es la civilis et directa coxidictio ex mutuo , 
ccmo si el que entregó el dinero hubiese realizado un mutuo. Asi 
lo enseña la l. 4. cod. si cert. pct. 

E n nuestra jurisprudencia en que son desconocidas las.sutilezas, 
no cabe duda que cuando aquel en cuyo nombre se entregó el di-
nero, se niega á ratificar lo hecho en su nombre , el préstamo se 
entenderá verificado por el que entregó el dinero. Asi es que 
mientras espera la ratificación, queda en suspenso la obliga-
ción del mutuatario, la cual será á favor de aquel en cuyo nombre 
se prestó el dinero, si ratifica el contrato; y á favor del que la en -
t regó, sino media la ratificación. 

34. Vamos á t ra tar ahora de! caso en que uno que tuviese en 
su poder dinero ó cosas fungibles de mi pertenencia , las hubiese 
prestado en su nombre y como cosa propia sin mi consentimiento. 
No será válido el mutuo por falta de traslación de dominio, según 
lo hemos explicado antes; mas si la consumcion verificada de bue-
na f é por el mutuatario hubiese restablecido el mutuo, la obliga-
ción que este mutuatario contrae en fuerza de la consumcion de 
buena fé, de devolver una cantidad igual á la recibida, cede á fa-
vor del que prestó en su nombre, por mas que no fuese suya la co-
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sa prestada. El mutuatario ninguna obligación contrae conmigo 
c u j a era la cosa, porque conmigo no ha tenido t ra to alguno, y. los 
contratos solo producen obligación entre los cont raentes ; asi es 
que ninguna acción tengo contra el mutuatar io para recobrar el» 
dinero que se le prestó y consumió de buena fé , á menos que el 
mutuan te me cediese sus acciones; l. 2 , cod. si cert. pet. 

Los jurisconsultos romanos ponian una excepción al rigor de es-
te principio á favor de los menores: si el tu to r ó curador hubiesen 
prestado en nombre propio dinero de estos, les concedían una ac-
ción utíl contra el mutuatar io para obligarle á la restitución de 
una cantidad igual. E l mismo privilegio habían concedido á los 
militares; l. 26, f f . de reb. cred. 

P o r nuestro derecho si alguno presta en su nombre dinero que 
me pertenece, no tendre 'en verdad acción directa contra el mu-
tuatario para la restitución del dinero, pero podré embargárselo 
en su poder, y justificando que este dinero me per tenece , se le 
obligará á que me lo devuelva. Estos procedimientos hacen inne-
cesaria la acción útil que el derecho romano concedía á los meno-
r e s y á los militares. 

ARÍTCULO III. 

CUAL ES EL OBJETO DE LA OBLIGACION DEL MUTUATARIO , Y DE LA ACCION 

QUE DE ELLA NACE. 

P R I M E R CASO. 

35. Cuando es dinero lo que se ha pres tado, la obligación deí 
mutuatar io tiene por objeto una cantidad de dinero igual á la re-
cibida, y c n j o pago puede exigir el mutuan te en virtud de la ac-
ción ex mntuo. 

36. Disputan los intérpretes, si el dinero prestado debe devol-
verse según el valor que tiene al tiempo de verilicar el pago ó se-
gún el que tenia al tiempo de verificar el contrato. En t r e noso-
tros el uso constante ha decidido que debe devolverse según el va-
lor que tenga al tiempo del pago. Fúndase nuestro uso en el p r in -
cipio de que en el dinero no se consideran los cuerpos ó piezas de 
moneda, sino el valor que el gobierno le da. In pecunia non cor-
pora quis cogitat sed quantiCem¡ l, 94, l , f f . de solut. Las piezas-
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de moneda son solo el signo público de este valor. Ea materia 
forma publice percussausj-tm dominiumque non tam ex substan-
tia prcebet, quam ex quantitate, l. 1 , f f . de contr. empt. 

D e este principio se desprende que el objeto del préstamo co-
mo de los demás contratos no son las piezas de moneda , sino el 
valor que representan. Asi pues ese valor, mas bien que las piezas 
mismas, es lo que toma á préstamo el mutuatar io , y por consi-
guiente este valor es lo que se obliga á devolver, y satisfacie'ndolo 
cumple con su obligación, por mas que el gobierno haya hecho un 
cambio en los signos que lo representan, por mas que , por e jem-
plo, la moneda corriente al tiempo del pago sea de mas baja ley y 
de menor peso, ó haya sobrevenido un aumento en las especies , 
por manera que baste un menor número de ellas para cumplir el 
valor recibido. 

Preciso es sin embargo convenir en que el mutuante á quien 
se devuelve la cantidad prestada en especies que han recibido un 
aumento en su valor, siente un perjuicio por causa del mutuo que 
realizó; porque sobre que hubiera aprovechado el aumento de la 
moneda, si no la hubiese prestado y guardádola, siempre es cierto 
que el valor que recibe, solo nomine tenus es igual al que prestó, y 
que en cuanto al efecto este valor es menor, y en realidad se e n -
cuentra menos rico de lo que lo era con lo que prestó. Po rque 
como los géneros y mercaderias aumentan de precio á medida que 
aumenta el valor de la moneda, con la cantidad ó valor que se le 
vuelve, no podrá procurarse las mismas cosas que hubiera podido 
comprar con el dinero que prestó. Tiene por consiguiente menos 
recursos, es menos rico, recibe solo nomine tenus el otro tanto de 
lo que prestó, como que en realidad se le devuelve menos. 

No siempre puede decirse que el riesgo que corre el mutuante 
de perder el aumento sobrevenido en la moneda , si la hubiese 
conservado en su p o d e r , se compensa con la ventaja de no e x p o -
nerse á la pérdida de la rebaja en el valor , si hubiese rebaja en 
vez de aumento : porque tales puede ser las circunstancias én que 
se haga el prés tamo, que mas bien deba esperarse aumento qne 
rebaja en el valor de las monedas. 

P o r estas razones hizo Barbeyrac una distinción en t re el verda-
dero m u t u o , y el préstamo á Ínteres. En este último opina dicho 
autor , que le basta al mutuatario devolver ¡a misma cantidad pres -
tada , porque percibiendo del préstamo un luc ro , debe el que io 



hizo correr los riesgos de los perjuicios que pueda ocasionarle el 
aumento de valor de las monedas ; pero pretende que debe ser de 
otra suerte en el verdadero mutuo gratuito : cum iniquum sit o f f i -
cium suum cuique esse damnosum. Esta opinion de Barheyrac en 
cuanto á los préstamos gratuitos tiene algún viso de equidad, pero 
no es seguida en la prática. 

37. ¿ Podría prestarse en vez de una cantidad abstracta de di-
nero un número fijo de ciertas monedas, como onzas de oro, con la 
obligación por parte del mutuatar io de restituir un número igual 
dee l l asde l mismo peso y ley, tanto si recibiesen aumento, como 
si recibiesen rebaja en su va lo r , y que si tales monedas fuesen al 
t iempo de devolverlas de menor peso ó ley , éi supliría lo que fa l -
t a se , de la propia suerte que se le recompensaría , si las piezas de-
vueltas fuesen de mayor peso 6 mejor ley? 

Parece que este convenio es válido: no es en tal caso la c a n t i -
dad lo que forma el objeto del mu tuo , sino las piezas mismas, ipsa 
corpora; y por consiguiente debe devolverse un número igual de 
monedas del mismo peso v calidad. Sin embargo encuentro algu-
na dificultad en este pacto ; porque al distribuir el gobierno las 
monedas á los particulares como signo del valor de todas las cosas, 
solo en este concepto pertenecen á los particulares , y solo en este 
sentido pueden ser objeto de los contratos de comercio , cual es el 
préstamo. No puede pues prestarse la moneda en sí misma sino so-
lamente como signo de! valor que quiso el gobierno hacerle repre-
sentar , y por consiguiente el mutuante solo puede obligar al mu-
tuatario á restituirle este valor , debiéndose desestimar todo pacto 
que se opusiese á es to , como contrario al derecho público y al 
destino que el gobierno dá á la moneda. 

A consecuencia de este pricinpío cuando el gobierno ordena una 
nueva acuñación de moneda , y que solo las piezas de nuevo cuño 
tengan curso , los particulares tienen obligación de llevar las mo-
nedas antiguas á las casas de moneda ó á los cambistas públicos, 
para convertirlas en las de nuevo c u ñ o , porque como estas pie-
zas solo pertenecen álos particulares en calidad de signos del va-
lor que el gobierno quiso que representasen , desde el momento 
en que quiere este que no sean las antiguas piezssde moneda sino 
las nuevas las que sean los signos representativos de las cosas, pier-
den ellos el derecho de re tener las primeras que deben devolver 
al gobierno paraque les dé en su lugar otras nuevas. 
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Contra lo que acabamos de decidir sobre no poderse válidamen-
te convenir en un mutuo de dinero que las especies en que ha de 
ser devuelta la cantidad prestada, serán pagadas no según el valor 
que tengan al tiempo del pago , sino según el que tenian al tiempo 
del préstamo, se opone que este pacto es admitido por lo que hace 
á las letras de cambio. A esto respondo que el contrato que se hace 
por medio de una letra de cambio, es muy diferente del contrato 
de mutuo. Aquel es una permuta por la cual el que recibe la letra 
cambia las monedas que entrega al t irador, por aquellas que le se-
rán entregadas en el lugar en que la letra deberá satisfacerse. No 
hay , pues , paridad ni argumento de uno á otro caso. 

33. El mutuante puede asimismo pedir los intereses del d i n e -
ro prestado desde el día en que su deudor incurrió en demora de 
devolvérselo. Véase el Trat. délas oblig. n. 170 ,y sig. 

S E G U N D O CASO. 

39. Cuando el objeto del piéstamo es una cantidad de cosas f u n -
gibles que no son d inero , el objeto de la obligación del m u t u a t a -
rio es nna cantidad igual de cosas del mismo género y calidad, 
cuyo pago puede exigirle el mutuante por medio déla acción ex 
mutuo. 

No basta devolver la misma cantidad-, es preciso que la cosa de-
vuelta sea de la misma calidad que la prestada. Asi si yo hubiese 
prestado á Juan una cuba de buen vino rancio de J e r e z , deberá 
devolverme igual cantidad de vino rancio de J e r e z , de la misma 
bondad. Asi lo enseña Pomponio 1.3, f f . de reb. cred. 

40. El mutuatar io será condenado á devolver la cosa prestada 
en igual cantidad y bondad , ó en su defecto la estimación de la 
misma. Si en el contrato se señala el tiempo y logar en que debe 
verificarse el pago, para regular dicha estimación deberá tenerse 
en cuenta el precio que la cosa tiene en aquel tiempo y en aquel 
lugar. Si no hubiese lugar ni tiempo señalados, á tenor del d e r e -
cho romano deberá hacerse la estimación, según el precio que tie-
ne la cosa al tiempo de la demanda, y en el lugar en que esta se 
presentó. Esta es la decisión de Juliano en la ley 22, eod. 

41. Esta decisión tiene lugar cuando el mutuatar io no ha in-
currido en demora de devolver la cosa, ó cuando luego de presen-
tada la demanda convinieron las partes que para sa recíproca c o -
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modidad el motaatar ío pagaría la estimación en vez de la cosa. 
Mas sí el mutuatario incurrió en demora de devolver la cosa, y esta 
hubiese sufrido un aumento de precio, deberá ser condenado á pa-
gar la estimación , según su precio al tiempo de la sentencia ; p o r -
que otra de las penas del deudor moroso es que deba indemnizar á 
sn acreedor , abonándole no solo la pe'rdida que su demora le ha 
hecho s u f r i r , sino también los beneficios de que por ella se ve p r i -
vado. Trat <k las oblig. n. 143. Ahora bien es evidente que la 
mora del mutuatar io priva al mutuante del aumento~de precio de 
la cosa, porque si le hubiese sido entregada al tiempo de la de-
manda , hubiera podido venderla por el mayor precio que enton-
ces tenia. De esta suerte conciba Cuyacio en su obra sobre las l e -
yes de Juliano la referida ley 22, con la 2 , f f . de cond. trit., donde 
se dice que la estimación de la cosa debida se hace según el precio 
que tiene al tiempo de la sentencia. 

ARTICULO IV. 

A QUIEN Y DONDE DEBE DEVOLVERSE LA CANTIDAD PRESTADA 

42. Cuanto dijimos en el tratado del Comodato, cap. 2, secc. 2 , 
art. 1 , par. 2 , acerca la cuestión de á quien debe devolverse la 
cosa comodada, puede aplicarse al mutuo. No referimos lo que allí 
decimos, para evitar repeticiones. 

43. Cuando se prestó una cantidad de dinero , si las partes no 
convinieron acerca del lugar de la devolución , el deudor deberá 
satisfacerla en el lugar de su domicilio, según los principios gene-
rales sentados en el Trat. de las oblig. n. 549, respeto del pago de 
las deudas de dinero. 

Cuando el mutuante tiene su domicilio en el mismo lugar , el 
mutuatario debe pagárselo en^u casa, esta es una deferencia que 
le debe. 

44. Si hubiese prestado una cantidad de dinero en mi domici-
cilio á alguno que lo tenia distante, puedo lícitamente estipular que 
se me devuelva la cantidad prestada en mi domicilio, donde la en-
t regué. Si esto cuesta al mutuatar io algún sacrificio , no podrá 
decirse que esta pérdida sea una usura, porque esta es un benefi-
cio que el mutuante saca del mutuo, lucrum ex mutuo exactum ; 

y es evidente que ninguna ganancia hago yo con que se me de-
vuelva el dinero en el mismo lugar en que lo presté , y donde lo 
tendría todavía, si no lo hubiese prestado. 

45. No será lo mismo , si las partes pactasen que el mutuatario 
remitiria la cantidad prestada á un lugar di fere nte de aquel en 
que se prestó; como si un banquero que tuviese negocios pendien-
tes en Roma, prestase á otro una cant idad en Paris bajo la obli-
gación de que el mutuatar io la remitiria á sus costas al co r r e s -
ponsal del mutuante en Roma. Este pacto es usurario é ilícito , 
porque es claro que en vir tud de tal pacto ese banquero perc ib i -
ría una ganancia del préstamo que hace, obligando al mutuatario 
á sobrellevar los gastos de la remesa del dinero á Roma, donde lo 
necesita, gastos que él hubiera tenido que hacer á no haber veri-
ficado el préstamo con tal condicion. P o r lo mismo si despues el 
mutuatario le ofreciese devolver la cantidad en Pa r i s , y él r e h u -
sase recibir la , podria dicho mutuatar io hacer declarar válido su 
ofrecimiento y verificar el correspondiente depósito, sin cons ide-
ración alguna al pacto que habría de ser declarado nulo. 

46. Si el préstamo no consistiese en dinero sino en otras cosas 
fungibles como vino, t r igo, etc ; aunque regularmente las deudas 
de una cantidad cierta de cosas fungibles, de la propia suerte que 
las de dinero, pueden pagarse en el lugar del domicilio del deudor; 
no obstante opino que proviniendo la deuda de un mutuo debe mas 
bien pagarse en el lugar del contrato que en el del domicilio del 
deudor. Me fundo en que como el valor de tales cosas es muy d i -
fe ren te en cada lugar, por manera que á veces sube una mitad 
mas, si el que las recibió en mutuo debiese devolverlas en otro lu -
gar diferente del en que las recibió , aun cuando este lugar fuese 
el del domicilio, tendría que devolver mas de loque recibió, siem-
pre que tuviesen allí mayor precio que en el lugar donde se ve-
r iücó el mutuo; lo cual es contrario á"ia esencia de este contra to . 
E í t o se verá mas claro con un 

Ejemplo: Yo presté en Jerez una cuba de vino de aquel pais á 
un madrileño que tenia una heredad inmediata á la mia, y que fué 
á pasar allí una temporada: este vino deberá devolvérmelo en J e -
rez mismo , no en Madrid donde tiene su domicilio ; porque una 
cuba de vino de Jerez vale en Madrid casi el doble de lo qne en 
Jerez, por razón del costo de los transportes y derechos de p u e r -
tas. Si mi deudor tuviese que devolverme el vino en Madrid , r e -

í 
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que si tai fuese su obligación, el mu tuan te solo recibiría la mi tad 
o o mas de la mitad del valor de lo que prestó á causa de la d i -
iereneia de precios. 

Asi pues la igualdad q « e es el alma del mutuo , exige que el mu-
tuatar io devuelva lo que recibió, en el lugar del c o n a t o ! 

ARTICULO V. 

DE LAS EXCEPCIONES QUE PUEDE OPONER EL MUTUATARIO 

A LA ACCION E X MUTUO". 

47. Cuando el con t ra to cont iene un plazo den t ro del cual d e -
Be el mutua ta r io devolver la cant idad p r e s t a d a , claro está que 
puede oponerse á la acción del m u t u a n t e que pidiese la cosa a n í s 
de haber vencido el p lazo , y que en v i r tud de la excepción de 
P azo no vencido debe ser absuelto de la demanda por a h o r a , sal-
vando al mu tuan te que deberá ser condenado en costas , el dere-
cho de entablar su demanda en t iempo opor tuno . 

48 . Aun cuando en el con t ra to no se hubiese señalado plazo 
alguno para la res t i tución, ó bien el mutua ta r io se hubiese obliga-
do a devolver la cantidad prestada asi que se la pidiese el m u -
tuante ; sin embargo el m u t u a n t e no podria ex ig i r la res t i tución 

desde l uego , como al día siguiente ó á los pocos d ias ; po rque al 
pres tar la cosa se r e p u t a que ha acordado tác i tamente el t iempo 
necesario paraque el mutua ta r io pudiese servirse de ella antes de 
d e v o l v e d , y e , seguro q „ e e J mutua ta r io no habr ía tomado el 
p r é s t amo , s l hubiese podido c ree r que se le exigiría antes de 
este t iempo. Si el mu tua t a r io estuviese obl igado á semejante r e s -
ti tución , mejor le hubiera sido no haber recibido el prés tamo 
puesto que le seria oneroso y per jud ic ia l , en vez de acarrear le 
ventajas, lo cual es cont ra r io á aquelJa regla de equidad na tu r a l : 
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adjuvari nos non decipi beneficio oportet, l. 17 , §. 3 , j f . commod. 
Asi pues no cabe duda que el m u t u a n t e debe conceder un t é r m i -
no mas ó menos largo , según las e i rcuns t rnc ias , arbitrio judiéis , 
para la res t i tuc ión de la cosa pres tada, y que el mutua ta r io puede 
oponer á la demanda del mutuan te presentada ante» de dicho tér-
mino una excepción , en v i r t u d de la cual deberia el juez conce-
derle un plazo para el pago. 

49.- Sí uno que se presenta como acreedor del m u t u a n t e , h u -
biese e m b a r g a d o e n p o d t r del mutua ta r io la cantidad p r e s t a d a , 
es tedespucs de haber part icipado al mu tuan te el e m b a r g o , t iene 
una excepción para no devolverle l o q u e le debe, basta que el mu-
tuan t e le presente un auto de levantamiento del embargo . 

Nada le importa al mutua ta r io que el embargo hubiese sido 
bien ó mal p u e s t o , esto es cuenta del mu tuan te respeto del que 
se presenta como acreedor suyo, 

50 . P o r mas que el m u t u a t a r i o no haya podido servirse de la 
cantidad prestada á causa de haber le sido robada , por ejemplo , 
antes de llegar a l lugar en que debía emplearla , no por esto q u e -
da l ibre de la obligación de devolver la ; porque dueño de las es-
pecies rec ibidas en vi r tud de la tradición, t o r r e n ellas de su cuen-
ta y r iesgo , como que no es deudor de las mismas in individuo, 
sino de una cant idad igua l , y por lo tanto su pérdida DO puede ex-
t inguir su obligación. Véase Trat. de las oblig. n. 658, 

ARTICULO VI. 

SI EL M U T U A N T E CONTRAE ALGUNA OBLIGACION. 

51. E l m u t u o , según dijimos ,n. 20 , es un cont ra to unilate-
ral que solo p rodace obiigaeion por par te del mutua tar io . E l 
m u t u a n t e no cont rae á favor de este obligación alguna que nazca 
de la naluraleza de este con t ra to ; pero la buena fé que en este 
como en los demás contra tos debe r e i n a r , le obliga á no engañar 
al mutuatar io , y á no ocul tar le los vicios que sepa tener la cosa 
prestada , y el m u t u a t a r i o ignore. 

52 . Según estos principios, si hubiese yo prestado como bueno 
una cant idad de aceite malo á uno que no tenia conocimientos en 
aceites , y sin manifes tar le su mala calidad, no solo no estará obli-
gado el mutua ta r io á devolverme el aceite bueno , puesto que solo 



debe devolvérmelo de la misma calidad que lo recibió, sino que 
también en el caso en que el uso que hubiese hecho del aceite 
prestado cuyo vicio disimulé, le hubiese acarreado algún perjui-
cio, estaré obligado á indemnizárselo. 

Si le hubiese prestado de buena f é el aceite malo creyéndolo 
bueno, solo estará obligado el mutuatario á devolvérmelo de la 
misma calidad, pero no deberé yo indemnizarle los perjuicios que 
sufra con el uso de dicho ace i te ; porque solo estoy obligado á 
usar de buena fé en el contrato. 

Si alguno me hubiese prestado una cantidad de cosas fungibles 
que sabia no ser suyas , y despues de haber hecho alguos prepara-
tivos y gastos para vaierme de ellas, y antes de emplearlas, me hu -
biesen sido reclamadas teniendo que devolverlas al verdadero due-
ño , el mutuante deberá indemnizarme los perjuicios que por esta 
razón sufra. Esta obligación no nace del mutuo, porque en rigor 
no ha habido tal contrato por falta de traslación de dominio, sino 
de la mala fé del que me las prestó diciendo ser suyas. 

Si me las hubiese prestado de buena fé creyendo realmente que 
le pertenecían, no tendría obligación alguna de indemnizarme. 

D E LA U S U R A Q U E SE E S T I P U L A EN E L M U T U O . 

53. En el mutno se llama capital la cantidad de dinero ó cosas 
fungibles que el mutuatario recibe , é Ínteres ó usura , todo cuan-
to el mutuante exige del mutuatario ademas del capital: IJsura 
est quidquid ultra soriem mutuatarn exigitur. 

54. Dos son las especies principales de i n t e r e só usuras; unas 
se llaman usuree lucrativa y las otras compensatorias. Las lucrati-
vas son aquellas que dan al mutuante una ganancia exigida al m u -
tuatario, como recompensa del préstamo : Lucrum supra sortera 
exactum, tantum propter oficium mutuationis ; ó en menos pala-
b ras , Lucrum ex mutuo exactum. 

Las compensatorias son las que debe el mutuatario al mutuante 
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como una indemnización délas pérdidas que este sufre , ó de las 
ganancias que deja de hacer ; tales son , por ejemplo, los intereses 
que adeuda el mutuatario de una cantidad de dinero desde el dia 
en que emplazado judicialmente incurrió en demora de devol-
verla. 

Las usuras de la primera especie , las lucrativas, son las que se 
llaman propiamente usuras. Las compensatorias se llaman mas 
bien intereses. 

El tratado de Pothier sobre la usura es altamente escolástico, y 
mas bien moral y teológico que jurídico y forense. Trata en primer 
lugar do la injusticia que ella encierra, y de la prohibición que de 
ella contienen la sagrada escritura, la tradición y las antiguas leyes 
francesas. Examina en seguida si la usura podrá tener lugar en los 
préstamos mercantiles y en algunos otros casos, como también lo que 
comprende la prohibición de exigir nada ademas del capital; y final-
mente se ocupa de las usuras compensatorias y del descuento. 

Atendido el tiempo en que escribía el jurisconsulto frunces, y la 
escuela á que pertenecía, no es nada extraño que tan decidido se 
muestre contra las usuras, aun de aquellas que bajo algún concepto 
se presentan legitimadas, Se esfuerza en desvanecer lodos cuantos 
argumentos puedanhacerseá favor de usuras aun muy módicas, con-
tradice todas las interpretaciones de los lugares bíblicos que pueden 
referirse á está materia, en cuanto estas interpretaciones se diri-
gen á defender la usura módica ; y firme y hasta riguroso en sus 
principios supone prohibida a las usuras hasta en los préstamos de 
comercio y en algunos otros en que el estado particular del mutuante 
parecía exigir alguna modificación en su favor. 

Nosotros que creemos que el dinero es una mercancía que como 
cualquier otra tiene su precio en las plazas mercantiles, y que sobre 
este precio pueden los particulares contratar como mejor leo parezca; 
nosotros que estamos íntimamente convencidos de que estos intereses 
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llaman propiamente usuras. Las compensatorias se llaman mas 
bien intereses. 

El tratado de Pothier sobre la usura es altamente escolástico, y 
mas bien moral y teológico que jurídico y forense. Trata en primer 
lugar do la injusticia que ella encierra, y de la prohibición que de 
ella contienen la sagrada escritura, la tradición y las antiguas leyes 
francesas. Examina en seguida si la usura podrá tener lugar en los 
préstamos mercantiles y en algunos otros casos, como también lo que 
comprende la prohibición de exigir nada ademas del capital; y final-
mente se ocupa de las usuras compensatorias y del descuento. 

Atendido el tiempo en que escribía el jurisconsulto frunces, y la 
escuela á que pertenecía, no es nada extraño que tan decidido se 
muestre contra las usuras, aun de aquellas que bajo algún concepto 
se presentan legitimadas, Se esfuerza en desvanecer lodos cuantos 
argumentos puedanhacerseá favor de usuras aun muy módicas, con-
tradice todas las interpretaciones de los lugares bíblicos que pueden 
referirse á está materia, en cuanto estas interpretaciones se diri-
gen á defender la usura módica ; y firme y hasta riguroso en sus 
principios supone prohibida a las usuras hasta en los préstamos de 
comercio y en algunos otros en que el estado particular del mutuante 
parecía exigir alguna modificación en su favor. 

Nosotros que creemos que el dinero es una mercancía que como 
cualquier otra tiene su precio en las plazas mercantiles, y que sobre 
este precio pueden los particulares contratar como mejor leo parezca; 
nosotros que estamos íntimamente convencidos de que estos intereses 
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crecidísimos y exorbitantes que algunas veces se pagan por el dine-
ro , son efecto natural de Ja prohibición en demasía rigurosa de las 
leyes, de los peligros que á causa de la misma se corren, y del mis-
terioso sigilo conque debe proceder se, y de las simulaciones que tie-
nen que practicarse para eludir las severas penas de la ley; nosotros 
que hemos visto á los tribunales atemperar el rigor de la legislación 
vigente al espíritu y exigencias de este siglo ilustrado; nosotros que 
somos hijos de este siglo, y seguimos y respetamos sus tendencias, no 

podemos aprobar las opiniones de Potlúer en esta materia, y ya que 
nuestro carácter de traductores no nos permite hacer en este lugar 
un nuevo tratado completo sobre la usura, hemos debido por lo me-
nos omitir las páginas que á este objeto cansagra el autor francés, 
quien no por esta discrepancia merece menos nuestro aprecio y respe-
to. Sus trabajos son conformes á la opinion que en su tiempo reina-
ba; pero en el estado actual de cosas no los conceptuamos útiles niá 
propósito, tanto mas cuanto que en gran parte se refiere al derecho 
antiguo francés que en aquel pais ha caducado hace ya muchísimos 
años. 

Sin embargo entre las materias que forman el objeto de esta se-
gunda parte , hay algunas que merecen ser conocidas, porque pue-
den ser de mucha utilidad en la práctica. En este caso se hallan la 
sección tercera que trata de cuando se entiende que hay usura, la 
cuarta que analiza las usuras compensatorias , y la quinta que tra-
ta del descuento. Muchas son las cuestiones que en el dia se presen-
tan ante los tribunales, en que se acusa de usurario algún contrato; 
útilísimo ha de ser por consiguiente el saber si realmente hay usura, 
y cuando esta se puede defender como compensatoria. Lo mismo de-
cimos acerca del descuento con tanta frecuencia usado en el comercio. 

Antes de ocuparnos de tales materias y antes de soltarla pluma 
bueno será dar una idea de lo queprescriben nuestras leyes españolas 
acerca déla usura• Esta se halla prohibida con un rigor extremado 
por nuestros códigos. La primera vez en que uno ha sido convicto de 
usureropierde la cantidad prestada que no tiene que restituirle el mu-
tuatario , y ademas debe ser condenado al pago de una cantidad 
igual á la prestada¿de la que se destina una mitad á favor del fisco, 
una cuarta parts á favor del acusador y la restante para el reparo 
de los muros ó edificios públicos: á la segunda vez, pierde la mitad 
desús bienes ,yála tercera todos, dándoseles en uno y otro caso el 
mismo destino que acabamos ele ver respeto del otro tanto que por la 

primera vez se le exige en pena. Guiados nuestros antiguos legisla-
dores por un extremado odio hacia los logreros, prescriben que para 
la imposición de tan severas penas baste el testimonio jurado de dos 
ó tres personas que hayan recibido de alguno dinero á usura, por 
mas que el dicho de cada uno se refiera á un hecho particular, con 
tal que en este caso medien algunas otras presunciones. 

En la práctica nunca liemos visto aplicadas estas penas: lo 
que con mas frecuencia hacen los tribunales es que las cantida-
des por razón de intereses inmódicos percibidas por el mutuan-
te sean descontadas del capital prestado. 

Por lo demás los intereses legales que lícitamente pueden exi-
girse son el tres por ciento j y el código de comercio autoriza el 
premio del seis en contratos mercantiles y entre comerciantes. 

Finalmente aunque nuestras leyes prohiben con tanta severi-
dad la ganancia que viene del mutuo, ó los intereses que por el 
uso del dinero se exijan hallamos sin embargo aprobada la 
usura compensatoriaes decir, la que indemniza al mutuante 
del daño emergente, ó del lucro cesante por razón del mutuo ; 
porque ni nuestra legislación ni otra alguna que razonada sea 
puede permitir que un particular sien ta perjuicios por hacer un 
beneficio á otro. En este principio se funda el seis por ciento 
que á uso de comercio se exige constantemente. 

Volvamos yáánuestro autor. 

SECCION III. 

/ 

CUANDO HAY ÜSUBA. 

Para qne haya usura es necesario, 1°. Que haya mediado un 
contrato de mutuo, 2o . Que el mutuante perciba una ganancia del 
mutuo mismo, y 3o. Que esta ganancia haya sido exijida del mu-
tuatario. 



Es necesario que hay a mutuo. 

81. Solo en el rantno puede haber en rigor lo que se llama usu-
ra. Bien es verdad que en cualquier ot ro contra to puede haber 
ciertas injusticias, y las hay por regla general siempre que una de 
las partes exije á la otra alguna cosa mas que el justo equivalente 
de lo que le dá ó se obliga á darle en virtud del contrato; pero esas 
injusticias no se llaman usuras á no ser en un sentido lato é impro-
pio. La usura propiamente tal que es de la que t r a t amos , solo 
tiene lugar en el mutuo, según se desprende de su misma defini-
ción; Lucrum ex mutuo ex actum. 

No obstante no es preciso que el contrato sea explícita y fo r -
malmente un mutuo ; basta que la intención oculta de las partes 
haya sido la de celebrar un mutuo usurario , por mas que hayan 
simulado algún otro contrato. En tal caso estos contratos que s o -
lo intervienen para encubrir y disimular el mutuo, son reputados 
verdaderamente tales mutuos, y considerada como una verdadera 
usura la ganancia que una de las partes perciba. 

P u e d e servir de ejemplo la Mohatra de que hablamos en el 
Tratado de la compra y venta, n. 38, eo la cual para disimular el 
mutuo usurario de una cantidad de dinero que tengo intención 
de hacer á favor de alguno, le vendo una cosa por una cierta can-
tidad que él se obliga á pagarme dentro un cierto plazo, como por 
seis cientos duros pagaderos dentro seis meses; enseguida le vuel-
vo á comprar la misma cosa por medio de una interpuesta persona 
por una cantidad m e n o r , como quinientos cuarenta pesos que le 
entrego al contado. Este contrato no es mas que un mutuo de 
quinientos cuareuta pesos, y la ganancia de sesenta que yo hago 
es una verdadera usura. 

Otro ejemplo de contratos simulados para encubrir un mutuo 
usurario hemos referido en el Tratado del contrato de sociedad, 
n. 22. 

89. De ahí se desprende la división de las usuras en formales y 
paliadas. Usura formal es la que exige el mutuaute en virtud de 
un préstamo formal y expl íc i to: como sí presto veinte duros 
obligando al mutuatario á que me devuelva veinte y uno al cabo 
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de algún tiempo; ó bien le presté doce fanegas de trigo con obli-
gación de devolverme trece; el duro en el primer caso, y la faneca 
de trigo en el segundo son una usura formal. 

Llámase usura paliada el lucro que se saca de aquellos con-
tratos simulados que sirven para encubrir el mutuo usurario; co-
mo en el ejemplo antes citado de ia Mohatra, la ganancia de se-
senta duros es una verdadera usura paliada. 

Estas usuras no son ni menos injustas ni menos prohibidas que 
las formales: todavía lo son mas, puesto que el usurero añade al 
delito de usura el de la mentira é hipocresía. 

90. Lo que un acreedor exige de su deudor por una próroga 
del plazo que le concede para la devolución de una cantidad de 
dinero, es una usura propiamente tal , porque el nuevo pacto e n -
vuelve perfictionem brevismanus un mutuo; pues en virtud de es-
ta ficción se reputa como que el acreedor hubiese recibido de su 
deudor la cantidad .que acreditaba, y se la hubiese vuelto á entre-
gar inmediatamente para que el otro se la devolviese al vencer el 
plazo prorogado con los intereses convenidos. Siendo la tal próro-
ga una cosa equivalente á un prés tamo, los intereses ó cualquier 
o t ro lucro que el acreedor perciba por ella es en cierta manera 
lucrum ex mutuo exactum, y por consiguiente es una usura p ro-
piamente tal. Seria de otra suerte, si loque el acreedor exige por 
la próroga no fuese un lucro, sino una indemnización de los per-
juicios que la misma próroga le acarrease. 

91. P o r el contrario cuando el deudor de una cantidad de d i -
nero que anticipa á su acreedor el pago , verificándolo antes del 
plazo convenido , retiene alguna cosa por razón de los intereses 
proporcionados al tiempo que falta para vencer el plazo; por mas 
que ningún perjuicio le acarree semejante anticipación; los inte, 
r e sesque por esta razón percibe el d e u d o r , qué se llaman des-
cuento, son una verdadera usura parecida á la que exige el m u -
tuante por el mutuo, debiéndose considerar tal el adelanto del pa-
go. Tra taremos ex professo del descuento en la última sección de 
esta parte. 

92. En otro tiempo se babia dudado si los censos eran un con-
trato usurario. Las decisiones de los Sumos Pontífices de acuer-
do con las leyes civiles de las naciones han declarado que tales 
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contratos son lícitos , con tal qae se gaarden en ellos las reglas 
prescritas por las leyes ( 1 ) . 

Si alguna de estas reglas hubiese sido abiertamente violada , el 
eenso se reputa un mutuo usurario, y será nulo , y no solo no po-
drán exigirse las pensiones, sino que las que el censatario hubiese 
pagado, deberán descontarse del capital, y aun podrá repetir loque 
por tales pensiones hubiese p3gado á mas del capital. 

Esto debe tener lugar sobre todo, s ien el censo no hubiese una 
perfecta enagenaeion del capital ó sea precio, á causa de haberse 
reservado el censualista el derecho de exigirlo del deudor dentro 
un plazo pref i jado; porque en tal caso el censo no seria otra cosa 

mas que un préstamo usurario. 

93. Esta enagenaeion del capital ó precio del censo solo debe 
considerarse por parte del censualista , bastando para la legitimi-
dad del contra to que ni este ni otro por él puedan exigir la reden-
ción del censo. Asi es que aun cuando el censatario pueda ser 
competido por un tercero á esta redención, aun cuando al tiempo 
de la creación del censo supiese el censualista que este caso podria 
verificarse, y hubiese tenido por consiguiente una cer t idumbre 
moral de que el censo seria redimido; sin embargo no por esto de-
ja de ser lejítimo y m u y válido el contrato, con tal que no sea en 
ningún caso el censualista mismo el que pudiese exijir la r e -
dención. 

Ejemplos-, i. En la creación de un censo ha intervenido como fia. 
dor una tercera persona , la cual estipula que el censatario le sa-
cará al cabo de algún tiempo libre de su fianza. P o r mas que en 

( 1 . ) E n «1 afio <780 . se f i j a r o n e n E s p a ñ a l a s r e g l a s q u e d e b e n s e g u i r s e pa r a l a s p e n s i o n e s 

ó i n t e r e s e s q u e e n los c ensa s se e x i j a n . E n los r e d i m i b l e s ó al q u i t a r en q u e a n t e s p o d i a e x i g i r , 

se e l 5 p o r c i e n t o , se tasó á r a z ó n d e l 3 p o r c i e n t o ; s i e n d o d e Dota r q u e la r e d u c c i ó n f u é n o 
s o ) o e n c u a n t o á los ceusos q u e e n a d e l á n t e s e c r e a s e s , s i n o t a m b i é n en c u a n t o á los ya c r e a d o s , 

y q u e se i m p ú s o l a p e n a d e p e r d i m i e n t o d e oficio á los e s e r i b a n o s q u e a u t o r i z a s e n e s c r i t u -

r a s e n q u e se e s t i p u l a s e n p e n s i o n e s m o s c r e c i d a s . E n l o s v i ta l ic ios se taso á r a z ó n d e l d i ez p o ? 

c i e n t o , si se e a r g a n pa ra u n a sola v i d a , y á o c h o y m e d i o p o r c i e n t o , si se c a r g a n pa ra dos » idas . 

A u n c u a n d o pa ra l o s i r e d i m i b l e s n o ha fijado la l e y lasa a l g u n a , d e b i e n d o d e t o d o s m o d o s s e r 

m e n o r l a p e n s i ó n q u e p a g u e e l c e n s a t a r i o p o r e l g r a v a m e n d e s e r e l l a i r r e d i m i b l e , e u e l con-

c e p t o d e l o s a u t o r e s q c e t r a t a n d e es t3 m a t e r i a d e b e fijarse i r a z ó n d e l dos p o r c i e n t o . T a m p o -

c o h a y tasa fija e n c u a u t o á los c e n s o s e n f i t e u t i c o s , p e r o es la o p i n i o n c o m ú n q u e y a q u e e l d u e -

ñ o d i r e c t o t i e n e los ( r a n d e s b e n e f i c i o s q u e l e p r o p o r c i o n a n la f a d i g a , e l l a u d e m i o y d e m á s 

d e r e e h o í e n f i t e u t i c a r i o s , e l p r e c i o d e la p e n s i ó n d e b e c o m p u t a r s e d o b l e d e l de los censos 

r e d i m i b l e s , y a u n m a y o r q u e e l d e los, i r r e d i m i b l e s . Asi es q u e se fija la p e n s i ó n i r a z ó n 

d e u n o y m e d i o p o r c i e n t o . N , de los edil. 

esta especie el censualista esté seguro de recobrar el precio de l 
censo, porque el fiador no dejará sin duda de exigir la redención 
para verse libre de la obligación contraida ; sin embargo como no 
es el censualista mismo el que tiene el derecho de exigir la reden-
ción , nadie podrá poner en duda la legitimidad y validez de tal 
censo. V. trat. de las oblig. n. 443. 

h . Lo mismo seria si un tutor por un motivo urgente V pode-
roso hubiese obtenido del juez la autorización para crear un censo 
á fin de acudir con su precio á las necesidades que afectan los 
bienes del menor . P o r mas que en una clausula de la autorización 
judicial se le prescribiese que tendria obligación de redimir este 
censo al cabo de algún t iempo con los f rutos y emolumentos de los 
bienes d e su pupilo , y por consiguiente la redención del censo 
fuese una cosa cierta ; no dejará este de ser válido ; porque no 
será el censualista quien podrá exigir la redención. 

94. Este principio asi explicado sirve para resolver las dudas 
que se presentan en un caso que me fué consultado, en el cual al-
gunos casuistas creyeron encontrar usura. Tratábase de unos t í tu-
los de empréstito de la compañia de Indias. Esta compañía fué 
autorizada por un edicto para celebrar un empréstito de diez mi-
llones , bajo la obligación de amortizar todos los años una parte 
de este emprésti to con los beneficios que reportase la compañia, 
hasta verificar el total reembolso al cabo de un tiempo determi-
nado. Este empréstito se hallaba dividido en títulos de mil libras 
cada uno los cuales estaban numerados por el orden de su emisión; 
y para cumplir con lo prevenido con el edicto , se sacaban á la 
suerte los números que debian ser amortizados. 

Estos títulos parecieron usurarios á algunos casuistas, porque 
seguro corno estaba su posesor del reembolso, parecia que se ce -
lebraba por su medio mas bien un mutuo con intereses , que un 
censo , no verificándose , según dichos casuistas, una verdadera 
enagenaeion del capital. Pero yo soy de distinto dictamen, y creo 
que con los tales títulos se crea un verdadero censo. Siento mi 
opinion en que la compañia no se obligaba á la redención con los 
acreedores mismos , sino con el Rey que la autorizó para el em-
préstito bajo aquella condicion . Asi es que como no son los acree-
dores los que pueden exijir dicha redención, sino el Rey, quien 
podria asimismo prorogar el plazo y aun dispensarlo ; claro está 
según los principios explicados, que en el referido empréstito hay 



nna verdadera y absoluta enagenacion del capital, y que contiene 
la creación de nn censo. 

s- « • 

Paraque haya usura es preciso que lo que el mutuante exi-
ge á mas de la cantidad prestada , sea un lucro sacado 
del mismo mutuo , l uc rum ex mu tuo cxac tum. 

95. De este principio se desprenden dos corolarios. 
Es el primero que si lo percibido por el mutuante ademas de la 

cantidad prestada no fuese mas que una indemnización de los per-
juicios que el pre'stamo le acarrea , no seria una usura , si no un 
Ínteres compensatorio de que t ra taremos en la sección siguiente. 

Ejemplo : Con esto se resuelve la cuestión de si seria usurario 
un contrato en que prestase á Juan una cuba de vino en una época 
en que este artículo estaba á precio muy bajo, con la obligación de 
devolvérmelo en otra época en que es moralmente cierto que será 
mucho mas subido el precio de los vinos. La duda se funda en que 
exigiendo á Juan una cuba da vino de mas subido precio que el 
que le pres té , parece le exijo mas de lo prestado. La razón de de-
cidir que no hay usura , es que en realidad yo no saco ningún b e -
neficio de que suba el precio del vino; porque si no lo hubiese 
prestado, guardándolo habria percibido la ganancia que el aumen-
to de precio me hubiera proporcionado ; y asi Juan no hace mas 
que indemnizarme de la pérdida de la ganancia que de otra suerte 
hubiera tenido. Luego no hay usura . 

96. El segundo corolario que nace del indicado principio es que 
solo constituye usura aquella ganancia ó beneficio cuya causa prin-
cipa! es el m u t u o : si este solo fuese la condicion, y hubiese otra 
causa principal entonces no habria usura. 

Ejemplo: Si uno me hubiese legado una finca bajo la condicion 
de que prestaría á sus herederos despues de su muer te cierta can-
tidad para el pago de las deudas hereditarias, el legado que perci-
birla despues de cumplida la condicion, es un lucro que nada t ie-
ne de usurario, porque el mutuo es solo la condicion que dio lu-
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g a r á la ganancia, la causa principal es el testamento: Non est lu-
crum ex mutuo, sed lucrum ex testamento. 

97. De la propia suerte tampoco es usurario el beneficio de que 
el mutuo solo fué causa ocasional. 

Ejemplo : P o r mas que el préstamo que hubiese hecho á mi co-
lono para que pudiese cultivar mejor mis tierras, me proporciona 
un lucro proveniente de la mayor cantidad de frutos que produ-
cirán las tierras bien cultivadas; sin embargo este beneficio no es 
usurario, porque el préstamo solo dio ocasion á él. El cultivo de 
las tierras no se lo exijo á mi colono en vir tud del préstamo ni 
como recompensa del mismo, sino que es una obligación suya 
hija del arrendamiento. 

En el Trat. de las oblig., n, 618 , puede verse otro ejemplo de 
una ganancia percibida solo por ocasion del mutuo. 

§. m . 

Paraque haya usura, es preciso que los intereses ú otros 
beneficios que el mutuante haya percibido , hayan sido 
exigidos. 

98. Asi resulta de la definición de la usura, lucrum ex mutuo 
exaclum. 

Ejemplo: Si uno á quien yo había prestado una cantidad de di-
ne ro , despues de habérmela devuelto , quisiese hacerme un rega-
lo en manifestación de su agradecimiento : aunque haria yomejor 
en rehusarlo , puedo sin embargo admitirlo l ícitamente; porque 
no es una usura, no habiéndoselo exigido en t i r tud del mutuo. 

99. Paraque el regalo que el mutuante recibe del mutua ta r io , 
se presente como un acto espontaneo y sin sospecha alguna de 
usura , es presiso que el mutuatario lo haya hecho al tiempo de 
resti tuir el d ine ro , ó despues , porque si lo hubiese hecho antes , 
se presumiria hecho paraque el mutuante no le apremiase al pago, 
y por consiguiente sin entera l ibertad, lo cual basta paraque el tal 
regalo se conceptúe exigido, y por lo mismo usurario. 

Sin embargo deben atenderse las circuntancias. Si aquel á quien 
yo presté el dinero, hubiese acostumbrado ya antes hacerme al-
gunos presentes en dias determinados, como en el dia de mi san-
to, cumpleaños, e tc . , y despues del préstamo y antes de la devo-



lacion de la cantidad prestada , me hiciese algún regalo parecido 
á los que tenia de costumbre hacerme; no será entonces una usu-
ra , porque debe reputarse hecho mas bien en fuerza de la cos-
tumbre que á causa del mutuo . 

También depende en gran parte de la calidad de las personas 
en t re que medió el regalo, y délas cosas regaladas. Asi si un gran 
propietario hubiese recibido un pré- tamo , y despues regalase al 
mutuan te algunas piezas de caza de su vedado , ó canaatillos de 
f ru tas de sus huertas , nadie, creo , opinará que al recibir el mu-
tuante tales regalos que politicamente no puede r e h u s a r , cometa 
una usura. 

100. P o r el contrar io algunas veces aun cuando el regalo ha -
ya sido hecho al t iempo ó despues de la devolución de la cantidad 
pres tada , no deja por esto de ser usura r io , lo cual es evidente-
mente asi, cuando el regalo fue ' p rome t ido ; porque aunque esta 
promesa no es obligatoria por par te del mu tua ta r io , ni puedo yo 
compelerle á darme lo que me prometió , no puede sin embargo 
decirse que el regalo sea enteramente espontáneo , ya que solo me 
lo hizo para no faltar á su palabra. Hay , pues , una exigencia , un 
lucrum ex mutuo exactum , y por consiguiente una verdadera 
usura. 

101. í>i al t iempo de realizar el préstamo hubiese dicho al m u -
tuatario , que dejaba á su consideración el hacerme el regalo que 
quisiese, habria usura , porque se lo he exigido al manifestarle 
mi ánimo de recibir uua recompensa por el m u t u o . 

102. Aunque no se hubiese estipulado semejante regalo ó r e -
compensa, bastarla paraque haya usura , el haber manifestado a ' 
mutuatar io que yo esperaba dicha recompensa , porque doy á 
entender que por solo esta esperanza rea l izo el mutuo . Asi si un 
capitalista acostumbrado á recibir regalos de sus mutuatar ios h u -
biese manifestado descontento á uno que no se los habia hecho , 
esta manifestación se presenta como una ex igenc ia , y las r e c o m -
pensas que reciba serán una usura. 

103. Los teólogos llevan las cosa mas al ex t remo. Según ellos 
basta que el m u t u a u t e al prestar su dinero haya abrigado la espe-
ranza de una recompensa , aunque nada haya indicado respeto de 
ella al mutuatar io , paraque esta intención le haga culpable de usu-
ra , y se repute tal la recompensa que reciba. 

Diferentes ejemplos de beneficios usurarios. 

104. Llámansebeneficios usurarios no solo los intereses que el 
mutuante exige de la cantidad prestada , y todo cuanto hay a ex«-
gido ademas del capi ta l , sino también cualquier otro beneficio que 

por el mutuo haya percibido. 
Ejemplo : Si yo hubiese prestado á Diego una cuba de vino de 

M á l a g a c o n obligación de devolverme otra de Je rez , s.endo este 
mas precioso , habrá usura á no *cr que le abonase el tanto que 
vale mas el vino de Je rez que me devuelve. 

105. La prohibición de la usura comprende no solo el beneficio 
que repor ta el mu tuan te exigiendo al matuatario cualquiera cosa 
á mas de la prestada, sino también el que consiste en exigir que el 
mutuatar io ademas dé la devolución de la cantidad prestada haga 
alguna cosa en obsequio del mutuante . Mas en cuanto á estos s e r -
vicios, deben distinguirse los que tienen algún valor que pueda 
apreciarse en dinero , de los que no lo t ienen. E n el pr imer caso 
debe descontarse dicho valor de la cantidad prestada. 

Ejemplo : Si hubiese prestado una cantidad de dinero á un 
maestro de coches bajo la obligación de construirme nna ca r r e -
tela , ó á un jardinero con obligación de arreglar y cuidar mis jar-
dines; no cabe duda que deberá descontarse de ' la cantidad pres-
tada el valor de la ca r re te la , ó el precio de los jornales empleados 

en el cultivo de mis jardines. 
106. Si el servicio estipulado no pudiese apreciarse en d ine ro , 

el mutuante no tendrá acción para exigir lo; pero si el mutuatar io 
se lo prestase buenamente , no por él deberia hacerse rebaja a l -
guna en la cantidad pres tada , porque no teniendo precio dicho 
servicio, ni siquiera podría saberse la cantidad que debería reba-
jarse. Las circunstancias de la persona del mutuatar io deben ser 
tomadas en cuenta para c a l i f i c a r el servicio. 

Ejemplo : Si hubiese prestado dinero á un profesor de música 
con la obligación de enseñarme los primeros principios del arte , 
ademas de devolverme la cantidad prestada , semejante servicio 
puede apreciarse en una cantidad de d ine ro , la cual deberá r eba -
jarse del capital prestado. Mas si el mutuatar io no fuese músico 
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de profesion sino aficionado, el servicio qne haría enseñándome , 
no podría apreciarse en una cantidad de dinero , y nada debería 
rebajarse de la cantidad prestada. 

107. Creo que en este último caso el beneficio que saco del 
prés tamo, no es mas que un resultado indirecto del mismo , y si 
gano a lgo , no es á expensas del aficionado á la música á quien 
nada cuestan las lecciones que me dá , puesto que para él no tie-
nen precio a lguno , ni le acarrean ninguna pérdida. 

108. Ot ro ejemplo de beneficios usurarios es el goce ó uso que 
el mutuante estipulase del mutuatario respeto d« las cosas que hu-
biese recibido en peño ; porque este goce ó uso es una cosa que el 
mutuante recibiría ademas de la cantidad prestada , seria lucrum 
ex mutuo exaclum. 

Asi es que cuando la cosa dada en peño es f ruct í fera , el mu-
tuante para no cometer .usura debe abonar al mutuatar io todos 
los f rutos que percibe de dicha cosa despues de computados los 
gastos. 

En cuanto á las cosas infruct í feras , debe el mutuante que las 
tiene en en peño , gnardarlas con todo cuidado, pero no servirse 
de ellas ; porque si se hubiese servido, y este uso fuese aprecia-
ble en dinero , el precio de este uso debería descontarse de la can-
tidad prestada. Este precio se computará por el valor que tendria 
su alquiler, si la cosa fuese tal que por su naturaleza pudiese al-
quilarse. Si la cosa no fuese de esta natura leza , pero si de aque-
llas que con el uso se gastan, y pierden algo de su valor , en ton-
ces el mutuante qne se hubiese servido de ella durante un t iem-
po algo considerable, deberá consentir que se haga en la canti-
dad prestada una rebaja proporcional al valor que se estime haber 
perdido la cosa. 

Ejemplo: Puede servir de tal el caso en que un hombre poco 
acomodado hubiese dado en peño un juego de mantelería. Sí el 
mutuante que la recibió en prenda , se hebie.se servido de ella , no 
creo que el mutuatar io pudiese exigir alquiler alguno ; podrá, sí, 
pedirlo que se estime que haya perdido su mantelería con el uso 
quede ella ha hecho el mutuante . 

Si la cosa no fuese de naturaleza alquilable , ni se gastase con el 
uso, el haberse servido el mutuante de ella no !e obligaría á ha-
cer rebaja alguna en la cantidad prestada. 

109. ¿Es un pacto usurario aquel en virtud del cual al prestar 

yo dinero sin Ínteres hago prometer al mutuatario que él á su vez 
me lo prestará de la propia suerte cuando tenga necesidad de ello, 
y é | Se encuentre en posición de hacerlo ? Los casuistas deciden 
que es usurario, fundados en que por este pacto se hace prometer 
al mutuatario algo ademas de la restitución de la cosa prestada , 
que es lo que constituye la usura. Yo soy de dictamen que esto 
debe explicarse. El mutuante no puede imponer al mutuatario 
una obligación fo rma l , eficaz y perfecta de prestarle igual canti-
dad cuando la necesite el mutuan te , y el otro pueda buenamente 
prestarla. Semejante pacto no produce acción alguna ni aun para 
deferir el juramento decisorio á fin de saber si el mutuatario pue-
de cómodamente prestar el dinero. Esto seria una exigencia ade-
mas de la devolución del capital, una injusticia en el rigor del de-
recho, que las leyes no pueden autorizar. Pe ro en el fue ro inter-
no sobre todo cuando por parte del mutuante no hay una exigen-
cia formal, no veo usura, porque solo pide el mutuante lo que por 
natural agradecimiento debería el mutuatario hacer buenamente , 
sino quería pasar plaza de ingrato . 

Antiguamente habia en Orleans la costumbre de prestarse los 
comerciantes recíprocamente el dinero que necesitaban , bajo la 
obligación de que cuando el mutuante lo necesitase, se lo prestaría 
á su vez el mtuuatario. ¿Se atreverán á decir los casuistas, que en 
esta costumbre general y benéfica habia usura? Con tales dec i -
siones se hace odiosa la teologia moral. 

110. Otra proposicion ponen los casuistas análoga á la anter ior . 
Un molinero presta trigo á los aldeanos , haciéndoles prometer 
que se mantendrán parroquianos suyos , ofreciéndoles él por 
su parte que les tendrá las mismas consideraciones que c u a l -
quier otro molinero. Los casuistas afirman que aqui hay usura , 
aun cuando á los aldeanos les sea de todo punto indiferente llevar 
su trigo á este ú otro molino. Mas aunque este pacto no es , ni 
puede ser obligatorio por derecho civil, no veo en su cumplimien-
to mas que un acto de grati tud muy natural en los aldeanos á fa-
vor de su bienhechor, acto que no les acarrea perjuicio alguno, y 
que por consiguiente no puede importar usura , porque usura s in 
perjuicio alguno por parte del que la presta, es ua absurdo. 
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Del efecto de las leyes que prohiben la usura. 

111. Los pactos usurarios son nulos y no producen obligación 
alguna, según aquella regla: Pacta quce contra leges fiunt, nullam 
vim habere indubitati juris est. 

112. El juramento ninguna validez ni fuerza puede dar á tales 
pactos nulos de si. 

113. Siendo una cosa indebida los intereses y demás beneficios 
usuranos prometidos por el mutuatario, no solo no pueden serle 
exigido}., sino que si los hubiese pagado, deben descontarse del ca-
p-tal. Y si se hubiese pagado el capital con todos los intereses usu-
ranos, el mutuante deberá restituir estos intereses, á menos que 
el mutuatario se los condone. Si faese un tu tor el que prestó á 
usura el d.nero de sus menores, estos no podrán exigir al mu-
tuatario mas que el capital ; pero si el mutuatario hubiese ya sa-
tisfecho as¡ el capital como los intereses , la restitución de estos 
por mas que le sea debida en conciencia , no podrá exigirla sino al 
tu tor , y por ningún estilo á los menores por mas que el tu tor se 
los haya abonado. La razón está en que siendo obligación del tu to r 
hacer productivo el dinero de su pupilo, colocándolo de una ma-
nera lejítima y permitida , siempre deberá abonar al menor los 
intereses, y culpa suya es y no del menor , si estos se percibieron 
de una causa ¡lejítima. El menor recibe los intereses del tu to r 
que se los debe , no del deudor que contrató con el tutor , y de 
quien puede reclamar la reparación de la injusticia que ha sufrido. 

No puede decirse que el menor quede obligado con el hecho 
del tu tor , según aquella regla de que el acto del tu tor es el acto 
del menor; porque esta regla solo es verdadera cuando se trata de 
actos que la administración de la tutela exige ; y en nuestro caso 
esta administración no obligaba al tutor á hacer prestamos usura-
rios. ( 1 ) 

(<; C o m o lOi n ú m e r o s H 5 y « 6 í a M a n d e las penas q n e e l an t iguo de recho f r ancés i m -

ponía a los u su re ro s , h a b i e n d o d icho nosotros lo suf ic iente e n l a s notas a n t e r i o r e s e n lo c o n -

c e r n i e n t e a l d e r e c h o español , c r e e m o s s u p e r f l u o ocupa rnos m a l de esta m a t e r i a . N. de los 

edil. 

SECCION I. 
* •* -

DE LOS-INTERESES COMPENSATORIOS. 

117. Siendo la usura lucrum ex mutuo , solo serán intereses y 
beneficios usurarios los que proporcionen al mutuante una ganan-
cia efectiva. Mas cuando lo que el mutuante exije ademas del ca-
pital, es una simple indemnización de los perjuicios que sufre con 
el pre'stamo, entouces no es una usura , sino intereses compensa-
torios que el mutuante puede lícitamente percibir. 

Los perjuicios que el mutuante sufre, nacen ó bien del retardo 
con que el mutuatar io rest i tuye la cantidad prestada , ó bien del 
préstamo mismo. 

La ley civil ha ordenado la indemnización debida asi al mutuan-
te eomo á cualquier otro acreedor de una eantidad de dinero, por 
el perjuicio que le ocasiona la demora en el pago. De esto hemos 
hablado en el Trat. de las oblig. desde el n. 169 hasta el fin del 
artículo. 

A estos intereses compensatorios se refiere Ulpiano en la ¿ . 1 2 , 
§. \ , f f . de ferb. sign: Minus solvit qui tardius solvit, nam ettem-
pore minus solvitur. Solo respeto de lo que el acreedor ha perdi-
do ó ha dejado de ganar por razón de ia demora en e l ' pago , se 
entiende que paga menos el deudor qui tardius solvit ; pues de 
otra suerte se entendería que el acreedor habría recibido lo mis-
mo que prestó á pesar del retardo en el pago. 

118. Los perjuicios del mutuante nacen á veces del préstamo 
mismo , y consisten ó bien en un daño que el mutuo le causa , ó 
bien en un beneficio de que le priva. 

Ejemplo: Un amigo mío me pidió que le prestase una cantidad 
de dinero que necesitaba inmediatamente ; y yo para reuni r esta 
cantidad que no tenia, me veo obligado á vender en pública su-
basta muchos efectos por un precio mucho menor de lo que los 
hubiera vendido en otras circunstancias. La pérdida que sufro por 
el menor precio de los efectos vendidos, es un perjuicio prove-
niente del mismo préstamo, damnum ex mutuo emergens. 

E n e s t e y o t r o s c a s o s s e m e j a n t e s T e ó l o g o s y J u r i s c o n s u l t o s 

c o n v i e n e n e n q u e e l m u t u a n t e p u e d e l í c i t a m e n t e e s t i p u l a r d e l 

m u t u a t a r i o y p e r c i b i r a d e m a s d e l c a p i t a l p r e s t a d o u n a i n d e m n i -
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zacion de la pérdida qne el mntao le cansa. Esto se funda en aque-
lla regla de equidad: Est iniquum damnosum cuique esse officium 
suum; l. 7 , f f . testam, quemadmodum aper. Si el mutuo y los de-
mas oficios de amistad deben ser gratuitos , si no puede exigirse 
por ellos una recompensa; tampoco es justo que sintamos pe r ju i -
cios por hacerlos, y la equidad reclama qne cuando por ellos su-
frimos alguna pe'rdida, seamos indemnizados por el que recibió el 
favor. 

Semejante indemnización que el mutuante puede exigir, no es 
contraria al principio por el cual se establece que el mutuante no 
puede pedir mas que lo que ha dado ; porque debe reputarse que 
ha entregado al mutuatario ademas de la cantidad prestada el va-
lor de la pe'rdida que para prestársela ha sufrido. 

Por lo demás la indemnización nunca debe ser mayor que la 
perdida real y efectiva que el mutuante baya sufrido. 

119. Los perjuicios causados al mutuante por el préstamo pue-
den asi mismo consistir en la privación de alguna ganancia que el 
mutuante debia esperar, en cuyo caso se llaman lucrum cessans. 

Si esta ganancia fuese tal que seguramente la habria obtenido 
con mi dinero á no haberlo prestado á coi amigo, prefiriendo á 
todo hacerle un favor; podré lícitamente estipular de él que me 
indemnice de esta ganancia que sacrifico en su obsequio. F ú n d a -
se esto en la máxima ya citada: Est iniquum damnosum cuique es-
se officium suum: y acerca del particular puede también decirse 
que el mutuante ha dado al mutuatario ademas de la cantidad 
prestada, el valor de la ganancia que con ella habria hecho, y de 
que se ha privado para hacerle un favor. 

Ejemplos: i. Tenia yo en mis arcas la cantidad de mil duros 
destinada á la redención de un censo de igual capital, cuando rie-

,ne un amigo á pedirme prestada esta misma cantidad, y yo para 
que el pueda acudir á sus urgencias, se la presto, privándorae de 
la redención del censo. Es evidente que en este caso el préstamo 
me quita un beneficio , pues debo seguir pagando las pensiones 
del censo que sin haber realizado el préstamo habria redimido ; 
y por consiguiente deberá mi amigo abonarme todas las pensiones 
que devenguen , hasta que resti tuyéndome la cantidad prestada 
me ponga otra vez en situación de redimir aquella carga. 

íi. Cuando mi amigo vino á pedirme prestados mi! duros de 
que dijo necesitar perentoriamente, estaba en tratos y resuelto á 
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comprar con aquella cantidad una fincajque estaba en venta, y que 
me convenia mucho ; pero sensible á los pesares de mi amigo le 
presté los mil duros quedándome en la imposibilidad de comprar 
la finca. Los beneficios que de esta compra debia prometerme , y 
de que voluntariamente me p/ivé en obsequio de mi amigo , me -
recen una indemnización , y en su consecuencia mi amigo deberá 
abonarme la renta que la finca hubiera debido proporcionarme 
hasta que me devuelva la cantidad que debia servirme para com-
prarla. 

120. En los casos que acabamos de referir es cosa cierta y se-
gura el beneficio de que el mutuante se ha privado para hacer el 
préstamo. Pe ro si esos beneficios fuesen solo probables , no segu-
ros , ¿ podría el mutuante hacérselos indemnizar por el mu tua t a -
rio ? Si cuando se me pidió prestada una cantidad de dinero iba á 
emplearlo en la compra de una partida de géneros sobre que era 
probable hacer una buena ganancia , y en obsequio del mutuatario 
me privo de hacer esta compra ; ¿puedo pedir una indemnización 
por esta ganancia probable de que me he privado? La opinion co-
mún es que puedo , de tai suerte sin embargo , que la indemniza-
ción no sea de toda la ganancia que habria de hacerse, y si solo 
de la cantidad en que se estime la esperanza que tenia de liace r 

esta ganancia , porque aqui no hay una ganancia segura y positi-
va , sino una esperanza de hacerla , y esta por probable que sea , 
nunca pu?de tener el mismo valor que la ganancia misma cierta y 
positiva. ( 1 ) 

121. Si los beneficios que el mutuan te esperaba de la inversión 
que se prometía dar á su dinero en el caso de no haberlo presta-
do , no fuesen ni seguros ni muy probables, sino inciertos, no po-
dría pretender indemnización alguna. 

122. Paraque el mutuante pueda percibir alguna cosa, ultra 
sorttm ratione lucri cessantis, es preciso no solo que al tiempo de 
verificar el mutuo tuviese una ocasion oportuna para dar al dinero 
prestado otro destino que hubiese podido proporcionarle u n a g a -

(1) E n esta posibi l idad m u y p r o b a b l e de h a c e r gananc ias en el e m p l e o de l d i n e r o se f u n d a 

la disposición casi c o m ú n á lodas las l eg i s lac iones de q u e e n t r e c o m e r c i a n t e s sea l í c i to exigirse 

p o r los p r é s t a m o s un Í n t e r e s mas c rec ido q u e e n t r e o t r a s pe r sonas . P o r d e r e c h j espaiiol á pesa r 

de la r ig idez con q u e se ha l l an p roh ib ida s las u s u r a s , se p e r m i t e e n los p r é s t a m o s m e r c a n t i l e s 

e l i c t e r e s de u n 6 p . 100 , c o m o hemos d i cho an te s . TV. de los edit. 
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nancia cierta ó muy p robab le , sino que es ademas necesario que 
entonces se hubiese hallado resuelto á dar á su dinero este destino, 
y que no lo b a j a hecho para hacerle un favor al mutuatario á pe-
sar de que su Ínteres le dictaba otra cosa. 

Pero cuando el mutuante que prestó su dinero á Ínteres, ó no 
se hallaba en disposición de dar al dinero otro empleo, ó que solo 
por su provecho particular haya preferido darlo á ínteres; lo que 
por esta razón reciba será usurario , porque nada puede percibir 
ratione lucri cessantis , ya que no había ta! ganancia de que se haya 
privado en obsequio de la amistad , cuando no tenia ni voluntad ni 
proporcion de emplear el dinero de otra suerte. 

123. En el caso en que el mutuante pueda lícitamente p re ten-
der una indemnización por razón del daño emergente ó lucro ce. 
sante, esta indemnización no le será debida, si el mutuatario no se 
ha obligado á ella. Es necesario que el mutuante al tiempo de pres-
tar el dinero haya manifestado al mutuatario la pe'rdida que sufria, 
y la ganancia de que se privaba por causa del pre'stamo , y que le 
haya declarado que le hacia ese pre'stamo con la obligación por 
parte del mutuatario de indemnizarle. Sin esto no podria exigirse 
la indemnización , puesto que tal vez el mutuatario no habria 
querido acceptar el préstamo con tal obligación. 

124. Todo lo que acabamos de decir en cuanto al lucro cesante 
y daño emergente , tiene únicamente lugar en el fuero interno-
Ante los tribunales no seria escuchado el que reclamase alguna 
cosa ultra sortem por dichos motivos, siendo la razón el que si ta-
les reclamaciones fuesen atendidas , se abriría ancha puerta á los 
intereses usurarios, pues á nadie seria difícil encontrar pretexto 
para exigirlos. 

1 2 5 . L o s i n t e r e s e s q u e e x i g e n l o s m o n t e s p i o s p o r l a s c a n t i d a -

d e s q u e p r e s t a n , s o n u n a e s p e c i e d e i n t e r e s e s c o m p e n s a t o r i o s p o r 

r a z ó n d e l o s g a s t o s q u e t a l e s e s t a b l e c i m i e n t o s t i e n e n q u e s u p o r -

t a r . A s i e s q u e t a l e s i n t e r e s e s s o n v á l i d o s , a u n e n e l f u e r o e x t e r n o . 

126. Hay otra especie,de intereses compensatoiios que el mu-
tuante puede lícitamente exigir ratioue periculi sortis á mutuan-
te suscepti. Tales son los intereses que el mutuante estipula en 
los contratos á la gruesa , por razón de los riesgos de la navega-
ción. Estos intereses nada tienen de usurar io: no son la recom-
pensa del pre'stamo , sino otra cosa agena del mismo; son el precio 
del riesgo con qne carga el mutuante en favor del mutuatario, de 
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cuya cuenta debería correr: el mutuante que sin estar obligado á 
ello carga con tal r iesgo, puede exigir por él un precio. 

127. Es muy diferente este riesgo del que corre el mutuante 
de perder la cantidad prestada por insolvencia del mutuatario. Este 
riesgo es una consecuencia natural é inseparable del pre'stamo, y 
por consiguiente lo que por esta razón percibiese el mutuante ul-
tra sortem, seria exigidopropter mutuum, seria una usura. L e -
jos de ser la pobreza del mutuatario que hace presumir su insol-
vencia , un motivo para exigirle intereses, es una razón que hace 
mas criminales los que se le exijan : la pobreza debe servirle para 
que se le socorra , no paraque se le oprima. Si el temor de la insol-
vencia fuese motivo para exigir al mutuatario intereses, segui-
ríase el grandísimo absurdo de que á proporcion que mas pobre 
fuese un hombre , se le podria acabar de arruinar con mayores 
usuras. 

SECCION V. 

DEL DESCUENTO 

128. Se llama descuento la deducción que hace el que paga una 
cantidad antes de vencer el plazo, de una parte del mismo capital 
á cuenta de los intereses que devengaria desde el día del pago has-
ta el del vencimiento del plazo en que debería pagarse. 

Ejemplo: Sí al entregar hoy una cantidad de mil duros que 
solo dcberia pagar den t ro de un año , me retengo sesenta diíros 
en representación de los intereses que devengaria esta cantidad du_ 
rante el año por el cual la anticipo ; estos sesenta duros que re t en , 
go no pagando mas que nueve cientos cuarenta en vez de mi l , 
es lo que se llama descuento de la cantidad pagada con anticipa-
ción. 

Muy grande es la semejanza que hay entre el descuento y el ín -
teres del mutuo, asi es qne debe entenderse usurario. El que ant i-
cipa un pago, presta la cantidad anticipada por el tiempo que falta 
hasta el vencimiento del plazo. 

Dirase que el que paga anticipadamente da al acreedor algo mas 
de lo que le debe, el commodum reproisentatiorás , por razón del 
cual se dice que plus etiam tempore solvitur. Pero este commo-
dum reprcesentationis es lo mismo que el commodum ex mutuo : 

7 



y asi como nada pnede exigirse por este , nada podrá tampoco 
exigirse por aquel. 

129. El descuento solo es ilícito cuando la anticipación del pa-
go no causa ninguna pérdida, ni priva de ninguna ganancia al que 
la hace, pues si tales perjuicios sintiese , no seria entonces el des-
cuento lucrum ex prcerogata solutione , sino una indemnización 
muy jus ta ; 'yus ía recompensado damni ex prcerogata solutione 
emergentis aut lucri cessantis, aqui puede aplicarse lo que hemos 
dicho de las usuras compensatorias. 

130. Hay otra especie de descuento muy f recuente entre los 
comerciantes, cuando uno compra al contado créditos pagaderos al 
cabo de algún tiempo. Los créditos no pueden venderse por me-
nos de lo que valen, cuando el vendedor responde de la solvencia 
del deudor, sobre todo cuando se obliga á satisfacerlos él mismo 
á la primera negativa del deudor ; véase el Trat. ckcomp.y vent. 
n. 577. 

Sin embargo en los créditos á plazo sucede con frecuencia en -
t re comerciantes que el comprador hace una deducción de la can-
tidad debida por razón del descuento, es decir, por el Ínteres que 
la cantidad entregada habria producido desde el dia del pago ve-
rificado por el comprador hasta el vencimiento de la letra. 

Ejemplo: Si compro al contado una letra de cambio de mil du-
ros, la cual solo vencerá al cabo de medio año, deduzco según cos-
tumbre mercantil de dichos mil duros treinta que representan el 
Ínteres de medio año, y por consiguiente por precio de dicha le-
tra de mil duros solo doy nueve cientos setenta. 

Si el comprador quiere guardar la letra hasta su venc imien to , 
y el desembolso anticipado no le acarrea ninguna pérdida , ni le 
priva de ninguna ganancia ; no hay duda que dicho descueuto es 
usurario é ilícito. 

Aun es mas usurario que el Ínteres del mutuo cuando el m u -
tuante lo exige conforme permiten las leyes , porque el compra-
dor de una letra de mil duros pagadera al cabo de medio año ha-
ciéndose abonar un descuento de treinta y no entregando por 
consiguiente mas que nueve cientos setenta , exige del vendedor 
por esta cantidad que le entrega , un Ínteres mayor del seis por 
ciento que la ley permite en el comercio. El seis por ciento de 
nueve cientos setenta duros por medio año son veinte y nueve du-
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ros y dos reales, y todo lo que pasa de esta eantidad es un ínteres 
reprobado por la ley. 

Si la letra pagadera á un plazo determinado que compro al con-
tado , debe servirme para pagar inmediatamente una deuda 
igual á mi acreedor, ó el precio de algunos generos que me pro-
pongo compra r , y estoy moralmente cierto de que mí acreedor ó 
vendedor de los géneros no aceptarán en pago la letra, sino con el 
descuento , esteno será entonces lucrum ex prcerogata solutione , 
sino una indemnización muy jus ta , según los principios antes sen. 
tados. 

131. Hay otra especie de descuento lícito también , y es en el 
caso en que el comprador de una finca ó de otra cosa fructífera que 
no debe entrar en posesion hasta despues de algún t iempo, anti. 
cipa no obstante el pago del precio. Este comprador puede rete-
ne re l descuento que represente los intereses legales desde el dia 
del pago anticipado hasta aquel en que haya de entrar en pose-
sion de la finca. El vendedor en este caso debe los intereses del 
precio en cambio de los f rutos que percibe : porque asi como ea 
el caso inverso el comprador que hubiese entrado en posesion y 
goce de la heredad antes de haber pagado el prec io , debería los 
intereses de este precio en cambio de los frutos que percibe, no 
siendo justo que á la vez disfrute de la heredad y del precio , asi 
también en nuestro caso el vendedor que cobra anticipadamente 
el precio de la heredad cuyo goce re t iene, deberá los intereses 
de ese precio en cambio de los f rutos que percibe , ya que no es 
justo que disfrute á la vez de la cosa y de su precio. 



D E L CU ASI -CONTRATO LLAMADO P R O M U T U O , Y 
D E LA ACCION CONDICTIO INDEBITI. 

SECCION I. 

DEL PROMUTUO. 

En el primer artículo veremos que es este cuasi-contrato ; cua-
les son los puntos de semejanza que tiene con el mutuo; y en que 
se diferencia de él ; en el segundo trataremos d é l a acción que 
del mismo nace. 

ARTICULO I. 

QUE ES EL PROMUTUO ; CUALES SON LOS PUNTOS DE SEMEJANZA QCE T I E N E CON 

EL M U T U O , Y EN QUE SE DIFERENCIA DE E L . 

132. Llámase promutuo el cuasí-contrato en virtud del cual el 
que recibe una cantidad de dinero ó de cosas fungibles, que se le 
ha pagada por e r ro r , contrae en favor del que asi se la ha pagado, 
la obligación de restituirle otro tanto. El pago verificado por e r -
ro res el que forma este cuasi-contrato , que se llama promutuo 
por la mucha semejanza que tiene con el mutuo. 

133. Esta semejanza consiste, I o . en que para uno y otro se 
necesita la tradición de una cantidad de dinero ó cosas fungibles. 

2o. Asi como el mutuo solo es perfecto cuando el dominio de 
la cosa fue transferido al mutuatar io , y cuando á falta de esta 
traslación de dominio el mutuatario la consumió de buena fé ; asi 
también cuando yo pago una cantidad que creía erradamente d e -
ber , el promutuo no se entiende perfecto , ni produce en él que 
recíbela cantidad, la obligación de devolver otra igual, si con este 
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pago indebido no traspasó el dominio déla cosa entregada, ó si á 
falta de esto el que la recibió no la hubiese consumido: mientras 
tanto el que recibió la cosa solo está sujeto á su reivindicación por 
parte de los que son sus dueños. 

3 o . La principal semejanza que tiene el promutuo con el mu-
tuo , consiste en la igualdad de las obligaciones que de uno y otro 
nacen ; porque así como el mutuatario está obligado á devolver al 
mutuante una cantidad igual á la recibida,- asi por el promutuo 
aquel que recibió el pago de una cantidad de cosas fungibles que 
no se le debían, queda obligado á devolver al que se la pagó por 
error otra cantidad igual. Qui non debitum accepit per errorem 
solventis, obligatur quasi ex mutui datione et eadem actione tene-
tur qua debitares creditoribus. 

134. Apesar de estos puntos desemejanza es el promutuo muy 
diferente del mutuo. El mutuo es un contrato, y por consenti-
miento de las partes se forma la obligación que de e'l dimana : el 
mutuante solo presta con la intención deque el mutuatario se 
obligue á devolverle una cantidad igual á la que le presta, y el mu-
tuatario consiente, y se somete á esta obligación. Por el contrario 
el promutuo no es un contiato sino un cuasi-contrato, entre los 
cuales lo cuenta Justiniano , inst. de oblig. quce ex quasi contrac, 
násc. 7 , y la ley 5 , ff. de oblig. et act. Ningún consentimien-
to de las partes media para formar la obligación que de él nace : 
El que paga por error lo que no debe , no tiene la intención de 
hacer contraer obligación alguna al que recibe , ni este tiene tam-
poco intención de contraerla. 

Tampoco debe suponerse, como algunos han opinado, un pac-
to tácito de devolver la cosa caso de no ser debida: porque la per" 
suasion en que se snpone á las partes de la existencia de la deuda, 
excluye semejante pacto tácito. Gayo hablando del promutuo di-
ce : Non potest intenligi is qui ex ea causa tenetur, ex contráctil, 
obligatus esse ; qui enim so hit per errorem , magis distrahendee 
cbligationis animo quam contrahendce daré videtur, d. I. 5 , f f . de 
oblig. et act. 

•La obligación que nace del promutuo, se forma sin que in t e r -
venga consentimiento alguno de las partes , fórmala la equidad 
que no permite que el que recibió el pago de lo que no se le debia, 
se enriquezca á expensas del que se lo hizo por e r ro r : Jure natu-



1 0 2 T R A T A D O 

ra¡ eequum est, neminem cum alterius detrimento fieri locupletio-
rem ; l. 206 , j f . de reg. jur. 

ARITCULO II. 

BE LA OBLIGACION QUE NACE DEL PROMTJTUO. 

135. Del promutuo nace la obügacion de resti tuir una cantidad 
igual á la que fue' pagada por er ror como debida, no sie'ndolo. 

136. Esta obligación la contrae el que recibió la cantidad p a g a -
da á favor del que la pagó. 

La cantidad se.entiende pagada, y yo contraigo la obügacion 
de devolver otra igual, tanto si yo mismo la hubiese recibido , 
como si otro lo hubiese hecho en mi nombre por orden ó disposi-
ción mia. 

Lo mismo debe decirse cuando yo ratifico la acceptacion de' 
pago hecho por otro en mi nombre. Ye'ase lo que acerca de estos 
extremos dijimos al tratar del mutuo. 

137. Asimismo deberá entenderse que alguno me pagó la canti-
dad indebida, y á su favor contraeré yo la obügacion de devolver 
otra igual , tanto si e'1 me la pagó por s í , como si se valió de una 
tercera persona. 

138. El objeto de esta obügacion es una cantidad igual á la r e -
cibida , en lo cual se parece esta obügacion á la del mutuo. 

El que pagó por er ror , solo puede repet ir la cantidad pagada : 
nada de Ínteres ,1.1, condict. indcb. 

139. Según los principios del derecho romano , de esta obliga-
ción nacían dos acciones entre las cuales podía escoger el que ha-
bía pagado por e r ro r . 

La primera se llama condictio certi, y es la misma que tenia el 
mutuante , y en general todos aquellos que por cualquier título 
eran acreedores de una cosa cierta y determidada. En este senti-
do dice Gayo: Qui non debitum accipit eadern actione teñe tur, 
qua debitores creditoribub; l. 5, §. 3, f f . de oblig. et act. 

La segunda es la que se liama condicüo indcbiii, y de ella va-
mos á hablar en la sección siguiente. 

La distinción de estas diferentes acciones que tienen un mismo 
objeto , no es admitida en nuestro derecho. 

\ 
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SECCION II. 

D E LA A C C I O N L L A M A D A CONDICTIO INDEBITI. 

140. La acción conocida con el nombre de condictio indebiti es 
la que tiene lugar siempre que uno ha pagado á otro por error no 
solo una cantidad de dinero ó cosas fungibles , lo cual constituye 
el promutuo , sino también cualqnier otra cosa indebida en ge-
neral. 

Esta acción nace de la obügacion que contrae el que recibe una 
cosa que no se le debe , en virtud del mismo pago que acepta, de 
devolverla al que se la paga por error . La aceptación del pago 
constituye un cuasi-contrato de que procede esta obügacion, 
cuyo fundamento se.halla en aquella regla de equidad na tu ra l : 
Jure naturce equum est, neminem cum alterius detrimento et in-
juria fierilocupletiorem ; l. 206 , f f . de reg. jur., según explica-
mos ya en el artículo anterior. 

1 4 j . De ahí se sigue , I o . que la condictio indebiti es una acción 
personal , puesto que nace de la obügacion personal que contrae 
aquel á quien se paga una cosa que no se le debía. 

2o . Sigúese ademas, que la condictio indebiti solo compete con-
tra el que aceptó el pago hecho por e r r o r , en cuanto ha sacado 
provecho, y se ha enriquecido con este pago : porque la obüga-
cion de que dicha acción nace, no tiene mas fundamento que la 
referida regla de equidad que no permi te , enriquecerse á e x p e n -
sas del que verificó el pago. 

142. Para que tenga lugar la condictio indebiti es necesario, I o . 
Que lo que se paga no se deba ; 2o . Que no haya motivo alguno 
para pagar; 3o . Que el pago se haya verificado por er ror . Ven t i -
laremos estos tres puntos en los tres primeros artículos. En los 
siguientes veremos á quien y contra quien compete esta acción , 
y cual es su objeto; y finalmente si alguna vez puede tener lugar 
contra los terceros detentores de la cosa pagada por error . 



ARTICULO I. 

ES KECESARÍO QUE LA COSA PAGADA NO FUESE DEBIDA. 

P u e d e n s u p o n e r s e m u c h o s c a s o s e n q u e s e paga lo q u e n o s e d e -

b e , t e n i e n d o p o r c o n s i g u i e n t e l u g a r la condictio indebiti. 

P R I M E R O Y S E G U N D O CASOS. 

143. Págase lo que no se debe, y tiene lugar su repetición , no 
solo cuando nunca haya existido titulo alguno de la deuda que se 
cree satisfacer, sino también cuando este título es nulo , descu-
bierta su nulidad despues del pago : Ex ómnibus causis quie jure 
non valuerunt vtl non habuerunt effectum, secuta per errorem so~ 
lutione, condictioni locus erit; l. 54 , f f . de condict. indeb. 

Ejemplo i. Un heredero paga los legados señalados en el t e s -
tamento. Despues de verificado este pago, se halla que el testa-
mento , único título de la deuda, es nulo en virtud de la revoca-
ción que del mismo ha hecho el tes tador , y de que el heredero 
no tenia entonces noticia; ó bien de ningún efecto d causa de las 
muchas deudas hereditarias que absorviendo la herencia no dejan 
con que pagar los legados. El heredero que los hubiese pagado , 
tendrá la condictio indebiti por haber pagado lo que no debia; l. 
2, § . 1 ,ff.e.od. 

II. Pedro me vendió una cosa cuyo precio le entregue' : despues 
he descubierto que esta cosa no era suya sino mia , y que por 
consiguiente la venta era nula. Al satisfacer el precio pague lo 
que no debia, y por consiguiente podre repetirlo; /. 37 , ff. eod. 

T E R C E R CASO. 

144. Piepútase que pago lo que no debo, cuando aunque en r i -
gor de derecho puedo aparecer deudor , tengo sin embargo una 
excepción perentoria para no pagarlo; i. 26, 3, f f . eod. 

Ejemplo : Si hubiese pagado á Pablo una cantidad de que cons-
taba en un vale firmado á su favor por mi padre cuyo heredero 
soy ; y despues hubiese descubierto que aquella promesa le fué 
arrancada por Pablo por dolo ó violencia; aun cuando según la SU-
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tilezadel derecho, puede parecer que soy deudor de lo prometido 
por mi padre, sin embargo en realidad pagué lo que no debia, ya 
que podía negarme á verificarlo en vir tud de la excepción peren-
toria de dolo ó violencia. 

145. Este principio no tiene indistintamente lugar respeto de 
todas las excepciones perentorias, esprecisoexceptuaraquellasque 
dejan subsistir junto con ellas una obligación natural; porque se-
gún veremos en el artículo siguiente, basta esta obligación na tu -
ral para excluir la repetición de lo pagado. El jurisconsulto Mar -
celo indica esta distinción en t re las excepciones perentorias que 
destruyen de todo punto la obligación, y las que á pesar de d e s -
truir la obligación civil dejan subsistente la natural, cuando dice , 
l. 66, f f . de rsg. jur: Desinit debitor esse qui nactus est exceptio-
nem justam necab equitate naturali abhorrentem. 

Puede f-ervir de ejemplo de una excepción perentoria que deja 
subsistente la obligación natural , la prescripción de 30 años ad-
quirida contra una deuda válida y lejítima. Lo mismo debe de-
cirse de la excepción rei judicatce resultante de una sentencia en 
última instancia dada, la cual por 110 haber presentado mi acree-
dor las pruebas que no halló hasta despues del fal lo, me absuelve 
de la demanda. Esta excepción perime la obligación civil, pero no 
la natural; y si pago, 110 se reputará que este pago sea de una co-
sa indebida , y por consiguiente no tendrá lugar la repetición; l. 
2 8 , f f . de eondict. indeb. 

Esto debería tener lugar aun cuando el deudor al tiempo del 
pago 110 hubiese tenido noticia de la sentencia absolutoria que le 
concedia la excepción rei judicatce; porque no es la noticia de este 
fallo que podia tener al tiempo de pagar, lo que le quita el dere-
cho de repetir lo pagado; sino la obligación natural que subsiste á 
pesar del fal lo, y tanto si lo ignora ccmo si lo sabe. 

CUARTO CASO. 

146. Se paga lo que no se debe , no solo cuando no se debe 
nada de lo que se paga , sino también cuando se paga mas de lo 
que se debia, en cuvo caso tendrá lugar la repetición en cuanto al 
exceso ; l. 1 , cod. de condict. indeb. 

Repútase que he pagado mas de lo que debia , y habrá lugar á 
la repetición , cuando por error omilí hacer alguna deducción o 
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retención que tenia derecho para hacer sobre la cosa pagada. J a -
voleno trae este ejemplo : Si is qui hcerec'itaíem vendid.it et emp~ 
toritradidil, idquod sibi mortuus debuerat, non retinuit, repetere 
poterit, quia plus debiti solutum, per condíctionem recte recipie-
tur ; l. 45, eod. I. 40, §. 1. 

147. Pomponio refiere un ejemplo de una retención omitida en 
el pago de una cosa: Quum iter excipere deberem , fundum libe-
rum pererrorem tradidi; incerti ccndicam, ut iter mihi conceda -
tur; /. 22, 1, eod. 

Aun cuando solo hubiese omitido hacerme dar una canción que 
tenia derecho á exigir al pagar; se entiende por esto solo que he 
pagado mas de lo que debia , y podré exigir dicha caución por 
medio de la condictio indebiti. Asi lo enseña con un ejemplo la l. 
3 9 , f f . eod. 

Q U I N T O CASO. 

148. No solo se paga lo que no se debe pagando lo que jamas 
se ha debido, sino también pagando lo que ha dejado de deberse. 

Ejemplo: Si ignorando yo el pago verificado por mi condeudor 
solidario de la cantidad que juntos debíamos , la hubiese pagado 
otra vez; no cabe duda que podré repetirlo, porque pagué lo que 
habia dejado de deberse . 

¿Quese ra silos dos pagos hubiesen sido verificados en una 
misma fecha? En tal caso como los dos pagos componen un doble 
de lo que se debia, hemos pagado mas de lo debido , y nos com-
pete á cada uno por mitad la repetición del excedente . Asi lo en -
seña Celso en la ley 19, §. 4. La ley 20 añade.- Si reus et fidejussor 
solveiint pariter, in hac causa non diferunt á duobus reis pro mi Hen-
dí. Creo sin embargo que para evitar un círculo de acciones debe 
concederse ai fiador la repetición de lo que ha pagado de mas ; y 
el acreedor al restituírselo quedarla libre con el deudor principal. 

149. Cuando se debian dos cosas al ternat ivamente por dos deu-
dores solidarios, de los cuales cada uno pagó una-, si los pagos son 
de diferente fecha, claro está que el segundo es el indebido ; pero 
si son de una misma fecha, no tiene cada uno de ellos como en el 
caso precedente, la repetición por mitad de la cosa pagada , por-
que el acreedor debe tener una de ellas po r entero; sino que este 
podrá restituir la qus quiera, y al devolverla al que se la entregó , 
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quedaría iibre no solo para con él, si no también para con el c t ro ; 
l. 21 Jf.eod. 

S E X T O CASO. 
4 • 

150. Es pagar una cosa indebida, pagarla antes de cumplirse la 
condicion bajo la cual se debe; porque como vimos en el Trat. 
délas oblig.n. 218, l o q u e se debe bajo condicion , no se debe 
todavía; Tantum spes est debitum iri. Asi es que en este caso tie-
ne lugar la repe t idor . , mientras la condicion no se baya verifica-
do. Mas si antes de entablar la repetición , la condicion se hubiese 
cumplido, no tendrá lugar ; porque como el cumplimiento de. las 
condiciones produce un efecto retroactivo , entiéndese que ya se 
pagó lo que se debia. Asi lo enseña Pomponio, l. 16, f f . eod. 

151. No es lo mismo el plazo que la condicion. El plazo no im-
pide que la deuda exista, solo difiere el que pueda exigirse. Asi es 
que el pago hecho antes de vencer el plazo no es el pago de una 
cosa indebida , y por consiguiente no da lugar á la repetición. In 
diem debitor adeo debitor est, ut ante diem solutum repetere non 
possit: 1.10, f f . d. tit. 

Una condicion que no puede dejar de cumplirse, no es en r igor 
condicion, y solo se considera como plazo. A sí no podrá exigirse 
lo que se haya pagado, siendo debido bajo tai condicion ; l. 18 , 
f f . eod. 

152. Si bien es verdad que no puede repetirse lo pagado antes 
del vencimiento del plazo, ¿ no podrá por lo menos el que por 
error asi hubiese pagado, reclamar el valor del beneficio que acar -
rea ese pago anticipado al que lo recibió ? no: esto seria exigir 
un descuento, y el descuento que es como el Ínteres del mutuo 
no puede estipularse, como dijimos antes, y por lo mismo mucho 
menos podrá reclamarse sin haber sido prometido. 

S E P T I M O Y O C T A V O CASO. 

153. Es pagar una cosa indebida pagarla á otro diferente de 
aquel á quien se debe, ó cuando la paga otro que el que la debe 
creyéndose deudor por equivocación; l. 65, fin. f f . eod. 

Ejemplos i: Para demostrar la primera parta de esta regla bas-
tará citar el caso en que se hubiese pagado á uno que decia lalsa-
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mente tener del acreedor un poder bastante para cobrar; l. 8, cod. 
de condicl. indeb., ó á uno que se presentaba falsamente como 
su heredero; l. 26, 11, f f . d. tit. 

u Para ejemplo de la segunda parte sirve el caso en que yo hu-
biese pagado la deuda de una persona cuyo heredero creyese ser 
por error, y por consiguiente deudor de sus acreedores /Este mis-
mo caso propone Pomponio en la l. 19, §. 1 , f f . eod. 

Empero si el pago se hubiese verificado en nombre del v e r d a -
dero deudor, aunque no fuese e'l el que pagó , no tendrá lugar la 
repetición. Asi debe entenderse lo que dice Paulo en la l. 44 , f f . 
eod.: Repetido nulla est ab eo qui suum recepit, tametsiab alio 
qaam d vero debitare solutum est. 

N O V E N O CASO 
- 1 

154. Es asimismo pagar io indebido, pagar por er ror otra cosa 
diferente de la que se debe. 

Exemplo: si creo deber alternativamente un caballo ó un m u -
lo, cuando debo un caballo, y entrego un mulo, podré reclamar-
lo por haber entregado una cosa no debida ; l. 29, §. 3, f f . eod. 

De otra suerte seria, si sabiendo que debo solo un caballo, con-
sintiendo en ello mi acreedor, le hubiese entregado un mulo. 

D E C I M O CASO. 

155. Depende á veces de un suceso fu turo el que sea de una co-
sa indebida el pago que se ba verificado, y por consiguiente el que 
tenga lugar la repetición. Esto sucede con frecuencia en las deu -
das alternativas. 

Ejemplo : Si un habanero debiese á otro cuatro cientos duros 
ó el negro Pablo , y pagase dos cientos duros, por ejemplo; la va-
lidez de este pago dependerá de lo que despues haga. Porque s' 
en seguida paga los dos cientos duros restantes, será válido el pago 
de los dos cientos anteriormente verificado ; Pero si despues en -
tregas? el negro , el primer pago de dos cientos duros vendrá á 
ser de una cosa indebida, q u e por consiguiente podrá repetirse ; 

26, 13, f f . eod. 
En el Trat. de las oblig. n. 255, y 257 se encontrarán otros ca-

sos análogos á la especie citada. 

ARTICULO II. 

r s P R E C I S O Q U E N O H A Y A N I N G U N A C A U S A R E A L P A R A P A G A R L A C O S A 

I N D E B I D A Q U E S'¿ S A T I S F A C E . 

156. La condictio indebid es una de las especies comprendidas 
en la acción general condictio sine causa por la cual se repite todo 
aquello que se hubiese dado ó satisfecho sin causa alguna real; asi 
pues bastará para que no tenga lugar la repetición el que hubiese 
un motivo real y probable para verificar el pago de una cosa 
indebida. 

Según este principio , no t< ndrá lugar la repetición cuando lo 
que se satisfizo, no se debia en el fuero externo , pero si en el fue-
ro del honor y de la conciencia; porque por mas que en el r iguro-
so sentido de la palabra no s?a debida una cosa sino ruando ^e de -
be en virtud de una obligación civil, á tenor de la definición que 
dá la l. 10^, de verb. sigmf: Debitorinteligitur is d quo invito exi-
gí pecunia potest; y por mas que lo que se debe solo en conciencia 
y en virtud de una obligación meramente natural , sea en rigor 
una cosa indebida; sin- embargo no cabe duda que esta obligación 
natural que quiso cumplir el que pagó , era un motivo real y su-
ficiente para verificar el pago, y por consiguiente no tendrá lugar 
la rend ic ión . Asi lo enseña Juliano en la/ . 16, §. 3, infine,ff. de 
fidej. 

Ejemplo : Si una muger casada despues de muerto su marido, ó 
bien sus herederos pagasen aquello que ella se obligó á satisfacer 
durante el matrimonio sin autorización de su marido; si uno paga 
una deuda 'contra la cual podia oponer la prescripción de 30 años; 
en estos casos y en otros semejantes aunque la cosa pagada no 
fuese debida en el fae ro externo, no podrá sin embargo reclamar-
se , porque'habia una causa real para verificar el pago. 

157. Del mismo principio se desprende que si para evitar un 
pleito empezado ó que iba á empezarse entre dos personas, aun-
que sin fundamento alguno por parte del actor , este hubiese r e -
cibido por vía de transacción una cantidad de d ine ro , aunque en 
realidad nada se le debiese , no tendria lugar la repetición; porque 
habia un motivo real para verificar este pago , el de evitar un plei-
to. Asi lo enseña Paulo en la ley 6 5 , §. 1, f f . de condict. indeb. 
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Esta decisión de Pau 'o no tendrá lugar, si la transacción padecie-
se algún vicio que la hiciese nula , como sucedería si para hacer-
me transigir se hubiesen empleado malas mañas; 6 si la transacción 
solo se hubiese celebrado des pues dedada una sentencia en última 
instancia de la cual no tuviesen noticia los transigentes, y que 
hubiese dirimido absolutamente la cuestión , pues en este caso la 
transacción no puede tener lugar ; d. I. 65 , §. 1 , ; l. 2 3 , f f . eod. 

La sentencia dada en última instancia, en que se me hubiese ab_ 
suelto de la demanda de cierta cantidad de dinero que otro mere_ 
clamaba, no impide que el pago que hubiese }'o verificado, sea vá-
lido, tanto si tenia, como sino tenia conocimiento de dicba senten-
cia , según quedó establecido mas a r r iba , n. 140: ¿ como pues esa 
sentencia destruye la validez de la transacción celebrada despues 
sobre el objeto del p le i to , si los transigentes no tenian noticia del 
fallo ? La razón de diferencia es evidente: el pago de una cantidad 
de dinero que se realizó despues de haber obtenido una sentencia 
absolutoria, hace presumir la existencia de una obligación natural 
que la sentencia no pudo destruir , porque solo alcanza á las obliga, 
ciones civiles, y esta obligación natural es una causa suficiente para 
considerar válido el pago en su vir tud verificado. Pe ro una trans-
acción puede solo tener por causa la smbigüidad é incer t idumbr e 

del derecho que en el pleito se vent i laba, y el deseo de poner 
té rmino al litigio originado por aquella misma incert idumbre. L a 

transacción es esencialmente de re incerta et dubia; luego cuando 
una sentencia ha desvanecido la incer t idumbre , y terminado el 
proceso , deja de haber motivo alguno para la transacción : y por 
esto aquella que se hubiese celebrado despues de la sentencia cuya 
existencia ignoraban las par tes , es de todo punto nula por falta 
de objeto ; y por consiguiente el pago realizado en vir tud de tal 
transacción es nulo como ella misma, como verificado sin causa. 

158. El finiquito de cuentas en vir tud del cual se diga que los 
interesados están enteramente satisfechos, sin que en ningún 
tiempo puedan hacerse reclamación alguna unos á otros, no debe 
considerarse como una transacción , ni inpedir por consiguiente 
la repetición de loque uno de los interesados hubiese tal vez satis-
fecho de mas. Asi lo enseña Scévola en la ley 6 7 , §. 3 , f f . e o d . 

159. Si no puedo repetir lo que hubiese satisfecho sin deber lo , 
cuando realicé el pago en virtud de una transacción ; con mayo-
ría de razón no podré repetirlo cuando , lo verifico en v i r tud de 
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una sentencia que á ello me condena , por mas que injustamente 
porque esa sentencia forma una oblig&cion civil , y propter auto-
ritatem rei judie ata: repetido cessat; l. 29 , §. 5 , f f . mand. A eso 
mismo se refiere Antonino en la ley 1 , cod. de condict. indeb. 

ARTICULO III. 

E S N E C E S A R I O Q U E E L P A G O D E L A C O S A I N D E B I D A H A Y A 

S I D O V E R I F I C A D O P O R E R R O R . 

160. La condictio indebili en reclamación de lo que se ha paga-
do sin ser debido , solo tiene lugar cuando el pago se verificó por 
er ror ; si el que pagó sabia en aqnel acto que no debia , no tendrá 
lugar la repetición , l.1 , f f de condict. indeb. ;l. 9 , cod. d. tit. 

Esto es una consecuencia de lo establecido en el artículo ante-
rior sobre no tener lugar la repetición, cuando habia algún motivo 
real para verificar el pago ; porque el que paga una cosa sabiendo 
que no la debe , tiene intención de ejercer un acto de liberalidad 
en favor de aquel á quien la entregó , y esta intención basta para 
validar el pago que entonces no es mas que una verdadera dona-
ción entre vivos. 

161. ¿Que diremos cuando es cudoso si el qne pagó lo que no 
debia , sabia ó ignoraba esta circunstancia? Debe presumirse que 
la ignoraba , según aquella regla de derecho : In re obscura melius 
estfavere repetidora quam adventido lucro; l. 41 §. 1 , f f . de reg.jur-

162. Fa l t a observar que el er ror que da lugar á la repetición 
de lo pagado indebidamente, ha de ser un error de hecho, por-
que nadie puede alegar la ignorancia del derecho que nunca se pre-
sume ni exausa , ya que cada cuai turne cbligacion de consultar y 
hacerse instruir en lo relativo á los negocios que emprende. Asi 
lo decide la ley 10 , cod. de jur. etfac. ¡gnor. Para comprender la 
distinción entre el e r ror de hecho y la ignorancia ó error de de-
recho servirá el siguiente 

Ejemplo : Un heredero luego de muer to el testador y antes d e 

averiguar si los legados absorbían una parte de la cuarta falcidia ó 
de la legítima que debia quedarle íntegra , pagó dichos legados •• 
en este caso lo que pagó de mas , lo pagó por er ror de hecho, y 
puede repetirlo. Mas si cuando pagó los legados por entero , tenia 
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ya un conocimiento exacto de los bienes hereditarios , por m a n e -
ra que no podia ignorar que los legados escatimaban su cuarta fal-
cidia ó legít ima, no podra' repet i r lo que hubiese pagado de mas , 
aunque diga que cuando verificó el pago no sabia los derechos que 
le competian para retener íntegra la euarta fa lc id ia , ó la legíti-
ma : Sciant ignorantiam facti non juris prodesse , nec stultis soleré, 
succurri, sederrantibus , dicen los emperadores Severo y Anto-
nino en la ley 9 , §. l , f f dejur. etfact.igncr. 

ARTICULO IV. 

A QUIEN COMPETE LA CONDICTIO INDEBITI. 

163. Esta acción compete al que ha pagado por er ror lo que no 
clebia , tanto si lo ha pagado él mismo, como si lo ha verificado 
otro en su nombre. Asi es que si mi tutor ó curador hubiesen p a -
gado por mi y en mi nombre lo que creian equivocadamente que 
debia ; solo \ o podré reclamar lo pagado sin ser debido ; l. 57, f f 
de cond. indeb.;I. 6, cod. d. tit. 

Ni mi tutor podria entablar la reclamación, aun cuando hubie -
se v e r i f i c a d o el pago con dinero suyo propio, porque habiendo 

pagado en mi nombre , no se entiende que fuese él quien pagó, 
sino yo : l. 6 , §. fin.ff d. tit. 

164. P o r mas que aquel que pagó con su propio dinero en mi 
nombre lo que yo no debia , no tenga por sí mismo la condictio in-
debiti ; sin embargo como podria dirigirse contra mi para repetir 
este dinero, si lo hubiese pagado por mi orden , y yo debería di-
rigirme contra aquel á quien hubiese sido entregado en mi n o m -
bre , lo cual forma un circulo vicioso de acciones, los jurisconsul-
tos romanos á pesar de su «pego á la sutileza del derecho creyeron 
poder prescindirde ella en este caso , y que para evitar aquel r o -
deo de acciones podia concederse al que pagó por mi con su dine-
ro la condictio indebiti para repetirlo directamente contra aquel á 
quien lo pagó indebidamente ; l. 53 , f f d. tit. 

165. C u a n d o alguno sin mi orden pagó con su dinero en nom-
bre mió una cantidad que yo no debia, y despues no quiero reco-
nocer este pago verificado tan inoportunamente en mi nombre ; 
con mayoría de razón deberá concederse directamente la condic-
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lio indebiti al que hizo el pago; porque este es el único recurso 
que le queda , puesto que nada puede reclamar contra mi. 

No puede decirse que el que en mi nombre pagó con su dinero 
l o q u e creyó que yo debia, podrá dirigirse contra mi pidiéndome 
que si no quiero devolverle la cantidad en mi nombre pagada, le 
ceda por lo menos la condictio indebiti; porque en vir tud de mi 
negativa á reconocer el pago hecho en mi nombre , no puede en-
tenderse que fuese yo el que pagó, y por consiguiente no me 
competerá la condictio indebiti, y mal puedo cederla no teniéndo-
la. Luego es la misma ley la que debe conceder directamente es-
ta acción al que de tal manera pagó. 

166. Un caso hay en que la condictio indebiti no se concede a! 
mismo que verificó el pago en su propio nombre , sino á otro; tal 
es el caso en que instituido yo heredero en un tes tamento , h u -
biese pagado con dinero de la herencia los legados comprendidos 
en el mismo, y despnes declarado este testamento nulo ó ino-
ficioso, me viese obligado á restituir la herencia al heredero l e -
gítimo. Entonces no me competería á mi la condictio indebiti para 
r epe t i r los legados satisfechos con dinero de la herencia, y que se 
vé que fueron indebidamente satisfechos á causa de la nulidad 
del testamento, por mas que haya verificado yo mismo y en mí 
nombre el pago de tales legados, sino que competerá al heredero 
legitimo; l. 7, §. 1 , f f . d. tit. Lo mismo tendrá lugar de cualquier 
manera y por cualquier causa que sea que el testamento haya sido 
invalidado; 11. 3 y 4, f f . eod. 

Esto se estableció para evitar el rodeo de una cesión de accio-
nes. Habiendo el heredero testamentario invertido de buena f é el 
dinero, de la herencia pagando los legados ordenados en el testa-
mento que parecian debidos mientras el testamento no era inva-
lidado , solo podia obligársele á ceder al heredero legítimo 
la condictio indebiti que le compet ia , y qne no podia ejercer 
habiendo dejado de ser heredero. Era pues preferible conceder 
esta acción directamente al heredero legítimo, único á quien ha-
bia de aprovechar la repetición de los legados. 

Ademas de que el heredero testamentario no verificó el pago 
en su nombre simpliciter, sino en su calidad de heredero ; luego 
en cierta manera puede decirse que pagó en nombre de la heren-
cia , y que á esta bajo tal concepto pertenece la acción en virtud 
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dei pago adquirida, la cual por lo mismo competerá al que obten-
ga la herencia. 

Lo mismo debería decirse en el caso en que un menor heredero 
hubiese pagado con dinero de la herencia legados ú otras cosas 
que creia equivocadamente deudas hereditarias, y despues hubie-
se reclamado y conseguido la restitución por entero contra la adi-
ción de la herencia. Entonces el que entra en la herencia en lugar 
del m e n o r , ó el procurador de la herencia , si quedase vacante , 
tendrá la condictio indebiti. 

ARTICULO Y. 

CONTRA QUIEN PGEDE DIRIGIRSE LA CONDICTIO INDEBITI. 

167. Esta acción compete contra aquel á quien se hizo el pago. 
Entiéndese este hecho á mi favor r tanto si se me hubiese en t re -
gado la cosa á mí mismo como si hubiese sido entregada á otro en 
mi nombre; l. 180, ( f . de reg. jur. Asi es que en este último caso 
la repetición tendría lugar no contra el que verificó el pago sino 
contra mi. 

Esta decisión tiene lugar, aun cuando él se hubiese aprovecha-
do de la cantidad recibida á causa de habérsela yo condonado. De 
aqui se desprende esta regla de derecho : His solis pecunia condi-
citur, quibus quoquo modo soluta est, non quibus proficit ; l. 4 9 , 
f f . de cond. indeb. 

168. Por mas que uno hubiese recibido en nombre mió una 
cantidad de dinero ó de otras cosas que el que se las entregó creia 
equivocadamente deberme; no se entiende hccho á mi favor el pa-
go, sino en cuanto el que la recibió tenia orden especial mia para 
ello, ó bien yo hubiese aprobado y rat if icado el pago. Sin tales 
circunstancias puedo yo dejar de reconocer el pago, en cuyo caso 
no se entenderá que se me haya hecho á m i , y por consiguiente 
tampoco podiá entablarse contra mi la condictio indebiti, sino con-
tra aquel que aceptó el pago en mi nombre , pero sin orden mia ; 
l. 6, §. \ y 2,ffeod.;l. 14, f f . de cond. causa dat. 

Esta decisión deberá aplicarse aun en el caso en que el que co-
bró por mi tuviese poderes generales; porque esos poderes le da-
ban facultad para cobrar en mi nombre lo que se me debia, no era-
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pero aquello que no se me debe. Asi es qus ora cobre lo que a b -
solutamente no se me debe, ora cobre m a s ¿ e lo que se me debe > 
podré yo dejar de reconocer estos pagos, en cuyo caso la condictio 
indebiti tendrá lugar no contra mi sino contra ese procurador : d. 
I. 6, $. 2, l. 57, %. í , f f . de cond. indeb. . 

ARTICULO VI. 

DEL OBJETO EE ESTA ACCION. 

169. El objeto de esta acción es repetir la cosa misma pagada 
por error , ó bien una cantidad igual á la entregada; Quod indebi-
tumper errorem solvítur, aut ipsum, aut tamtumdem repetilur ; 
n j f . d . t i t . 

Dos casos c o m p r e n d e esta regla. El primero es aquel en que 
tamtumdem repetitur , cuando la cosa pagada es una cantidad de 
d i n e r o ó de cosas f u n g i b l e s , que es el caso del pro-mutuo de que 
hemos hablado en la sección a n t e r i o r . El que ha p a g a d o por error 
no pide e n t o n c e s las cosas mismas que e D t r e g ó s i n o una cantidad 
igual á la pagada. Nada mas d i r e m o s acerca de este caso. 

Tiene con este analogía aquel o t ro caso en que lo pagado es 
una cosa que no puede restituirse en especie, como cuando se 
hicieron á alguno servicios que tienen su precio , y que se ereia 
por error serle debidos, ó euando se ha concedido el goce ó 
usufruto de alguna cosa , pues entonces debe reclamarse el otro 
tan to , es decir , el precio de tales servicios ó de tal usufruto . 

Nótese que como aquel á quien se pagó por e r r o r , solo queda 
obligado quantilocupletior est, no deben estimarse estos benef i -
cios ó nsufrutos sino en cuanto al provecho que de ellos ha debi -
do r e p o r t a r , es d e c i r , en cuanto al salario que hubiera debido 
pagar á otro que tales servicios le hubiese prestado , ó tal goce le 
hubiese concedido, sin tener en consideración lo que hubiera 
podido exigir por los servicios prestados, por el goce concedido el 
que los prestó ó concedió , iVorc quanti locaripotui, sed quanti tu 
conducturus fuisses : d.l. 65 , 7. 

170. El otro caso de la regla sentada en que ipsummet repeti-
tur , que es el que nos proponemos desenvolver, es cuando la cosa 
indebidamente -pagada no es fungib le , y por consiguiente no 
pudo consumirse por el uso. 



El que ana cosa de esta naturaleza pagó por e r r o r , como que 
se constituye acreedor de la misma in individuo , debe contentar -
se con que se le devuelva en el ser y estado en que se baila al r e -
c lamada . 

Aun cuando se hallase ella muy desmejorada ó notablemente 
deteriaorada por poco cuidado del que la recibió, no podria el que 
la pagó quejarse ni pedir indemnización alguna; porque asi como 
el posesor de buena fe' de una cosa a ge na no debe responder al ver-
dadero dueño de su fal ta de cuidado en conservarla, quia qui qua-
si rem suam neglexit, nulliqucerelce subjectus est; l. 3 1 , §. 3 , f f . 
de petit. hcered.; asi también aquel á quien se pagó por er ror una 
cosa que no se le debia, tiene derecho para t ra tar con descuido 
esta cosa que se le entregó , y que ignoraba estar sugcta á res t i tu -
ción , sin que pueda exigírsele responsabilidad alguna por el m e -
noscabo que á causa de su abandono haya sufrid© la cosa. 

171. Esto tiene lugar en cuanto aquel á quien se pagó la cosa 
por error , cree de buena fe' que se le debe. Pe ro cuando sabe que 
no se le debe , v que por consiguiente está obligado á rest i 'uir la 
al que se la pagó por e r r o r , ora supiese esto al tiempo del pago, 
ora lo haya sabido despues, desde el momento de tener tal no -
ticia le obliga la buena fé á poner en la conservación de la cosa el 
cuidado neeesario para poder cumplir con su deber de devolverla; 
y por consiguiente serí responsable de todos los menoscabos y da-
ños que hubiese sufrido la cosa por su falta de cuidado. 

Aun cuando haya crcido siempre de buena f é que la cosa le 
pertenecía, estará obligado á poner en su conservación ese mismo 
cuidado desde el dia en que hubiese sido compelido para su resti-
tución. 

172. Debiendo el que pagó una cosa por er ror sufrir la pérdida 
ó deterioros de esta, á no ser que fueren ocasionados por culpa 
del que la recibió cuando sabia ya que no se le debia ; deberán en 
cambio pertenecerle todos los aumentos que dicha cosa hubiese 
recibido, según aquellas reglas de derecho : IJbi periculum ibi et 
lucrum; l. //«.§• 3, cod. de furt : Secundum naturam est commo-
dumcujusquereieum sequi ,quem sequunlur incommoda ; l. 1 0 , 
f f . de reg. jur. 

Asi podrá repetir con la misma cosa los. frutos percibidos por 
aquel á quien se pagó por e r r o r , porque esté bajo ningún concep-

to debe enriquecerse á costa del que le pagó : l. 15 , f f de cond. in-
deb. 

Esto tiene lagar tanto si aquel á quien fué entregada la cosa, sa-
bia que no se le debia, como si creia de buena fé que se le debia 
pues la ley que acabamos de c i t a r , dice expresamente que van 
comprendidos en la condiction fructus quos bonafide percepit. 

Sin embargo hay una diferencia entre uno y otro caso. El que 
sabia que la cosa que se le pagó, no le pertenecia, debe abonar no 
solo los f rutos percibidos; sino también los que dejó de percibir ; 
y debe abonarlos, tanto si se ha aprovechado de ellos, como si no. 
P o r el contrario el que creia de buena f é pertenecerle la cosa que 
recibió , solo debe abonar los frutos percibidos, en cuanto se apro-
vechó de ellos, y se hizo mas rico. 

173. El que pagó por er ror una cosa, puede reclamar por la 
condictio indebiti la cosa que de aquella suerte pagó, no solo con los 
aumentos y mejoras naturales, sino también con los artificiales 
que en ella hubiese hecho el que la recibió. 

Ejemplo : Si yo te hubiese pagado por er ror unas t ie r ras , y so-
bre una parte de ellas hubieses levantado un edificio; podré recia" 
mar de ti las t ierras con el edificio á ellas anexo, según aquella 
regla , cedificium solo cedit. Pe ro esto debe entenderse con la obli-
gación por par te mia de reintegrar te todo el coste de la obra en 
cuanto con ella se han hecho de mayor valor las t ier ras ; porque 
la misma regla de equidad en virtud de la cual me compete contra 
t í la condictio indebiti, paraque no te enriquezcas á costa mia , te 
dá á ti una excepción para reclamar el reembolso del costo de la 
obra, para que yo no me enriquezca á costa tuya. 

Adviértase que si aquel á quien se pagó por e r ro r una cosa , al 
paso que hizo en ella aumentos y mejoras , hubiese causado en la 
misma deterioros y perjuicios , no podrá pretender el reembolso 
de las mejoras, sino sujetándose al descuento del valor de los de -
terioros; porque aun cuando en fuerza de la condictio indebiti no 
pueden exigírsele estos deterioros causados en una cosa que no sa-
bia estar sujeta á resti tacion, n. 166 , deberá responder de estos 
deterioros desde el momento mismo en que pide las mejoras, por . 
que nunca puede entenderse mejorada una cosa sin tener en cuen-
ta lo que al mismo tiempo de haber sido mejorada haya perdido. 

174. Si creyendo que te debo mayor cantidad que la realmen-
te debida, te hubiese entregado en pago con tu anuencia y con-
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sentimiento una heredad ó alguna cosa no fung ih le ; ¿podre r e -
petir una parte de esta heredad proporcionada á lo que creia d e -
berte mas de lo que realmente te debia? ó bien estare' obligado á 
repetir la cosa entera ofreciendo simultáneamente el pago de la 
cantidad debida? 

Ejemplo: Yo te debia solamente 800 duros , y creia equivoca-
damente deberte 1200, y en pago de estos mil dos cientos te en -
t regué mi casa que tu aceptaste buenamente . ¿Puedo en tal caso 
reclamarte una tercera parte de esta casa , ya que un tercio de la 
cantidad en cuyo pago te la entregué, era indebida? ó bien estaré 
obligado á repet ir la cosa entera , sujetándome á pagarte en el 
mismo acto los 800 duros que realmente te debo? Es preciso deci-
dir que no podré repetir una parte de la casa; porque tu consen-
tiste en recibir una casa en pago de una cantidad que creiamos 
debida , pero no es probable que hubiese consentido en admitir 
una parte de esta misma casa , aunque hubiese sido en pago de 
una cantidad menor; puesto que nadie quiere por lo regular a d -
quirir bienes para tenerlos en comunidad con otro. 

P o r la misma razón si yo te pidiese la casa entera previo el pa-
go de los 800 duros que te debo no podrías ofrecerme la res t i tu-
ción de un tercio de la casa reteniendo los dos tercios restantes 
en pago de los 800 duros; porque si yo hubiese sabido que solo era 
esta cantidad la realmente debida, seguramente no habria querido 
entregarte en pago de ella una parte de la casa , ya que el temor 
de tener una cosa en comunidad era motivo suficiente para no ha -
cerlo. Todo esto se halla conforme con lo que enseña Marcelo en 
la ley 26, §. 4 , f f . d . tit. 

175. De otra suerte habria de decidirse, si creyéndome deudor 
de una cantidad de dinero mayor que la que realmente debia, hu-
biese dado cosas fungibles en pago de aquella cant idad: entonces 
cesa el inconveniente antes explicado , y por lo mismo podré r e -
petir una parte de las cosas fungibles, proporcionada al exceso de 
la deuda creida por error sobre la deuda real; d. 1. 26, §. 5 . 

176. Como la condictio indebiti y la obligación que de ella d i -
mana, tienen por objeto la misma cosa in individuo , que fué pa-
gada, á no ser que el pago se hubiese verificado en cosas fungi -
bles : sigúese que dicha acción y obligación deberán extinguirse 
cuando la cosa que tienen por objeto, hubiese perecido , ó se ha-
llase fuera del comercio de los hombres. Este principio es común 

d todas las obligaciones de una cosa cierta y determinada , según 
explicamos latamente en el Trat. de las oblig, part. 3, cap. 6 . 

Debe hacerse sin embargo una difirencia entre el que sabia que 
la cosa que se le babia pagado por error , no se le debia , y aquel 
que de buena fé creia que era debida. El primero queda libre de 
su obligaeion de resti tuir la cosa por la pérdida de la misma ú n i -
camente en el caso en que esa pérdida acaeciese sin hecho alguno 
ni culpa de su parte, por un caso fortui to que también habria a r -
rebatado la cosa al que la entregó en pago, aun cuando la hubiese 
tenido en su poder. P e r o el que creyó de buena f é q u e s e le debia 
lo qne se le pagó, queda libre de la obligaeion de rest i tuir lo , co -
mo quiera que suceda la pérdida , porque según vimos antes , n . 
166, nunca puede imputársele culpa alguna respeto de una cosa 
que creia suya. 

Ejemplo : Citaremos el que t r ae Paulo en la ley 6 5 , 8 , f f . 
eod: Si servum indebitum tibi dedi , eumque manumisseris; si 
cciens hoc fecisti, teneberis adpretium ejus; porque el esclavo ha 
dejado de serlo y de hallarse en el comercio de los hombres por un 
hecho tuyo ; si nesciens, non teneberis , puesto que aun cuando la 
cosa que habías de devolverme haya dejado de estar en el comer -
cio de los hombres, y no pueda por consiguiente devolvérseme; t u 
buena fé y la ignorancia en que te hallabas de que tuvieses que 
devolverme la cosa , hacen que no pueda imputársete culpa al-
guna por este hecho. 

Es de notar no obstante lo que añade Paulo al fin de dicha ley, 
á saber, que tu deberás abonarme y tenerme en cuenta todos los 
beneficios que el derecho de patronato te confiere tanto respeto 
de los servicios que te hubiese prestado el l iberto , como res-
peto de la herencia que como patrono hubieses tal vez adquirido 
del mismo : Sedpropter operas ejus liberti (tenebris), et ut hce-
reditatem ejus restituas. 

De estose desprende el siguiente principio: aun cuando aquel 
á quien se hubiese pagado por er ror una cosa indebida que el hu-
biese recibido de buena fé, queda libre de la obligación de res t i -
tuirla, cuando ella perece , ó viene á hallarse fuera del comercio 
de los hombres; quedará no obstante obligado á abonar al que se 
la entregó cualesquiera beneficios que de la misma haya repor ta-
do. Asi lo exige aquella regla de equidad que no permite que 
nadie se enriquezca á expensas de otro. 
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177. Cuando la cosa pagada por error á alguno que creia de 
buena fe' debersele, existe, si, pero no se halla en su poder á causa 
de haberla vendido, por ejemplo; como que por la condictio inde-
biti solo está obligado quatenus lecupletior est , no deberá res t i -
tuir la cosa que no tiene, sino abonar el precio que hubiese saca-
do, y los frutos que hubiese percibido antes de la venta, aun cuan-
do la hubiese vendido por un precio muy b a j o : l. 26, 12 , f f . 
eod. 

« 

Si aquel á quien se pagó por er ror la cosa , la hubiese vendido 
por un precio tan bajo que diese lugar á la restitución por causa 
de lesión en mas de la mitad del justo precio, estaría ademas obli-
gado á ceder la acción rescisoria que le compete contra el com-
prador, á aquel que le pagó por error la cosa, paraque este pueda 
valerse de tal remedio por su cuenta. 

Si aquel á quien se pagó la cosa por error , sabe que la tal cosa 
no se le debe, aunque la venda, no podrá librarse de la obligación 
de restituirla ; pero como no puede cumplir con esta obligación á 
causa de no tener la cosa en su pode r , será responsable de todos 
los daños y perjuicios que por ello experimente aquel á quien se 
debia la restitución. 

ARTICULO VIL 

SI EL PAGO VERIFICADO POR ERROR I)A ACCION CONTRA LOS TERCEROS 

POSESORES DE LA COSA PAGADA. 

178. El que paga á alguno por error una cosa que cree deberle, 
quiere transferirle el dominio por medio de la tradición que ve -
rifica , y el que la recibe quiere asimismo adquirir este dominio. 
Este concurso de voluntades basta con la tradición para operar 
la traslación de dominio. Luego el pago verificado por er ror en-
cierra una enagenacion por parte del que paga, á favor del que 
recibe. Asi pues el que paga deja de ser dueño de la cosa , y no 
podrá tener la reivindicación , ya que esta acción vá unida esen-
cialmente al derecho de dominio que él no tiene. Solo le compete 
la condictio indebiti derivada d é l a obligación personal que con-
trae el que recibió la cosa, de restituírsela, y esta acción, según la 
naturaleza de todas las acciones personales, solo puede tener lugar 

contra el que contrajo la obligación y sus herederos ó sucesores 
universales. 

Hcec ita stricto jure: Pe ro el error en fuerza del cual se realiza el 
pago, puede ser en ciertas ocasiones un motivo jnsto y suficiente 
para rescindir el pago y la enagenacion que encierra , y para dar 
por consiguiente al que lo verificó , que por medio de la rescisión 
debe ser reputado tbdavia dueño de la cosa, una acción utilis in 
rem para reivindicarla contra el tercer posesor. 

179. Yo opino que esta acción rescisoria ó utilis in rem debe ser 
concedida á aquel que pagó por error una cosa , contra un te rce-
ro que la poseye.se por título lacrativo, como por donaciorí entre 
vivos ó por legado que le hubiese hecho aquel á quien se entregó 
la cosa. En tal caso la acción se funda en aquella regla de equidad 
que no permite que ninguno se enriquezca á expensas de otro, ni 
por consiguiente que este donatario ó legatario qui certatde lucro 
captando, se aproveche de la cosa malamente pagada que recibió 
por donacion ó legado , en perjuicio de aquel que la pagó por 
e r ro r qui certat de vitando damno quod ex hujus rei indebitoe so-
lutione sentit. 

Es muy diferente el caso respeto de aquel que hubiese compra-
do la cosa de buena fe, el cual no se enriquece á expensas de otro, 
puesto que paga el precio de la cosa que legítimamente adquiere. 
No debe pues permitirse que el qae pagó la cosa por er ror se diri-
ja contra este tercer posesor, sino que tendrá que dirigirse con-
tra aquel á quien pagó la cosa, para que le resti tuya el precio. 

Pe ro si el que compró la cosa pagada por error , hubiese sabido 
esta circunstancia al comprarla, estaría sujeto á la acción resciso-
ria, sin poder repetir del vendedor mas que el precio que le h u -
biese pagado ; porque conociendo el vicio de la cosa no puede 
pretender indemnización alguna; Trat. del contr. de comp. yvent. 
n. 187. 

F I N D E L T R A T A D O D E L J I U T C O , Y D E L A S M A T E R I A S Q U E 

T I E N E N R E L A C I O N CON E L . 
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ARTICULO PRELIMINAR. 

1. El deposito es un contrato por el cual uno de los contraentes 
da una cosa á guardar á otro que se encarga de ello g ra tu i t amen-
te , y se obliga á devolvérsela asi que se la pida. 

El que da la eosa á guardar se llama deponente, el que la rec i -
be , depositario. 

La palabra depósito noso!o significa el cont ra to , sino también 
las cosas depositadas. 

Ulpiano nos enseña la etimología del depósito ( D E P O S I T U M ). Se 
compone de pósitum y de la proposición de que aumenta la f u e r -
za del verbo á que se p repone , como se vé en deamare , depreca-
ri, derelincjuere y otros. Depositum, dice , dicturn ab eo quod 
ponitur, es decir que por el depósito se pone la cosa en poder del 
depositario; y la preposición fie señala la plenitud de confianza 
con que esto se verifica ; Proepositio enim, de añade , auget depo-
situm ,ut ostendat, totumfidei ejus commissum (¡uod ad custo-
diam rei pertinet; l. 1 , f f . depos. 

Hay dos especies de depósito, depósito simple y depósito secues-
tro. Depósito simple es cuando solo hay un deponente. Cuando mu-
chas personas depositan en común una cosa en que tienen un Ín-
teres también común , todas ellas juntas no se consideran masque 
como nn solo deponen te , y el depósito que verifiquen , será un 
depósito simple. 

El secuestro es el depósito que hacen dos personas que t ienen 
en la eosa intereses ó pretensiones opuestas , con el fin de que sea 
ella entregada al que decrete el juez. 
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En los tres primeros eapitnlos hablaremos del depósito simple , 
en el primero, de su naturaleza; en el segundo, de las obligacio-
nes y acciones que de él nacen ; y en el tercero de algunas espe-
cies particulares de este depósito. En el capítulo cuar to t ra ta re-
mos del secuestro y de los depósitos judiciales. 

CAPITULO I. 
D E L A N A T U R A L E Z A D E L C O N T R A T O . 

V. 

En el p r imerar t ícu lo , veremos que cosas pueden ser objeto de 
este con t ra to , y que personas pueden celebraalo: En el segundo, 
que es necesario para formar este con t ra to : En el tercero á q u e 
clases de contratos debe referirse. 

ARTICULO I . 

Q»E COSAS PUEDEN SER OBJETO DEL DEPOSITO, Y QUE 

PERSONAS PUEDEN CELEBRARLO. 

§ . I . • 

Que cosas pueden ser objeto del depósito. 

2- Solo las cosas corporales pueden ser depositadas, porque 
solo ellas pueden ser custodiadas. Las cosas incorporales , como 
los derechos de cre'dito , de servidumbre etc. no lo son; pero los 
títulos de estos derechos , ipsa intrumeníorum corpora, pueden 
s e r , lo mismo que las otras cosas corporales , objeto de este con-
tra to . 

3. En t r e las cosas corporales son las muebles la mater ia , al 
menos común y ordinaria , del depósito ; y hasta se disputa en t re 
los doctores si los bienes sitios , como una casa, pueden ser objeto 
del depósito. Los que defienden que una cosa raiz puede ser ob-
jeto de un depósi to, alegan muchas leyes que t ratan del secues-
t r o , y que por consiguiente no pueden aplicarse al depósito sim-
ple. 
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Los delaopinion contraria, se apoyan en la etimologia del nom-
bre depositum. dictum ex eo quodponitur , es dec i r , porque la 
eosa depositada se pone , se coloca en manos y poder del deposi-
ta r io , lo cual solo puede verificarse con cosas muebles. 

Este argumento no me parece conclayente. El contrato por el 
cual se confia á alguno la custodia de una cosa lia podido recibir el 
nombre de deposito sin que por esto sea de su esencia que la cosa 
sea realmente y de hecho puesta en manos y poder del deposita-
rio. Para tomar este nombre bastaba que el depósito consistiese 
mas f recuentemente en cosas muebles que son las que que por lo 
regular se ponera en poder del depositario; porque la denominación 
de las cosas deriva e x eo quodfrequenlius fit. Asi pues la etimolo-
gia del nombre no es un argumento bastante sólido para demos-
t r a r que el depósito solo puede consistir en cosas muebles. 

La razón mas fue r t e que puede alegarse en apoyo de que las 
cosas raices 110 pueden ser objeto del depósito , es que lo que ca-
racteriza esencialmente este contrato , es el fin para el cual se 
confia á < tro una cosa. Este fin es el de custodiarla paraque el de-
ponente la pneda encontrar en poder del depositario siempre que 
la necesite; por manera que si fuese entregada para otro fin, yá el 
contrato no seria un depósito. Ahora bien una cosa ra iz , como 
una casa, no es susceptible dé ser depositada , porque atendida su 
naturaleza jamas podrá tener su dueño precisión de darla á guar-
dar paraque pueda encontrarla cuando la necesite , como que no 
es posible que la casa se estravie ni que nadie se la lleve consigo. 
Asi es que cuando alguno al emprender un viaje confia á su ami-
go las llaves de su casa , el depósito no es d é l a casa, sino de las 
llaves ó mas bien de los muebles que bajo esas llaves se guardan. 

Si el fin que se propone, fuese también el de que ese amigo visi-
tase la casa de vez en cuando para examinar si falta algo , y cui-
dar de que se haga lo que falte ; como este fin excede los límites 
de una simple cus tod ia , ese contrato respeto de la casa será un 
mandato no un depósito. 

4. Fa l ta observar en cuanto á las cosas en que puede recaer el 
depósito, que no puede ser entregada por t í tulo de ese contrato 
una cosa propia del que la recibe como depositario. Asi es que si 
hubiese yo recibido por título de depósito una cosa que no sabia 
que era mia , el contrato será nulo de pleno derecho , y no produ-
cirá obligación alguna; l. 1 5 , J f . depos. 
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este con t ra to , y que personas pueden celebraalo: En el segundo, 
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clases de contratos debe referirse. 
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los derechos de cre'dito , de servidumbre etc. no lo son; pero los 
títulos de estos derechos , ipsa intrumentorum corpora, pueden 
s e r , lo mismo que las otras cosas corporales , objeto de este con-
tra to . 
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del depósito. Los que defienden que una cosa raiz puede ser ob-
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t r o , y que por consiguiente no pueden aplicarse al depósito sim-
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Los de la opinion contraria, se apoyan en la etimologia del nom-
bre depositum. dicturn ex eo quodponitur , es dec i r , porque la 
eosa depositada se pone , se coloca en manos y poder del deposi-
ta r io , lo cual solo puede verificarse con cosas mnebles. 

Este argumento no me parece conclayente. El contrato por el 
cual se confia á alguno la custodia de una cosa lia podido recibir el 
nombre de deposito sin que por esto sea de su esencia que la cosa 
sea realmente y de hecho puesta en manos y poder del deposita-
rio. Para tomar este nombre bastaba que el depósito consistiese 
mas f recuentemente en cosas muebles que son las que que por lo 
regular se ponera en poder del depositario; porque la denominación 
de las cosas deriva e x eo quodfrequentius fit. Asi pues la etimolo-
gia del nombre no es un argumento bastante sólido para demos-
t r a r que el depósito solo puede consistir en cosas muebles. 

La razón mas fue r t e que puede alegarse en apoyo de que las 
cosas raices 110 pueden ser objeto del depósito , es que lo que ca-
racteriza esencialmente este contrato , es el fin para el cual se 
confia á < tro una cosa. Este fin es el de custodiarla paraque el de-
ponente la pneda encontrar en poder del depositario siempre que 
la necesite; por manera que si fuese entregada para otro fin, yá el 
contrato no seria urj depósito. Ahora bien una cosa ra iz , como 
una casa, no es susceptible dé ser depositada , porque atendida su 
naturaleza jamas podrá tener su dueño precisión de darla á guar-
dar paraque pueda encontrarla cuando la necesite , como que no 
es posible que la casa se estravie ni que nadie se la lleve consigo. 
Asi es que cuando alguno ai emprender un viaje confia á su ami-
go las llaves de su casa, el depósito no es d é l a casa, sino de las 
llaves ó mas bien de los muebles que bajo esas llaves se guardan. 

Si el fin que se propone, fuese también el de que ese amigo visí-
tase la casa de vez en cuando para examinar si falta algo , y cui-
dar de que se haga lo que falte ; como este fin excede los límites 
de una simple cus tod ia , ese contrato respeto de la casa será un 
mandato no un depósito. 

4. Fa l ta observar en cuanto á las cosas en que puede recaer el 
depósito, que no puede ser entregada por t í tulo de ese contrato 
una cosa propia del que la recibe como depositario. Asi es que sí 
hubiese yo recibido por título de depósito una cosa que no sabia 
que era mia , el contrato será nulo de pleno derecho , y no produ-
cirá obligación alguna; l. 1 5 , J f . depos. 
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Aun cuando el contrato hubiese sido válido en su principio, po r 
que al celebrarlo la cosa depositada no pertenecía aun al deposi-
tar io; si este despues'hubiese adquirido su dominio con la h e -
rencia del verdadero dueño , tal circunstancia destruirá absoluta-
mente el cout ra toy las obligaciones que de e'l nacen. P o r lo cual 
bastará que el depositario justifique sumariamente su derecho de 
dominio nuevamente adquirido , paraque se le repute libre de la 
obligaeion de restituir la cosa. Esto se halla conforme con aquella 
regla de derecho: Etiam ea quce recte constiterunt, resolvuntur, 
quurn in eum casum recideru.nl , á quo non potuissent consistere • 
l. 9 8 , / / . de verb. obl. Brunneman adl. 1, §. final, f f . depos, et 
ad l 15 , f f . d tit. 

El principio sentado sufre excepción en el caso en que aquel 
que hubiese entregado una cosa en depósito al dueño de el la , 
tuviese el derecho de retenerla en su poder. 

Ejemplo : El usufructuario de una cosa, ó aquel que la tiene en 
peño podrán darla válidamente en depósito al dueño de ella. 

Que personas pueden celebrar este contrato. 

5. El depósito nada tiene de particular en este punto ; pueden 
celebrarlo todas las personas capaces de con t r a t a r , y solo deja-
rán de poder celebrarlo , los incapaees ; acerca de lo cual ve'ase el 
Trat de las oblig , parí. 1, cap. 1, secc. 1 ,art. 4. 

Ejemplo • Si hubiese recibido alguna cosa de algún niño que no 
tiene todavia uso de razón , ó de un loco , no será este uu contra-
to de depósito , porque no puede haber contrato de ninguna espe-
cie entre dos personas una de las cuales no es capaz de consenti-
miento y por consiguiente de contratar . Será si un cuasi-contra-
to negotiorum gestorum en el caso en que yo hubiese recibido la 
cosa con la sana intención de que no se perdiese en manos del niño 
ó del loco , V para entregarla á sus parientes, tutores ó curadores. 
Si hubiese recibido la cosa con mala intención p i r a aprovecharme 
de ella , cometeria un robo. 

6. Asimismo cuando la persona que me dio á guardar una cosa, 
Os incapaz de contratar por derecho c ivq. como si fuese una n í a -
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g e r q u e estuviese bajo el poder marital , y me la hubiese en t re -
gado sin autorización del maiido ; no habrá entonces en el fuero 
externo ua contrato de depósito; pero no obstante contraere 'á fa-
vor del marido ó bien la obligaeion negotiorum gestorum, caso de 
haber recibido la cosa con ánimo de entregársela á e'l, ó bien la 
obligaeion eurti, si mi intención hubiese sido de extraviarla. 

P o r el contrario si hubiese dado á guardar una cantidad de d i -
nero ó qualquier otra cosa á una muger que se hallase bajo P1 po-
der marital sin estar autorizada para recibirla; no habrá depósito 
en el fuero externo , porque la ley prohibe á la muger casada 
contratar . Pe ró si dicha cosa existiese todavia en su poder, podre' 
reivindicarla dirigiéndome contra el marido: y aun cuando hu-
biese dejado de tenerla en su poder , me competerá la acción de 
restitución en cuanto dicha muger ó su marido hubiesen sacado 
provecho de la cosa. Esta acción no será de depósito, porque no 
hav tal contrato , sino una acción hija de aquella regla de equi-
dad que dispone que nadie se enriquezca á expensas de o t ro ; 
véase el Tratde las oblig. n. 123. 

ARTICULO II. 

DE LO QUE ES NECESARIO P A R A FORMAR EL CONTRATO DE DEPÓSITO. 

Es necesario , I o . que se haya entregado al depositario la cosa 
depositada, á no ser que estuviese en su p o d e r ; 2o . que el fin 
principal de esta entrega sea la custodia de la cosa; 3 o . que el de-
positario se encargue gratuitamente de esta custodia ; y 4o . que 
medie el consentimiento de las partes. 

§. 

Es necesario que se verifique la entrega de la 
cosa depositada. 

7. El depósito es un contrato real para cuya formacion es i n -
dispensable la entrega hecha por el deponente a! depositario de la 
eosa cuya custodia le confia. 



Repútase verificada esta entrega por el deponente , tanto si la 
verifica por sí mismo, como si la verifica otro en su nombre con 
orden ó aprobación suya. 

De la propia suerte también se reputa hecha la tradición al d e -
positario, tanto si este mismo recibe la cosa, como si la recibe otro 
en su nombre ó con aprobaeion suya. 

8. Si la cosa estuviese ya en poder de aquel á quien se quiere 
dar en depósito , claro está que no podrá verificarse la tradición 
real, porque es imposible per rerum naturam que se entregue una 
cosa al que ya la tiene en su poder. P e r o en tal caso podrá ver i -
ficarse el depósito por medio de una tradición fingida que los doc-
tores llaman traditio brevis manus, porque encierra brevicompen-
dio el efecto de dos tradiciones. 

Ejemplos i. S ien el acto de ofrecerme la devolución de una 
cosa que ya tenias por título de comodato ó locacion-conduccion, 
hubiésemos convenido que la guardases por título de deposito , 
se entenderá celebrado este contrato en virtnd de la tradición 
finguida, por la cual se supone que tu me entregaste la cosa como-
dada o alquilada, y que en seguida volví yo á entregártela en 
depósito. 

II. Si queriendo pagar un deudor á su acreedor una cantidad 
de dinero, convienen entre sí que el deudor retendrá dicha can-
tidad , entregando solo una factura en que consten especificada-
mente las monedas en que debia verificarse el pago; habrá un ver-
dadero contrato de depósito formado por una tradición ficta, pol-
la cual se supone que el deudor entregó al acreedor las monedas 
de la factura , y que el acreedor se las ha devuelto despues para-
que las guarde . 

Esta tradición fingida tiene en este caso la fuerza de traspasar 
al acreedor el dominio de estas especies que antes correspondía al 
deudor . el cual ya no podrá considerarse mas que como 6Ímple 
depositario. 

§. n . 

Es necesario que el objeto principal de la tradición 
sea la custodia de la cosa. 

9. Para qne un contrato por el cual uno de los contraentes en-
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t rega una cosa, sea un deposito, es preciso que el fin principal de 
esta tradición sea únicamente que el que recibe la cosa se encar-
gue de su custodia. 

Este fin es el caracter esencial del depósito, y por é! se diferen-
cia de los demás contratos. 

Guando la tradición se hace con otro objeto, no forma un con-
trato de depósito , sino otro diferente. S¡ la tradición fuese con 
el objeto de transferir el dominio de la cosa, seria una donacion , 
una venta, permuta ó cualquier otro contrato semejante. Si solo 
fuese para conceder el uso , feria un comodato ó una locacion-
conduccion. Si tuviese por objeto el que con la cosa entregada 
practicase ei que la recibe algo en utilidad del que la entrega, se-
ria una locacion-conduccion, si aquel á quien se hace la en t r ega , 
recibiese retr ibución, ó un mandato, si practicase el encargo gra-
tu i tamente . 

Ejemplos: i. Si entrego á mi procurador algunos documentos y 
títulos con el fin de que se sirva de ellos en defensa de mis de re -
chos; esta entrega no será un depósito, porque no se verificó ún i -
camente custodias causa , sino con o t ro objeto que la convierte 
en mandato; l. 8, f f . mand. 

II. Asimismo si entregase á alguno cierta cantidad de dinero ú 
otras cosas para que las lleve á otro lugar , no será esto un depó-
sito, sino un mandato; puesto que la entrega no se verifica custo-
dia: causa dumtaxat, sino para que las traslade de un lugar á otro. 
Todavia mas: aun cuando yo te hubiese entregado una cosa para 
llevarla á otra persona, añadiendo que si ella no quisiese recibirla, 
me la guardases, y habiéndola en efecto rehusado, tu la hubieses 
guardado; el contrato que entre nosotros ha mediado, debe consi-
derarse como un mandato, y no como un depósito ; porque e! ob-
jeto principal por el que te entregue' la cosa , no era para que la 
guardases, sino para que la llevases á aquella otra persona ; solo 
secundario fuiste encargado de guardarla ; 1 , 12 , f f . depos. 

ni . De la propia suerte si te hubiese encargado que retirases v 
guardases una cosa que habia dado en depósito á otra persona, no 
será esto un depósito, sino un mandato , por mas que en virtud de 
este cont ra to te haya entregado la custodia de mi cosa; porque el 
objeto principal no ha sido encargarte esta custodia, sino re t i rar la 
cosa de la persona que la tenia ; d. I. 13. 

10, Importa mucho distinguir estos contratos á causá de la d i -

9 



ferenciaqne hay entre la responsabilidad que t iene un mandatario, 
y la que afecta á un depositario, como veremos despues. 

Para acertar en esta distinción , preciso es atenerse á aquella 
regla que propone Ulpiano: üniuscujusque ccntractus initium 
spectandum et causa; l. 8,Jf. mand. 

Asi como según esta regla cuando el fin principal de la t r ad i -
ción no es el de confiar la custodia de la cosa al que la rec ibe , p o r 
mas que secundariamente se le haya encargado, no es en realidad 
un contrato de depósito sino otro contrato d i f e ren te , según aca-
bamos de ver ; asi también por el contrario cuando el fin pr inci-
pal de la tradición es la misma custodia, el contrato no dejará de 
ser un verdadero depósito, por mas que se le ponga alguna condi-
ción ó pacto , como el de que el depositario pueda servirse de la 
cosa , si le ocurriese tener necesidad de ella. 

Ejemplo: Si en el momento de emprender un largo viaje h u -
biese mandado mi bajilla á Diego para que me la guardase ; por 
mas que al verificar el depósito le hubiese permitido que se sirvie-
se de ella si ia necesitaba, ese contrato no dejará por esto de ser 
un depósito, 110 un comodato; y aun cuando Diego se hubiese real-
mente servido de mi bajilla en las bodas de su hija, por ejemplo, el 
contrato continuará siendo un depósito sin dejenerar en comoda-
to : Uniuscuiusque enim conlractus initium spectandum et causa. 

11. Si la cosa depositada fuese dinero ú otra cosa fungible y 
hubiese la permisión de que el depositario pudiese servirse de 
ella siempre que la necesitase, este pacto no impide que el con t ra -
to sea un depósito , al menos mientras el depositario no se haya 
servido de la cosa; 1. 1 , 34, ff. depos. Empero despues que el 
depositario se haya servido de la cosa , la consumcion hecha con 
consentimiento del deponente crea un mutuo, destruyendo el o t ro 
contrato de depósito, como que no puede haber depósito de una 
cosa que ha dejado de existir en fuerza de la consnmcion : por 
esto dice la citada ley que subsiste al depósito, priusquam utaris. 

12. Siendo el fin único de la tradición que se hace de la cosa 
depositada, el de confiar su custodia al depositario, sigúese que el 
deponente no se despoja ni del dominio ni de la posesion de esta 
cosa , sino que continua poseye'ndcla por medio del depositario , 
quien solo tiene la cosa en nombre y por el derecho del deponen-
te; l. 17, $. \ J f . depos. 

Es necesario que aquel á quien se confia la custodia de 
una cosa, se encargue gratuitamente de ella• 

13. El depósito es un contrato de beneficencia: encierra un ofi-
cio de amistad que el depositario hace al deponente. De ahí se 
sigue que para que el contrato por el cual se confia á alguno la 
custodia de nna cosa, sea un depósito, será preciso que el que tal 
confianza merece , corresponda á ella gratui tamente ; porque si 
por la custodia se exigiese alg 

una re t r ibuc ión , el contrato dejará 
de ser de beneficencia, ni seria un oficio de amistad; luego no se-
ria depósito, sino una locacion-conduccion por la cual el guarda-
dor alquila su vigilancia y desvelos por un precio convenido, l, 1 
§ . 8 , f f . depos. 

Por mas que sea de la esencia del depósito el ser gratuito por 
parte del depositario , sin embargo los regalos que el deponente 
hiciese al depositario en justo agradecimiento de su servicio , no 
alteran la naturaleza del contrato, bastando para que sea este gra-
tuito, que el depositario nada haya exigido. 

§• iv . 

Del consentimiento de los contraentes. 

14. El consentimiento es tan necesario en este, como en los de-
mas contratos. 

Sin embargo no es necesario que este consentimiento sea ex -
preso, declarado de palabra ó por escrito: basta un consentimien-
to tácito 

, como basta en los demás contratos en que solo rige el 
derecho natural . Este consentimiento tácito resulta en el depósito 
del hecho de haber el deponente llevado ó mandado una cosa de -
jándola en casa del depositario á vista, ciencia ypaciencia de este. 
Asi lo decide Ulpiano respeto del depósito hecho al capitan de un 
buque en la ley 1 , $.- 8, nantce,caup. staby esto mismo debe 
decidirse en toda otra clase de depósito. 

Ejemplo : Si un estudiante que tiene derecho de llevar espada , 
pero que no puede entrar con ella á la cátedra , la deja en una 
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tienda inmediata á la universidad á vista , ciencia y paciencia del 
tendero ; resultará de esto un consentimiento tácito para estable-
cer un contrato de depósito en t re el estudiante y el t endero . 

15. En este como en los demás contratos debe recaer el con-
sentimiento sobre el contrato mismo, es decir , que uno y otro de 
los contraentes han de tener la voluntad de celebrar un contrato 
de depósito. El que entrega la cosa ha de tener la voluntad de 
confiar su custodia, el que la recibe la de encargarse de esta mis-
ma custodia. Pero si una de las partes cuenta celebrar un contra-
to , y otro la otra , no se forma entre ellas contrato alguno por 
falta de consentimiento; I. 18, §. 1, ff . de. reb. cred. 

En el caso de esta ley qué es cuando uno cree dar en depósito , 
y el otro recibe como en mutuo, no competerá la acción depositi, 
porque no hay tal contra to , sino la reivindicación de las mismas 
monedas , si ellas se hallan todavia en poder del que las recibió, 
ó bien una acción personal contra este para que devuelva una 
cantidad igual, si hubiese empleado la que se le ent regó. Mas es-
ta acción no nace ni del depósito ni del mutuo, sino de ia regla de 
equidad que no permite que nadie se enriquezca á expensas de 
otro. 

16. E l consentimiento de las partes en el depósito debe recaer 
sobre la cosa misma que es su objeto , para lo cual basta que el 
deponente haya tenido la voluntad de obligar al depositario á d e -
volverle precisamente ira individuo la misma cosa que le confia , 
cualquiera que ella sea, y que el depositario haya tenido asimismo 
la voluntad de obligarse á devolver esa misma cosa in individuo. 
Siendo asi, nada importará que alguna de las partes se haya equi-
vocado en la cantidad ó calidad déla cosa que recibía en depósito, 
porque no es lo que uno ú otro de los contraentes creyó dar ó re -
cibir en depósito, lo que forma en realidad el objeto del contra to 
y de la obligación, sino lo que efectivamente se dió y recibió. Asi 
•:s que mientras los contraentes hay an convenido en la devolución 
de esa misma eosa in individuo, podrá decirse que recavó su con-
sentimiento sobre la cosa objeto del contrato; cualquiera que ha-
ya sido por otra parte el concepto que hayan formado sobre su 
calidad ó cantidad. 

17. Asi como el er ror sobre la calidad ó cuantidad de la cosa 
objeto del depósito no impide la validez del depósito; asi tampo-

<)E L O S C O N T R A T O S D E B E N E F I C E N C I A . 1 3 3 

co la impide el er ror en cuanto á la persona de uno de los con-
traentes. 

Ejemplo: Si hubiese dado á guardar una cosa á Ped ro tomán-
dolo por Pablo , será válido el contrato , y el que recibió la cosa 
estará obligado á devolvermela á pesar de aquella equivocación ; 
porque mi voluntad fue' de obl igará devolverme la cosa no tanto 
'a persona de Pablo á quien ereia dar la cosa en depósi to, como á 
aquel á quien efectivamente la entregue', ora fuese Pablo, ora Pe-
dro ú o t r o cualquiera. 

Si por el contrario yo hubiese recibido una cosa en depósito de 
Pedro creyendo recibirla de Pablo , es válido el con t ra to , sin que 
esta equivocación me libre de la obligación de devolver la cosa á 
Ped ro , porque mi ánimo fué de devolvérsela á aquel que me la 
entregaba, cualquiera que él fnese. 

ARTICULO m . 

A QUE CLASE DE CONTRATOS P E R T E N E C E EL D E T 0 S 1 T 0 . 

18. El depósito es de la clase de aquellos contratos que se rigen 
por solo el derecho natural. A este derecho pertenecen todas las 
reglas del depósito , pues el derecho civil no le sujeta á ninguna 
regla ni formalidad. 

19. El depósito pertenece á los contratosde beneficencia, como 
que se hace por sola la utilidad de una de las partes, que es el de-
ponente. La otra parte que es el depositario , no tiene en el con-
trato interés ni ventaja alguna , y no interviene en el contrato 
mas que para prestar un oficio de amistad al deponente ; por esto 
es gratuito. 

20. El depósito pertenece á los contratos reales ; no basta para 
formarlo el 'consentimiento de las partes ; es esencialmente nece-
saria la tradición de la cosa. 

21. Es ademas el depósito uno de los contratos sinalagmáticos 
ó bilaterales; porque produce obligaciones recíprocas en t r e lo s 
contraentes. 

P e r o es de los contratos sinalagmáticos imperfectos; porque 
solo hay una obligación principal, y esta es la del depositario; la 
de!deponente es incidental. Véase el Trat. délas oblig. n. 9. 



CAPITULO II. 

D E L A S ( A L I G A C I O N E S Q U E P R O D U C E E L D E P O S I T O , Y D E L A S 

A C C I O N E S Q U E D E E L L A S N A C E N . 

SECCION I. 

D E L A S O B L I G A C I O N E S D E L D E P O S I T A R I O Y D E L A S ACCIONES 

Q Ü E D E E L L A S N A C E N . 

22. La obligación del depositarioá favor del deponente e scomo 
se ha dicho, la prineipal de este contrato. Ella tiene dos objetos 
fundamentales; porque el depositario se obliga, 1°. á guardar 
con fidelidad la cosa que le ha sido confiada; 2o . á devolve'rsela al 
deponente cuando este se la pida. De estos dos objetos trataremos 
en los dos primeros artículos de la presente sección. En el t e r ce -
ro hablaremos de la acción que de estas obligaciones nace. 

ARTICULO I. 

DE LA FIDELIDAD CON QUE DEBE GUARDAR EL DEPOSITARIO 

LA COSA DEPOSITADA. 

23. El primer punto de la obligación que el depositario contrae 
en virtud del depósito , es de guardar con fidelidad la cosa cuya 
custodia le ha sido confiada. 

C O R O L A R I O P R I M E R O . 

La fidelidad con que el depositario se obliga á guardar la cosa 
depositada, le obliga á poner en la custodia de esta cosa el mismo 
cuidado que pone en la de sus cosas; Necenim salva fide minoren* 
his rebus apud se depositis, <juam suis rebus ddigentiam prcesta-
bit, l. 32, f f . depos. 

Un gran descuido ó abandono, lata culpa, por parte del depo-
sitario en la custodia de la cosa depositada, es contrarío á !a fide-

iidad, ya que no es ereible que el depositario por descuidado que 
fuese, mirase con tal negligencia sus intereses; asi es que por mas 
que la ley 18, f f . de reg. jur. y la 5, 1, f f . commod. dicen que 
en el contrato de depósito el depositario solo es responsable del 
dolo ó la mala fe' sin embargo no cabe duda que deberá responder 
a ¡¡mismo de la pérdida ó deterioros de la cosa confiada á su cus-
todia , cuando la pérdida ó deterioro vienen de una negligencia 
crasa, porque un tal abandono , contrario como es á la fidelidad 
del depósito , viene comprendido en la palabra dolo ó falta de 
buena fe'de que dichas leyes le hacen responsable. Asi lo enseña 
Celso: Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse, Proculo 
displicebat, mihi verissimum videtur , nam et si quis non ad eum 
modum quem hominutn natura dssiderat diligens est; nisi tamen ad 
suum modum curani in depositum prcestat, fraude non caret ; d. 
I. 32, f f . depos. 

Ejemplo: En esta negligencia crasa incurrirá aquel depositario 
á quien se hubiesen confiado dinero, diamantes ú otras cosas p re -
ciosas, cuya naturaleza exige que sean guardadas bajo llave, y las 
hubiese dejado sobre una mesa en una pieza de paso á la vista de 
todos los entrantes y salientes de la casa. Es evidente que el que 
asi se portase, debería responder de 1« cosa , si fuese robada; por -
que con tal abandono provocó el robo. 

24. Es tan necesaria la fidelidad en la custodia del depósito, co-
mo que no seria válido el pacto por el que se conviniese que el 
depositario no fuese responsable de la pérdida de las cosas.depo-
sitadas por cualquiera causa que ella sucediese, aun cuando fuese 
por falta de fidelidad en la custodia del depósito. Un pacto de es-
ta naturaleza es contrario á las buenas costumbres, y como tal nu-
lo ; / . 1, $. 7, f f . depos. 

25. De otra suerte debe considerarse el pacto por el cual se 
conviniese que el deponente se atendria á la buena fé dei depo-
sitario para la restitución del depósito, sin que pudiese compeler-
le á ella por medios judiciales; l. 27, §. 3 , f f de p:.ct.; I. 7, § .15 
f f . depos. 

P o r masque este segando pacto parezca vi ipsa equivalente al 
primero , en cuanto por él se permite al depositario fa l tar impu-
nemente á la fidelidad del depósito; sin embargo es muy di feren-
t e , porque el primer pacto parece permitir al depositario que fa l -
te á la fidelidad, lo cual hace que sea c in t ra r io á las buenas eos-



tambres y nulo; por el contrario el segundo pacto no consiente 
esa falta de fidelidad en el depositario, hiño que le supone de tal 
suerte incapaz de el la , como que renuncia el deponente á poder 
suscitar nunca cuestión alguna acerca de es to , en lo cual nada 
hay contrario á las buenas costumbres. Para apoyar mas esta dife-
rencia entre los dos pactos puede alegarse aquella regla de de re -
cho : Scepe expressa nocent, non expressa non nocent; l. 195, f f 
de re g. jur. 

26. P o r el contrato de depósito nada mas se exige a! deposita-
rio que la fidelidad es la custodia de la cosa, sin que sea responsa-
ble de las faltas aun leves en que pudiera incurrir , ya que tales 
faltas no son siempre incompatibles con la fidelidad. Asi lo deci-
den expresamente las leyes 18 , de reg. jur. y la 5 , commod. an -
te s citadas. 

Esta última ley dá la razón p o r q u e el depositario no es respon-
sable de la culpa leve que viene comprendida en otros cont ra tos , 
y es que en aquellos en que el Ínteres es común , la ventaja que 
una de las partes reporta , exige que ponga en l | cosa aquel cuida-
do que por lo regular ponen en ias suyas los diligentes padres de 
familias. Cuando por el contrar io en el depósito ningún Ínteres 
tiene el depositario , y siendo toda la utilidad del deponente ten-
dría poca gracia que este quisiese hacer responsable al deposita-
rio de otra cosa mas que de la falta de fidelidad. 

Dirase tal vez contra este a rgumento , que tampoco respeto del 
mandato tiene el mandatario utilidad alguna en el contrato, sien-
do este solo de Ínteres del mandante , y que sin embargo el man-
datario es responsable de la culpa leve y aun á veces de la levísi-
ma en que incurra con la gestión del negocio que se le ha enco-
mendado. La razón de esta diferencia está en la diversidad del 
objeto de estos dos contratos. El objeto del mandato es la gestión 
de un negocio para la cual se necesita aplicación , cuidado y cier-
ta industria ; y el mandatario al encargarse de ella se reputa h a -
berse sujetado á emplear por su parte la aplicación, el cuidado y 
la industria necesarios. Por el contrario como el objeto del d e p ó -
sito es la custodia de las cosas depositadas, para la cual basta regu-
larmente la fidelidad, solo á esta se entiende que se ha sujetado 
el depositarlo . 

27. Es de notar que el depositario no debe responder de iacul-
pa leve, solo porque esta culpa es á veces compatible con la fideli-
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dad, como cuando el depositario es un hombre simple ó poco cui-
dadoso, sageto por consiguiente á cometer faltas leves aun en sus 
propios asuntos; porque la fidelidad solo le obliga á poner en la 
custodia del depósito el mismo cuidado que le merecen sus c o -
sas, y no otro. Si por el contrario constase que el depositario es 
un hombre inteligente, esmerado y activo en llevar sus negocios; 
disputan los doctores si un tal depositario babria de responder 
hasta de la culpa leve. La opioion afirmativa me parece mas con-
forme á los principios de derecho. Como la fidelidad con que el 
depositario debe vigilar la custodia de las cosas que le han sido 
confiadas , no le permite poner para con ellas menor esmero que 
el que pone en las suyas; (Non salva fide minorem quam suis re -
bus diligentiam prcestabit; l. 32, f f . depositi;) así que la falta co-
metida por el depositario respeto de las cosas á el confiadas sea 
tal que pueda presumirse que no la habria cometido, si estas cosas 
hubiesen sido suyas, atendido su caracter cuidadoso y diligente , 
deberá considerarse esta falta como una infedilidad , de la cual 
por consiguiente tendrá que responder. Por la opinion negativa se 
alega, que las leyes establecen por regla general respeto del de-
pósito que el depositario solo es responsable de la falta de buena 
fe' , y que esta no comprende la culpa leve: que las leyes no han 
hecho excepción alguna respeto de los depositarios entendidos y 
diligentes en sus negocios; luego por activo y esmerado que su-
pongamos al depositario , no deberá ser responsable de la culpa 
leve que haya podido cometer en la custodia del depósito. A esto 
responderemos que al exigir al depositario la responsabilidad de 
una falta que no hubiera cometido en un negocio suyo, no nos se-
paramos de la decisión de aquellas leyes que dicen que el deposi-
tario dolum tanturn prcestat-, porque siendo esta falta una infideli-
dad, según hemos demostrado , viene comprendida bajo la pala-
bra dolum, de que se sirven dichas leyes. Por mas que la falta co-
metida por ese depositario considerada in abstracto solo debiese 
tomarse como una culpa leve diferente del dolo , esa misma falta 
considerada in concreto en la persona de este depositario que no 
la habria cometido en sus propios negocios, deberá reputarse co-
mo verdadero dolo y no como culpa leve. 

Es necesario confesar sin embargo que en la práctica no seria 
muy fácil entrar en discusión acerca del caracter del depositario, y 
que cuando la falta cometida por este en la custodia del depósito, 
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considerada in abstracto solo seria, una culpa leve, regular, y no 
una culpa lata , presúmese fácilmente que el depositario comete-
ría por caracter otras ¡guales en sus propios negocios, y que por 
consiguiente al cometerla no faltó á la fidelidad que el depósito 
exige. 

28. Celso trae como ejemplo de una culpa leve de que no es 
responsable el depositario, el caso en que habiendo recibido un de-
pósito de un esclavo cn^o dueño ignorabas, hubieses devuelto es-
ta cosa á una persona que se hubiese presentado á pedirla dicien-
do falsamente ser el dueño del que te la hubiese confiado , sin 
informarte de que esto era asi, 1, §. 32, f f . depos. 

29. Otro ejemplo de una culpa de que no es responsable el de-
positario, ofrece el caso en que habie'ndose pegado fuego en una 
casa en que dicho depositario tenia las cosas depositadas, no las 
hubiese retirado antes de llegar las llamas al lugar en que se en-
contraban, ya fuese por creer infundadamente que las llamas no 
alcanzarían á aquel lugar, ya porque la turbación que el incendio 
debió causar en su ánimo, le hubiese impedido pensar en ello. Lo 
cual tendría sobre todo lugar, si en el mismo sitio en que se ha -
llaban las cosas depositadas , hubiese otras del mismo depositario 
que tampoco quitó. 

Pe ro si habiendo cuidado de quitar sus efectos, no hubiese h e -
cho otro tanto con los depositados, á pesar de haber tenido tiem-
po para ello, podrá en este caso acusársele de no haber puesto en 
la conservación del depósito el mismo cuidado que en sus cosas , 
lo cual es una infidelidad que le hará responsable de la pérdida de 
las cosas depositadas. 

Si no hubiese tenido tiempo para salvar á la vez sus cosas y las 
depositadas, no debería reputarse como un crimen la preferencia 
con que procuró salvar sus efectos antes que los depositados: no 
obstante si estos últimos fuesen de un precio muellísimo mayor 
que los suyos , y hubiesen podido salvarse con mayor , ó por lo 
menes con tanta facilidad como estos , no tendria excusa en haber 
preferido salvar éstos, y no loo que le habian sido confiados ; solo 
que podrá exigir que el deponente le abone el valor de los suyos 
que hubiese tenido que sacrificar para salvar los del mismo de-
ponente. 

30. El principio qae establece que el depositario no e? respon-
sable de la culpa leve, sufre muchas excepciones. 

/ 
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Es la primera cuando por pacto expreso se hubiese convenido 
lo contrario ; l. 1, 6 , f f . depos. 

La segunda es cuando el depositario'se ofreció espontáneamen-
te á guardar el depósito , sin que se le pidiese este servicio. E n 
este caso deberá el depositario poner en la custodia de la cosa to-
do el cuidado posible , porque yendo voluntariamente á ofrecer 
sus servicios , pudo ser causa de que el depósito no se confiara á 
otra persona mas entendida y diligente que él; d. I. 1, §. 35. 

31* La tercera excepción es cuando el depositario exigió retr i-
bución por la custodia. Asi es que Ulpíano despues de haber 
dicho eu la ley 5 , 2 , f f . commod., ln deposito.... dolus prces-
tatur solus, añade en seguida, nisi forte et merces accessit; 
tune enim etiam culpa exhibetur. La razón de esto es porque en-
tonces no siendo el contrato gra tu i to , deja de ser un verdadero 
depósito, debiendo considerarse mas bien como una locacion-con-
ducc ion , según manifestamos antes , n. 13. Siendo en tal caso un 
contratro de ínteres recíproco , según la naturaleza de tales con -
t r a tos , deberá prestarse la culpa leve. 

Si el depositario no hubiese exigido la recompensa , sino que 
durante el depósito hubiese acceptado algunos regalos que le h u -
biese hecho el deponente ; por masque tales regalos hubiesen sido 
hechos en consideración al depósito , no cambiarían la naturaleza 
del contrato, según dejamos sentado en el n . 1 3 ; y por consiguien-
te el depositario solo seria responsable de la falta de fidelidad. 

32. La cuarta excepción es cuando el depósito solo se verificó 
por interés del depositario mismo y no por el del deponente, como 
ordinariamente sucede. En tal caso es evidente que el depositario 
deberá responder hasta de la culpa mas leve, de la propia suerte 
que el comodatario, según el principio que dejamos establecido en 
el Trat. de las oblig. n. 142, Ulpíano en la ley 4 , f f . de reb, cred. 
t rae el siguiente 

Ejemplo : Antonio me suplicó que le prestase una cantidad de 
dinero en caso que la necesitase á fin de comprar una heredad que 
deseaba obtener. En el acto de emprender yo un viage le e n -
t regué aqaella cantidad para prestársela, si la necesitaba, debien-
do entre tanto conservarla en su poder como en depósito. Como 
este depósito solo tiene por objeto el hacer un favor á Antonio , 
deberá ser responsable hasta de la falta mas ligera. 

Al final de esta ley dice Ulpiano : Hqc depositum periculo est 



ejus quisuscepit: Estas palabras son equívocas, á veces significan 
que una cosa corre enteramente de cuenta y riesgo de alguno que 
hasta debe responder de los casos fortui tos; á veces significan úni-
camente que uno debe responder hasta de la culpa levísima. Yo 
creo que en este último sentido deben entenderse en la referida 
ley. Ve'ase Avezan de contráctibus, cap. 27. 

33. El depositario nunca es responsable de los casos for tu i tos , 
á no ser que hubiese incurrido en mora de volverla cosa deposi-
tada. Despues de la mora será responsable de los casos for tui tos , 
si la pe'rdida ó menoscabo que sufrió la cosa depositada, no hu-
biesen debido tener lugar encontrándose ella al tiempo de la d e -
manda en poder del que había de haberla recibido y a ; l. 12, 3 , . 
I. 14, §. 3 , / f . depos. En esto no se diferencia el depositario de 
los demás deudores de un cuerpo cierto. Y . Trat. de las oblig. n. 
663ysig. ^ 

COROLARIO S E G U N D O . 

34. La fidelidad que el depositario debe emplear para la custo-
dia de la cosa depositada, le obliga en segundo lugar á no servir -
se de el la , á no ser con consentimiento expreso ó presunto del 
deponente ; porque las cosas que se le confiaron en depósito , solo 
se le dieron paraque las guardase. 

El depositario que se sirve de las cosas depositadas sin el con-
sentimiento al menos presunto del que se las confia, no solo viola 
la fidelidad del depósito , sino que se hace ademas culpable de 
hurto ; l. 3 , cod. depos. 

Ese harto no es en verdad de la cosa misma, sino del uso, pero 
aunque es diferente del de la cosa misma , no por esto deja de ser 
un verdadero h u r t o , según se desprende de su definición ; / . 1 , 
3 j f f - de fur. En efecto el uso de una cosa agena no nos pertenece 
como la misma cosa : pertenece á los bienes de ot ro , á que no p o -
demos tocar obstine ab alieno. 

La cosa depositada está en manos del depositario, no como una 
cosa que está en su pode r , sino como una cosa que se halla en po-
der de aquel que la depositó, á quien se reputa que prestó el sitio 
para guardarla. Asi es que el depositario se hace tan responsable 
de hurto cuando la quita de alli para servirse de ella, como lo seria 
el que se llevase furt ivamente una cosa de la casa de su dueño aun-
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que fuese con ánimo de devolverla despues de haberse servido de 
ella. 

De estos principios deduce Saci en su Traite de l. amitié, que 
aun cuando el depositario necesitase el dinero que tiene en depó-
sito para salvar la'vida de nn amigo íntimo , deberia mas bien de -
jarlo perecer que tocar al depósito sin permiso del deponente. 
Creo sin embargo que esta decisión debe modificarse. Si el depo-
nente se hallase ausente , y la necesidad fuese tan apremiante que 
faltase tiempo para pedir y recibir el permiso , y por otra parte 
puede el depositario esperar que tendrá recursos para devolver el 
dinero al deponente ; podrá en tal caso el depositario valerse del 
dinero depositado; porque á falta de un consentimiento expreso , 
hay consentimiento presunto , ya que no es creible que el depo-
nente dejase de consentir que su dinero se emplease para salvar la 
vida de un hombre . 

35. Para que el depositario se haga culpable de hurto usando de 
las cosas que le fueron confiadas, preciso es que esto sea invito do-
mino ; lo cual no quiere decir que sea preciso que le haya sido 
prohibido todo uso ; sino que bastará que no se haya consentido , 
porque la palabra invitus significa solamente non volens, según la 
interpreta Ulpiano en la ley 48, §. 3 , / f . de furt. 

Pero cuando el depositario solo se sirve d<i las cosas á el con-
fiadas con el consentimiento expreso ó presunto del deponente ; 
no cometerá hurto, ni aun infidelidad en la custodia del depósito. 

36. Para la presunción del consentimiento no basta que el de -
positario se persuada que el deponente hubiese consentido en el 
uso que hace de las cosas depositadas, si se lo hubiese pedido; sí 
no que es ademas necesario que haya un motivo justo para creer 
que el consentimiento habría sido acordado, como si la cosa con-
fiada á su costodia le hubiese sido prestada por el deponente siem-
pre que se la pidió. 

P o r grande que sea el motivo que tenga el depositario para 
creer que el deponente se halla dispuesto á permitir el uso de la 
cosa depositada, no deberá servirse de ella sin pedir antes este 
permiso,á no ser que no pueda cómodamente hacerlo á causa, por 
ejemplo, de hallarse ausente el deponente. iWas si pudiendo pedir 
este permiso cómodamente , r,o lo verifica, esto mismo es una 
prueba de que teme se le rehuse. 

37. Según cuales s»an los usos de la cosa dada en depósitp, d e -



> 1 4 2 TRATADO 

Lera presumirse con mayor ó menor facilidad el consentimiento 
del deponente. 

Ejemplos : Si las cosas dadas en depósito fuesen fangibles , 
como si se tratase de dinero, no será fácil presumir el consenti-
miento del deponente para el uso que es la comsumcion de las co-
sas depositadas. Conviene no perder de vista que en tal caso el 
uso destruye el depósito convirtiéndolo en mutuo. 

En cuanto á las cosas que si bien no se consumen, se deterioran 
sin embargo por el uso, como sucede en la lencería, por e jemplo, 
habrá también dificultad en suponer que el deponente consiente 
en su uso. 

Ese consentimiento podrá presumirse mas fácilmente respeto 
de las cosas que no pueden deteriorarse con el uso. Asi es que si 
uno me hubiese dejado en deposito un perro de caza, podrá presu-
mirse fácilmente su consentimiento para que pueda yo servirme 
de e'l, puesto que este uso lejos de perjudicar al perro le es venta-
joso por adiestrar y perfeccionar sus hábitos é instintos. 

Si un literato por no tener en su casa lugar á propósito para 
guardar sus libros, los deposita en casa de un amigo, en este caso 
sobre todo deberá presumirse el consentimiento del deponente 
para que el depositario pueda servirse de la cosa depositada le-
yendo los libros; porque un buen literato debe presumirse que es 
amante de la ilustración , y por consiguiente de que los demás y 
particularmente sus amigos se instruyan con la lectura de sus 
libros. 

Sin este c o n s e n t i m i e n t o p r e s u n t o d e l d e p o n e n t e n o p o d r á n u n -

c a e l d e p o s i t a r i o v a l e r s e d e l a s c o s a s q u e l e f u e r o n c o n f i a d a s , y 

s o b r e t o d o si e l d e p ó s i t o c o n s i s t i e s e e n d i n e r o , n o p o d r á e m p l e a r l o 

p a r a s u s n e g o c i o s . L a c e r t i d u m b r e m o r a l q u e p r e t e n d i e s e t e G e r 

e s t e d e p o s i t a r i o para e n c o n t r a r y r e s t i t u i r la c a n t i d a d d e p o s i t a d a 

a s i q u e l e f u e s e p e d i d a , n o e s u n a r a z ó n s u f i c i e n t e p a r a d i s c u l p a r l e 

d e l h u r t o q u e c o m e t e v a l i é n d o s e d e d i c h o d i n e r o . 

COROLARIO T E R C E R O . 

38. La fidelidad con que el depositario debe custodiar el depó-
sito, le obliga á no procurar si quiera saber ias cosas que le fueron 
confiadas, cuando el deponente quiso tenerlas ocultas. 

Exemplos: i. Si uno hubiese dado en depósito una arca cerrada» 
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el depositario no podrá sin violar la fidelidad abrir esa arca para 
saber lo que contiene. 

a . Si uno hubiese dado en depósito su testamento ú otros pa-
peles bajo una carpeta cerrada ; el depositario cometeria una infi-
delidad enorme, si rompiese la nema para enterarse de lo que con_ 
tenia el pliego. 

39. Cuando el que dá en depósito cosas que naturalmente se 
tienen ocultas , para dar un testimonio mas evidente de su con-
fianza al depositario, le dá conocimiento de las cosas qne le confia; 
la fidelidad le obliga á no comunicar á otro el secreto. 

Ejemplo : Si uno me hubiese confiado su testamento abierto , 
podré sin dificultad alguna leerlo , porque se presume que me lo 
permite por el mero hecho de entregarme ese documento abierto; 
pero faltaria de una manera muy grosera , si lo diese á leer á otro ; 
por manera que en tal caso hasta podria entablar contrá mí la ac-
ción de injurias, según asi se establece expresamente en la ley 1, 
§. 38, ff. depos. 

De otra suerte seria si el depositario hubiese dado á leer el tes-
tamento con sana intención , como para consultar á un letrado sí 
había en él alguna disposición mal explicada que pudiese dar l u -
gar á pleitos, á fin de advertírselo en todo caso al deponente para 
que lo remediase. Esa buena intención del depositario le excusa , 
y hace que no cometa infidelidad, por mas que mejor hubiera h e -
cho en no permitir la lectura del testamento á nadie, y en ni 
siquiera leerlo él mismo, á no ser que el deponente le hubiese ro-
gado que lo hiciese para poder aconsejarle. 

ARTICULO II. 

DEL SECUNDO OBJETO DE LA OBLIGACION DEL DEPOSITARIO, Ó SEA, DE LA 

RESTITUCION DEL DEPOSITO. 

El segundo punto de los dos que encierra la obligación dei de-
positario , es la restitución del depósito. Acerca de esta materia 
examinaremos que objetos comprende esta restitución ; á quien, 
donde y cuando debe hacerse, y porque causas podrá algunas ve-
ces demorarse. 
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§• I-

Que cosas comprende la restitución del depósito. 

40. El principal objeto de la restitución del depósito son las co-
sas dadas á guardar. 

El depositario debe resti tuir estas mismas cosas in individuo , 
aun cuando se tratase de una cantidad de dinero ó de otras cosas 
fungib les , porque en vir tud del depósito no pudo siquiera tocar 
á ellas. 

Asi es que si despues de verificado el depósito , la moneda h u -
biese recibido alg un aumento o disminución en su va lor , toda la 
ventaja ó perjuicio deberá ser del deponente ; porque el deposi ta-
rio debe restituir las mismas monedas in individuo que recibió, á 
tenor de la factura ó estado que debió entregar al deponente. 

Ejemplo: Si yo hubiese recibido en depósito la cantidad de 
cua t roc ien tos duros en veinte y cinco onzas de oro , debere' res-
tituir estas mismas veinte y cinco onzas, cualquiera q'ue sea el 
aumento ó disminución que estas monedas hnbiesen sufrido. 

41. Sino hubiese factura , ¿ á quien deberá creerse acerca de 
las monedas entregadas , al depositario ó al deponente ? Esta 
cuestión podria tener l uga r , si el aumento ó disminución dec re -
tados recayesen sobre las monedas de oro y no en las de plata ó al 
contrario, ó bien sobre una especie de ellas no mas. No cabe duda 
que en tal caso deberia creerse al depositario, debiendo el depo-
nente culparse á sí mismo en no haber exigido la factura , con lo 
cual se sugetó implícitamente al dicho del depositario. P o r otra 
parte el deponente es el actor en una acción de depósito, v por lo 
mismo e'l es quien debe probar en que monedas consistia el depó-
sito; l. 21 , f f . deprob.; y no probándolo, es preciso atenerse a lo 
que diga el depositario que es el conven ido , según aquella regla 
de derecho: favarabiliores reipotius quam actores habentur-, l. 
13 , dereg.jur. 

42. El depositario cumple resti tuyendo la cosa que le fue ' con-
fiada, en el estado en que se encuentra , por mas que se hubiese 
deteriorado. No obstante si el me noscabo proviniese de dolo ó de 
una de aquellas faltas de que es responsable {F.n.26,y sig.), 
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debería abonar al deponente los daños y perjuicios que de ests 
deterioro le resaltasen. 

43. El depositario únicamente deberá restituir la cosa, si la tie-
ne en su poder. Si por algún caso fortuito la hubiese perdido , 
quedará libre de la obligación de restituirla. 

No obstante si hubiese dejado de tenerla por dolo, ó por una 
de aquellas faltas de que es responsable , no quedaría libre de di-
cha obligación, y ya que no pudiese cumplir con el la , deberia 
satisfacer el precio de la cosa , y hasta , según las circunstancias, 
podría condenársele al pago de los daños y perjuicios a favor del 
deponente , Trat. de las oblig.part. 1, cap. 2 , art. 3 , y p&rt. 
3 , n. 6 6 1 , 7 662. 

Un depositario que hubiese vendido de mala fe', la cosa que le 
fuera confiada, aun cuando despues la hubiese redimido para cum-
plir con el depósito, no quedará libre de su obligación, y esto por 
mas que la pérdida de la cosa acaeciese en seguida , estando ya en 
su poder y sin *a culpa ; porque como dice Ulpiano, l. 1, $. 25 , / / . 
depos , Semel dolofecit quum venderet. Es decir que el deposita-
rio cometió un hurto con la venta, y la cosa será por esta causa vi-
ciosa , en cuyo caso sabido es que los vicios no se purgan hasta que 
la cosa vuelve á manos de su mismo dueño. Ahora bien es un 
principio de derecho que la cosa robada corre de cuenta y riesgo 
del ladrón que se presume en perpetua mora deres t i tu i r l ¡ sin que 
deba distinguirse respeto de un ladrón , si la pérdida de la cosa ro-
bada acaeció por culpa ó sin ella , ni si debiera haber perecido de 
la misma suerte estando en poder de su dueño: Quod ita recep-
tum odiofurti, según dejamos explicado en el Trat. de las oblig 
n. 664. 0 

44. Por m a s q u e el depositario no esté obligado á restituir la 
cosa que le fue confiada , cuando no la tiene , sin haber dejado 
de tenerla por dolo ó por una de las faltas de que debe responder-
sin embargo si algo quedase de la cosa, eso deberá rest i tuir . 

Ejemplo : Si se hubiese dado á a lg .no en depósito un caballo, 
y este cabal o hubiese muer to; el depositario quedará libre de la 
obligación de restituirlo; pero no obstante deberá entregar al de-
ponente el pellejo, las herraduras y la montura. 

45. Si al depositario que por algún accidente de que no es res-
ponsable, ha dejado de tener en su poder los efectos que le fueron 



dados en depósito , hnbiesen recibido en compensación algnna 
otra cosa, deberá entregar esta cosa al deponente. 

Ejemplos i. Si un amigo al emprender un viage me hubiese 
dejado en depósito una gran cantidad de trigo , y en tiempo de 
grande escasez el gobierno me hubiese obligado á llevarlo al mer-
cado público y venderlo; deberé entregar al que me lo confió , el 
dinero que produjo su venta. Este dinero ha reemplazado el trigo 
y debe reputarse que soy depositario de e'l en lugar de serlo del 
t r igo. 

ii. Si el heredero del depositario ignorando la obligación de su 
causante, hubiese vendido la cosa que este habia recibido en d e -
pósito en la creencia de que era del difunto ; no estará obligado 
á restituir la cosa al deponente, pero si deberá entregarle la can-
tidad que por ella hubiese recibido, á no ser que dicho deponente 
prefiriese reivindicarla contra el comprador, en cuyo caso el pre-
cio debería restituirse á este. 

46. Como el heredero del depositario al vender de buena fe' la 
cosa que ignoraba haber sido dada en depósito á su causante , no 
comete ningún dolo ni culpa; no deberá entregar el precio , sino 
en el caso de haberlo recibido. Si no lo hubiese recibido , no po-
dría obligársele á mas que á ceder sus acciones , aun cuando el 
comprador fuese insolvente. 

Po r la misma razón aun cuando este mismo heredero hubiese 
vendido la cosa por menos de sa valor , solo deberia entregar el 
precio que percibió. Asi nos lo enseñan los jurisconsultos roma-
nos en la ley 1, fin. y en la ley 2, f f . depos. 

47. Los frutos de la cosa depositada que hubiese percibido el 
depositario vienen también comprendidos en la restitución , tanto 
si conserva en su poder la cosa depositada como si no ; porque un 
depositario no debe reportar ninguna ganancia del depósito. 

Ejemplo: Si se hubiesen dado en depósito algunas vacas, el de-
positario deberá abonar al deponente el precio de la leche que hu-
biese vendido , y las crias , previa deducción de los gastos hechos 
en la manutención y custodia. 

El depositario mientras no se halla en mora de restituir la cosa, 
solo debe restituir los frutos percibidos, mas no los que pudo per-
cibir v no percibió; empero el que incurrió en mora, deberá abo-
nar todos los que pudo percibir, y no percibió. Este es un efecto 
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de la mora, segnn los principios sentados en el Trat. de las oblig. 
n. 143. 

48. Con m3yoria de razón cuando el depósito cousiste en una 
cantidad de dinero, el depositario, mientras no haya incurrido en 
mora de restituirlo , no deberá intereses algunos; porque no solo 
no los percibió, sino que ni aun pudo percibirlos, están dolé pro-
hibido tocar al depósito. Mas después que incurrió en mora , de -
berá intereses; I. 2, cod. depos. 

i n . 

A qMíen debe restituirse la cosa dada en depósito. 

49. El depositario debe restituir la cosa que le fue' dada en de-
pósito, al deponente porque á favor de este contrae en virtud del 
contrato aquella obligación. 

No siempre el que verificó la tradición de la cosa al depositario, 
es el mismo que se entiende habe'rsela dado en depósito ; sino 
aquel en cuyo nombre se realizó el depósito, tanto si hizo la t r a -
dición por sí mismo , como si se valió de otra persona; 1. 1 , 
11, f f . depos. 

Pero si alguno me hubiese entregado en depósito una cosa de 
otro, sin expresar que hacia el depósito en nombre del verdadero 
dueño , por mas que este le hubiese encargado que verificase el 
depósito; este se entenderá hecho por el que entregó la cosa, y so-
lo e'l tendí á contra mi la acción depositi para hace'rmela devolver; 
bien que el dueño podrá obligarle mandati judicio á que le ceda 
esta acción, d. 11. 

50. Si alguno da nna cosa en depósito en un nombre califi-
cado, como de tutor , curador etc., la cosa solo deberá devolvérse-
le mientras conserve la calidad con que hizo el depó-ito. 

Ejemplo: Si alguno verificó un depósito en su calidad de tu tor 
de Diego, solo deberá devolvérsele la cosa depositada , mientras 
sigue siendo tutor: concluida la tutela la devolución deberá ha-
cerse no á e'1, sino al q«e salió de su tutela. De la propia suerte si 
alguno hubiese verificado un depósito en calidad de obrero de 
una porroquia, la restitución deberá hacerse á e'1, mientras conti-
nué desempeñando este cargo; pero asi que haya dejado de obte-
nerle, se hará la restitución á su sucesor. 



51. El que dio ana cosa en depósito no tiene necesidad de pro-
Lar que es dueño de ella ; basta que la haya depositado para que 
deba restituírsele aun cuando no fuese suya, y la hubiese robado; 
l. 1, 39, f f . depos. 

Sin embargo si el depositario despues de haber recibido el de-
pósito de buena fe , llegase á descubrir que la cosa fué robada, y 
supiese la persona á quien pertenecía; á este mas bien que al de-
ponente deberia restituirla, para lo caal deberia advert ir al ve r -
dadero dueño que la reclamase. Asi lo enseña Trifonino en la ley 
3 1 , 5 . 1 J f . e o d . 

En este caso la obligación que tiene el depositario de rest i tuir 
la cosa á aquel que se la entregó en depósito, debe ceder á otra 
obligación mas fuer te que la ley natural impone al mismo deposi-
tario, de restituir la cosa á su verdadero dueño. 

Es de observar que el depositario cumple con la justicia y con 
su deber respeto del dueño de la cosa con solo avisar á este que la 
cosa que le fué robada, se halla en su poder : no tiene obligación 
de entregársela basta que se lo mande el tribunal á instancias de 
aquel, en virtud de procedimientos en que haya tenido parte ej 
que entregó la cosa en depósito, el cual en vista de la reivindica-
ción deberá ser emplazado á petición del depositario. No fuera 
justo que este se expusiese á lasresultas de un pleito resti tuyendo 
\ a cosa al dueño antes de hallarse disuelta la obligación que tenia 
con el deponente, en virtud de una providencia judicial legítima-
mente dada. 

Asi es que si el dueño de la cosa despreciase el aviso que le dió 
el depositario , y no la reclama prontamente, el depositario po-
drá restituirla al deponente, cuando se la pida: (juod si ego adpe-
tenda ea non veniam , nihilominus ea restiluenda sunt ti c¡ui depo-
suit, quamvis male quossita deposuit: d. §. 1. 

52. La cosa dada en depósito no deberá restituirse al que la dió 
sino encuantoconserve su estado civil y continué en el goce de sus 
derechos. Asi es que si el que me entregó una cosa en depósito 
hubiese perdido su vida civil en virtud de una sentencia de muer-
te de que tengo noticia; no deberé hacerle á él la restitución , si-
no al íisco, caso de ser confiscados los bienes ó á sus sucesores, se-
gún la d. I. 31. 

Si la persona que verificó el depósito , se puso despues bajo el 
poder marital, ó sufrió una interdicción, no deberá restituírsele la 
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cosa, i causa de haber perdido el uso de los derechos civiles con 
el matrimonio ó la interdicción; sino que deberá hacerse á su ma-
rido ó curador, y la restitución hecha á estos es lo mismo que h e -
cha á la misma persona del deponente , porque la representan de 
una manera legítima. 

53. Entiéndese que la restitución se hizo al mismo deponente, 
cuando se verificó á otro por orden de este, según aquella r eg la , 
Quod/ussu alterius solvitur, pro eo est quasi ipsi solutum esset. 
I. 18, ff. de reg. jur. 

54. Muerto el deponente , se hará la restitución á sus herede-
ros. Si estos fuesen muchos , y la cosa depositada fuese suscepti-
ble de división, como si fuese una cantidad de dinero , deberá 
restituirse á cada heredero según su cuota hereditaria. 

Si ese dinero hubiese sido depositado en un talego, y uno de 
los herederos reclamase su parte, deberá el talego abrirse en p r e -
sencia del Juez y escribano que levantará testimonio de aquel acto: 
despues de abier to el talego y contado el dinero , se entregará al 
heredero instante la parte que le corresponde , y el resto queda 
en poder del depositario , l. 31, §. 36, f f . depos. 

Si la «osa depositada no admitiese división , no podrá restituirse 
la cosa á uno de los herederos sin el consentimiento de los demás. 
Sino conviniesen entre sí sobre quien debe recibir la cosa , ó bien 
no pareciesen ; entonces deberá hacerse la restitución á aquel ó 
aquellos que tuviesen en la herencia la principal parte , bajo cau-
ción en que se comprometan á defender y sacar indemne al depo-
sitario de toda pretensión por parte de los demás herederos; l . 
1 4 , f f . eod. 

55. Si el deponente hubiese hecho un legado particular de 
la cosa depositada , ó bien un legado universal en que ella 
fuese comprendida; solo al legatario podrá verificarse la res t i tu-
ción, despues que el depositario sepa formalmente la existencia 
del legado: antes que se le hubiese notificado, podria restituir la 
cosa á los he r ede ros , á no ser que hnbiese recaído auto de em-
bargo. 

Donde debe restituirse el depósito. 

56. Si en el contra tóse hubiese convenido ei lagar un que dé-
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beria hacerse la restitución , en ese lugar debería entregarse la 
cosa. 

Sino estuviese allí , deberia trasladarse á aqnel sitio á expensas 
del deponente : l. 12 , f f . eod. 

Esta decisión es conforme con aquel principio de equidad, o/z-
cium suumneminidebet esse damnosum. Como el depositario solo 
se encarga del depósito para hacer un favor al deponente , no 
permite la equidad que sufra por ello gastos ni perjuicio alguno. 

Aun cnando el depósito se hubiese verificado en el mismo lugar 
en que se convino que deberia hacerse la restitución , si el depo-
sitario por justos y fundados motivos hubiese trasladado á otro-lu-
gar la cosa depositada, los gastos que tuviesen que hacerse para 
volverla al mismo lugar , deberá satifacerlos el deponente. 

57. Sino se hubiese convenido el lugar de la restitución , debe-
rá ella verificarse en el lugar en que se encuentre la cosa deposi-
tada, aun cuando este lugar fuese mas distante de aquel en que se 
verificó el depósito ; con tal que la traslación no se hubiese ver i f i -
cado por malieia, sino por un motivo jns to , como por haber 
cambiado de domicilio el depositario; d. I. 12 , 1. 

§ . I V . 

Cuando debei-á hacerse la restitución del depósito , y por 
que causas podrá demorarse. 

58. El depositario debe rest i tuir las cosas que le fueron confia-
das, al que se las confió, tan luego como se las pida. 

Aun cuando se hubiese puesto en el contrato un tiempo de ter -
minado en que la restitución debiese hacerse , podrá el deponen-
te , si le parece bien, pedir el depósito antes del plazo señalado, 
sin que el depositario pueda por su parte resistir la entrega hasta 
dicho tiempo; porque como el depósito solo 6e hizo por Ínteres y 
utilidad del deponente , y hallándose la cosa en poder del d eposi-
tarío por solo guardarla sin que pueda servirse de ella , no podrá 
alegar razón alguna para retenerla , y el tiempo prefijado en el 
contrato no se entenderá puesto á su favor , sino mas bien á favor 
del deponente. Esta es la doctrina de Ulpiano en la ley 1 , 45 , 
f f . depos. 

Por la misma razón aun cuando en la escritura de deposito se 
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hubiese dicho que Diego me daba en depósito una cosa paraque 
se la guardase hasta su vuelta de cierto viage ; no podré rehusar 
la resti tución, aun antes déla vuelta del deponente , á cualquie-
ra que se presente con un poder especial de este para reclamarla. 

59. Esta obligación de restituir el depósito asi que sea pedido, 
sufre algunas excepciones, puesto que hay ciertas causas que pue-
den demorar la restitución. 

I o . Cuando la cosa dada en depósito no se encuentra en el lu-
gar en que se pide , y en que debe verificarse la rest i tución, cla-
ro está que deberá otorgarse al depositario el tiempo suficiente 
para trasladarla allí. 

2o . Si la cosa dada en depósito hubiese sido embargada en po-
der del depositorio por uno que pretende ser dueño de ella , ó 
por cualquiera que haya instado dicho embargo para asegurar el 
cobro de su crédi to , no deberá el depositario restituir la cosa a ' 
deponente hasta que se haya levantado el embargo , y notificádo-
sele debidamente. Poco importa que el embargo hubiese sido bien 
ó mal puesto, como que por mal puesto que fuese, no podria obli-
garse al depositario á restituir el depósito embargado, hasta que 
se le haya notificado el levantamiento del embargo. 

3o . Si el depositario hubiese hecho algunos gastos para la con-
servación de la cosa depositada , podrá retenerla hasta que se le 
hayan satisfecho estos gastos. Mas sí por cualquier otro motivo 
acreditase algo del deponente; no podrá oponerla compensación 
de ese crédito para evitar ó diferir la restitución del deposito. V . 
Trat. de las oblig. n. 589. 

4o. Finalmente es evidente que si se presenta á pedir el depó-
sito uno que se dice heredero del deponente, y cuya calidad no 
conoce el depositario , no podrá este ser obligado á la restitución 
hasta que el demandante haya justificado su calidad de heredero. 

ARTICULO III. 

DE LA ACCION DEPOSITI DIRECTA. 

60. De la obligación que contrae el depositario cuyos dos e x -
tremos y objetos llevarnos explicados en los artículos anteriores \ 
nace la acción que se llama depositi directa , la cual es una acción 
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persona! que compete al deponente contra el depositario para ha-
cerse restituir la ot sa depositada. 

Po r deponente se entiende el qne fué parte contratante , y en 
nombre del cual se verificó el depósito, tanto si verificó la t radi-
ción por sí mismo, como sí la verificó otro en su nombre. Y. Sup. 
n. 48. r 

61. E! dueño de la cosa depositada cuando el depósito no se ve-
rificó en un nombre, no tendrá'la referida acción porque no ha-
biendo sido parte contraente, el depositario no contrajo a'su favor 
la obligación personal de restituir la cosa, de la que nace la acción: 
Este dueño únicamente podrá embargar la cosa en poder dei de -
positario, y i consecuencia de la leal a ración que este dé, de que 
tiene la cosa por título de depósito de algún otro , formular la 
acción reivindkatwa contra ese deponente que la posee por me-
dio del depositario. 

Mn embargo si el que dió la cosa en depósito por mas que en so 
propio nombre , la dió para que fuese devuelta á su dueño ; aun 
cuando en tal caso no tenga este la acción depositi, según la suti-
leza de! derecho, á cau-a de no haberse verificado el depósito en 
su nombre, las leyes no obstante le conceden una acción depositi 
que se llama útil: l. 8 , cod. adexhib. 

62. Siendo machos los que dieron una cosa en depósito, si hu-
biese en el contrato un pacto de que se restituyese la cosa al que 
Ja pidiese, los deponentes serán todos correi credendi: cada uno de 
ellos podrá sin consentimiento de los demás intentar la acción de-
positi; y hecha la restitución á uno de ellos, el depositario queda-
rá libre para con los demás. Fue ra del caso en que hubiese este 
pacto , ninguno de los deponentes podrá pedir la restitución del 
depósito sin el consentimiento de los otros; y si el que instase no 
presentase testimonio de ese consentimiento, el juez deberá dis-
poner que los demás sean emplazados en causa. Sin embargo si 
la cosa fuese divisible, como si se tratase de una cantidad de dine-
ro, ó bien si no apareciendo la cosa depositada por mala fédc l de-
positario la acción depositi debiese resolverse en una condena pe-
cuniaria, cada uno de los que verificaron el depósito, podrá pedir 
su parte sin consentimiento ni intervención de los demás. 

63. Ya que la acción depositi directa nace , según el principio 
sentado , de laobligaeion personal que contrae el depositario para 
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con el deponente, sígnese que ella solo tendrá lugar contra el de-
positario y sus herederos ó sucesores. 

Sin embargo si yo hubiese dado una cosa en depósito á otro, y 
este la hubiese depositado á su vez en poder de un tercero , por 
mas que, segan el rigor del derecho, no tenga yo la acción de de-
pósito contra este tercero, como que no contrato ni se obligó con-
migo sino con mi depositario; no obstante celeritate conjungenda-
rum actionum , para evitar el circuito de acciones , las leyes me 
conceden también una acción útil contra el referido tercero ; 
Paulo, sent. lib. 2, tit. 12, 8. 

Fuera de este caso el qoe dió una cosa en depósito no tendrá la 
acción depositi contra los tercero* á cuyas manos hubiese llegado 
la cosa depositada ; solo podrá siendo dueño de la cosa reivindi-
carla contra el que la poseyese. 

64. Cuando se da ana cosa en depósito á dos depositarios que 
se obligan juntos á custodiarla ; sí dejase de devolverse la cosa 
por dolo de uno y otro , ó por una de ésas faltas de que son r e s -
ponsables los depositarios, el deponente podrá entablar la acción 
depositi contra cualquier de los dos in solidum. Pe ro si tal pérdi-
da acaeeiese por solo el dolo de uno de ellos, el deponente solo 
podría dirigirse contra el culpable , quedando libre el otro depo-
sitario que no participó del dolo; l. 1 , §. 43 , f f . depos. Lo cual 
debe entenderse, á no ser que aparezca que al constituirse depo-
sitarios, se constituyeron también fiadores uno de otro , en cuyo 
caso el que no participó del dolo de sa condepositario , seria asi-
mismo responsable á causa de la fianza. 

65. Cuando el depositario deja muchos herederos , si el depó-
sito no puede restituirse por dolo del difunto ó por una de aque-
llas faltas deque son responsables los depositarios la acción de d e -
pósito podrá únicamente entablarse contra los herederos en pro-
porcion á la cuota hereditaria de cada uno. Mas si no pudiese ve-
rificarse la restitución por dolo de uno de los herederos, la acción 
podrá dirigirse por entero contra el heredero culpable, aun cuan-
do sea solo parcial; y los demás herederos que no tuvieron parte 
en el dolo , no serán responsables de la pérdida acaecida; 1.9 , l. 
1 0 , f f . eod. 

Esto está conforme con los principios sentados en el Trat. de 
las oblig. ti. 3 0 4 y 305. 

Si uno de los herederos en cuyo poder se encuentra la cosa de-
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positada, se negase á restituirla al deponente que se la p ide , ale-
gando por única causa la ausencia de sus coherederos; este pre-
texto no seria admisible, por cuanto los coherederos ausentes no 
pueden tener intere's alguno en impedir la restitución ; y siendo 
por lo mismo esta negativa contraria á la buena f é y un dolo por 
parte del renitente, el deponente podrá entablar contra e'l solo la 
acción de depósito. Asi lo decide la ley 3, 3 f f . commod., respe-
to del comodato , muy semejante en este punto al depósito. V. 
Trat. de las oblig. n. 303. 

Si la restitución no puede verificarse por dolo de todos los he -
rederos del depositario, la aocion de depósito podrá dirijirse soli-
dariamente contra cada uno de ellos: Trat de las oblig. n. 306 y l. 
22, f f . depos. Sobre esta ley Antonio Fabe r lib. ration. ad. d. I. 
observa muy fundadamente que la última claúsula, nec tamenab-
surde etc. es una mala glosa añadida, que deberia quitarse como 
contraria á los principios de derecho y á la verdadera opinion de 
Marcelo autor de aquella ley. 

66. P o r lo que hace al objeto de la aeccion depositi directa, 
véanse los dos artículos anteriores. 

67. A esta acción pueden oponerse muchas excepciones dilato-
rias , fundadas en muchas causas en vir tud de las cuales hemos 
visto ya, n. 58, que la restitución del depósito puede diferirse. 

Puede asimismo el depositario presentar una excepción peren-
toria , cuando ofrece justificar que es dueño de la cosa deposita-
da, y que por consiguiente no puede subsistir el depósito , supra 
n. 4. Mas paraque esta excepción le sea admitida , es preciso que 
se halle en disposición de probar pronta y sumariamente su dere-
cho de dominio, pues de otra suerte la presunción está en favor 
del deponente que se reputa poseedor por medio del depositario ; 
por lo cual este deberá ser condenado provisionalmente á devol-
ver la cosa salvándole el derecho de acudir contra aquel por medio 
de la acción vindicativa ; Brunneman ad. I. 21, cod. depos. 

68. En cuanto á la prescripción que es otra de las excepciones 
perentorias, por largo que sea el transcurso del tiempo no podrán 
oponerla ni el depositario ni sus herederos, mientras la cosa depc-
sitada se encuentre en su poder. Fúndase esto en qne habiendo 
el depositario empezado á tener la cosa por título de depósito , se 
entiende que siempre la tiene por este t í tu lo , mientras no de-
muestre haber adquirido otro. Asi resulta de aquel principio de 

DE LOS C O N T R A T O S DE B E N E F I C E N C I A . 1 5 5 

derecho: Neminem sibiipsi causam possessionis mutareposse; l' 
3 , §• 19 , f f . de acqr. poss. I. 2 , §. 1 , f f . pro hcered. y otras. 

Asi mismo los herederos del depositario qui in omne jus ipsius 
succedunt, como le suceden en su obligación , se entiende que 
tienen la cosa lo mismo que el difunto por título de depósito. Aho-
ra bien como este título encierra esencialmente la obligación de 
restituir la cosa siempre que el deponente la pida, sigúese que en 
todo tiempo deberán cumplir con esta obligación sin que la pres-
cripción les aproveche nunca. 

C o m o s o l o la calidad de detentor por título de depósito es lo 
que se opone á que tenga lugar la prescripción contra la demanda 
de restitución de depósito, si el depositario no fuese tal detentor 
por no tener en su poder la ccsa depositada , nada impedirá que 
pueda oponer la prescripción á la acción de deposito, no para evi-
tar la restitución que de todos modos no puede verificar por no 
tener la cosa, sino paaa evadir los demás efectos de aquella acción. 

SECCION II. 

d e l a s o b l i g a c i o n e s d e l d e p o n e n t e y d e l a a c c i o n 

D E P O S I T I C O N T R A R I A q u e d e e l l a s n a c e n . 

69. E l que da una cosa en depósito contrae por su parte á f a -
vor del depositario la obligación de pagarle los adelantos que t u -
viese que hacer para la conservación de la cosa depositada, y de 
indemnizarle por punto general todos los gastos que el depó-
sito le acarrease. 

Ejemplo-. Si se diesen en depósito algunas cubas d e v i n o , el 
deponente deberá pagar al depositario los gastos que hubiese t e -
nido que hacer para trasportar el vino á sus bodegas y para con-
servar las cubasen buen estado. Asi mismo en el depósito de un 
caballo ó de otro animal el deponente deberá satisfacer al depo-
sitario los gastos de manutención, y los de albeitar y medicinas, 
si hubiese estado enfermo. 

70. También el deponente está obligado , según heñios d icho , 
á indemnizar al depositario todos los gastos que el depósito le oca-
sionase. 

Ejemplo: Si en nuestras colonias se hubiese dado en depósito 



un negro, y este rompiese las arcas del depositario, y le robase 
el dinero que en ellas babia, y se hubiese escapado .• la pe'rdida 
que por este robo sufre el depositario, es ocasionada por el depó-
sito, y por consiguiente el deponente deberá indemnizársela ; l. 
61, §. 5, f f . de jurt. 

El depositario podrá únicamente pretender esa indemnización 
en el caso eu que no hubiese cometido por su parte culpa alguna 
que hubiese podido dar lugar á la pérdida sufrida , porque si en 
ella tuviese alguna cnlpa, injusto fuera que pretendiese ser in -
demnizado. Asi lo enseña Africano en la ley antes citada, § .7 . 

71. Pudiéramos citar como ejemplo del principio sentado el 
caso en que hallándose las cosas depositadas junto con otros efec-
tos del depositario en una casa incendiada , dicho depositario h u -
biese sacrificado sus efectos dejándolos perecer entre las llamas 
pa rasabar los depositados que eran mas preciosos que los suyos, y 
que no podian salvarse sin abandonar estos por no tener tiempo 
de salvarlos todos. En tal caso la pérdida que sufre el depositario 
de sus efectos que hubiera podido salvar, si no hubiese preferido 
salvar los que tenia en depósito, es una de aquellas pérdidas que 
debe indemnizarle el deponente; porque no solo ha sido ocasio-
nada por el depósito, como en la especie an t e r io r , si no que la 
ha sufrido directamente para conservar los efectos que le fueron 
confiados, y que no podia salvar por otro medio. 

72. Esta obligación del deponente se llama obligado deposid 
contraria, á diferencia de la del depositario que se llama obligado 
deposid directa -, lo cual se funda en que la obligación del deposi-
tario es la principal que produce el contrato , cuando la del depo-
nente solo es incidental, sin la que puede subsirtir el depósito , y 
subsiste en efecto siempre que no acarrea gasto alguno al deposi-
tario. 

73. Si la cosa depositada fuese f ruc t í f e ra , el depositario no po-
drá pretender la indemnización de sus gastos sin t raer á colacion 
los frutos percibidos, porque de ellos no puede aprovecharse por 
ningún estilo. 

74. De la obligación deposid contraria que contrae el deponen-
te , nace la acción deposid contraria que es una acción personal 
que compete al depositario contra el deponente para exigir la in-
demnización de los gastos y demás pérdidas que le hubiese oca-
sionado el depósito. , -
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Para esta indemnización t iene el depositario un privilegio ó de-
recho preferente sobre las cosas depositadas, mientras las tiene 
en su pode r , y puede retenerlas hasta haber sido indemnizado, 
según vimos antes , n. 58. Pero si las hubiese restituido antes de 
haber sido indemnizado , perdería el privilegio conservando no 
obstante su crédito. 

CAPITULO III. 

d e v a r i a s e s p e c i e s p a k t l c u t a b e s d e d e p o s i t o . 

S-

Del depósito necesario. 

75. Llámase depósito necesario el que se verifica en caso de ne-
cesidad ó de un accidente inprevisto, como de un incendio, de 
una ruina ó saqueo de una casa, de un naufragio ó d e un tomulto . 

El que para salvar sus efectos del incendio ó de la ruina de una 
casa ó del naufragio ó del pillage , lo¡> confia al primero que se le 
presenta , celebra con el esta especie de depósito que se llama ne -
cesario , porque da lugar á él una necesidad apremiante é inpre-
vista : llámase también este depósito miserable, depositum mise -
rabile, porque lo ocasiona una desgracia imprevista. 

Esta especie de depósito es un verdadero contrato de depósito, 
y todo cuanto hemos dicho en este tratado acerca de las obligacio-
nes y acciones que de este cont ra to nacen, puede aplicarse á esta 
como á las demás especies de depósito. 

76 . La sola circunstancia peculiar al depósito miserable , según 
el derecho romano, era que la infidelidad del depositario que no 
restituia el depósito, era castigada con la pena del doble valor de 
las cosas dadas en depósito, porque la desgracia del deponente 
hace mas criminal y culpable la perficia del depositario. ( 1 ) 

( i ) iVuestra ley 8 , t i t . 3 , p i r t , 5 , sanciona la misma pena que las l e j c s romanas contra el 

q u e falta i la fidelidad en un depósito mise rab le . iV. de los edil. 
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§ . i i . 

Del depósito en las hosterías. 

77. Este depósito es el que hace an viagero en la casa de un 
mesonero donde va á hospedarse, de ciertos efectos durante el 
tiempo de su.estancia en dicha casa. 

Este contrato se separa del depósito ordinario en que el meso-
nero no se encarga del depósito por un oficio de amistad, como 
en los demás depósitos, sino á consecuencia de suprofesion , y en 
consideración á la ganancia que le dejan los viagerosque se hospe-
dan en su casa. 

Aunque por este depósito separadamente no reciba retribución 
algnna; sin embargo como es una consecuencia del contrato prin-
cipal que interviene entre el posadero v el viajero, para hospe-
dar á este y facilitarle todo lo necesario , y ese contrato es de Ín-
teres reciproco ; puede considerarse dicho depósito como una con-
secuencia de aquel cont ra to , y por lo tan to como un depósito in 
quo vertitur utriusque contrahendis litilitas, y que obliga por lo 
mismo al posadero depositario á responder de la culpa leve. Asi 
lo enseña Gayo en la ley 5 , ff.nautce, caupones , etc. Dice en 
esta ley que nauta , caupo et stabularius custodia; nomine tenen-
tur; con cuyas palabras quiere significar que estas pers< ñas de-
ben poner en la guarda de los efectos que les fueron confiados, 
no solo la buena fe', como en los depósitos ordinarios, sino el ma-
yor cuidado, y que por consiguiente son responsables de la culpa 
leve. 

78. Según estos principios,si las cosas dadas en depósito por 
un viagero á su huesped hubiesen sido fobadas en el mesón , aun 
cuando no lo hubiesen sido per los dependientes de e l , sino por 
Jos concurrentes , ó por otros viageros hospedados en el mismo ; 
el posadero deberá responder de la pérdida de estas cosas, porqué 
se presume que el robo se verificó por falta de cuidado del mismo 
posadero, á no ser que justifique que se verificó el robo por un 
accidente de fuerza mayor ; 2 , • l. 3 J f . nautce,caup. 

Lo mismo debería d e c i d e si las cosas depositadas en una posada 
hubiesen sufrido algún menoscabo pues de este será responsable 
el posadero, cualquiera que fuese la persona que bubiess causado 

t 
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el daño , porque se presume haberse verificado por falta de cu i -
dado del posadero, á no ser que justificase que el daño acaeció por 
una fuerza que no estuvo en su mano evitar ; /. 5 ; §. 1 , f f . eod. 

79. Es de notar que no se entiende haber intervenido este de-
pósito por el solo hecho de haber traido el viageio sus efectos al 
mesón á vista y ciencia del posadero, sino se los hubiese dado ex-
presamente á guardar. Por lo cual si los efectos que el viagero 
tenia en la posada sin este último requisito, le hubiesen sido roba-
dos por los entrantes y salientes ó por otros viageros que viven en 
la posada , el posadero no será responsable de esa pérdida. Mas si 
el robo hubiese sido cometido , ó el daño cansado por los criados 
de la posada, ó por les que viven alli á pupilo; entonces seria res-
ponsable el posadero de la pérdida ó daño causado, aun cuando 
las cosas no le hubiesen sido entregadas en depósito ; porque solo 
debe tener criados y pensionistas cuya fidelidad conozca, cuando 
por el contrario ninguna obligación tiene de conocer á los viage-
ros que se hospedan de paso en su casa : Caupo prcestat factum 
eorum qui in ea caupona hajus cauponcc exercendoe causa ibi 
sunt ita eorum qui habitandi causa ibi sunt, viatorum autem fac-
tum non prcestat; namque •viatarem sibieligere caupo nonvidetur, 
nec repeliere potest iter agentes, inhabitatores vero perpetuos ipse 
quodammodo elegit qui non rejecit ; eorum factum oportet eum 
prcestare-, l. 1, §. fin.f*rt. adv. naut. 

Cuando se ignora quien efectuó el robo ó causó el daño , el po-
sadero á quien no se entregaron en depósito las cosas robadas ó 
deterioradas, no tendrá responsabilidad alguna; para que esta ten-
ga lugar el viagero debe probar quienes fueron los concurrentes 
al mesón que verificaron el robo ó causaron el daño. 

80. El posadero no debe responder de los efectos que los via-
geros no confiaron á su custodia : pero se reputa que se los con-
fiaron no solo cuando se los entregaron á él mismo, sino también 
cuando los entregaron á una persona encargada por él para rec i -
birlos. En cuanto á los depósitos hechos á un criado de la posada 
que no está encargado de recibirlos, no obligan al posadero; l. 1 , 
§.5 J f . eod. 

Los mozos de cuadra deben reputarse encargados por los posa-
deros para recibir á su custodia los caballos y equipages de los 
viageros. 

81. Otra circunstancia especial de esta clase de depósitos'es que 
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se admite en ellos la prueba, testimonial qae por derecho francés 
en los demás contratos es rechazada t ra tándose de cosa de nn 
ra lor mayor de cien francos. 

Del depósito irregular. 

82. El depósito i r regular es un cont ra to por el cual una perso-
na que tiene una cantidad de dinero que cree poco segura en su 
poder , la confia á un amigo ba jo laobügacion de devolvérsela no 
en las mismas monedas, sino una cantidad igual. 

Este depósito se diferencia del verdadero en muchas cosas. En 
el depósito verdadero el que confió á alguno una cantidad en m o -
nedas de oro ó plata, continua siendo dueño y aun posesor de esas 
mismas monedas , y el depositario solo las de te ten ta en nombre 
del que se las confió; por manera que no puede servirse de ellas , 
y debe devolverlas in individuo. P o r el contrar io en el depósito 
i r regular el que dá en depósito una cantidad de dinero con pacto 
de que el depositario le devuelva no precisamente las mismas m o -
nedas sino una cantidad igual , se ent iende convenir t ác i tamente 
en t ransfer i r al depositario el dominio de las monedas entregadas 
para que este pueda servirse de ellas como mejor le parezca, cons-
tituye'ndose e'l únicamente acreedor de una cantidad igual. E l de-
positario por su parte toma de su cuenta y 

nesgo dichas monedas , 
y se const i tuye deudor no de la resti tuciou de ellas in individuo 
sino de una cantidad igual á la que recibió. 

En la locacion-conduccion también se distinguen dos especies 
de ella, regular é i r regular , respe to de las cuales se observan las 
mismas diferencias que acabamos de consignar, y en cuanto á esto 
son iguales los dos cont ra tos . Asi lo enseña Alfeno en la famosa 
ley In navem Saufeii. 31, ff. locat. 

83. El depósito i r regular se parece mucho al mu tuo . P o r aquel 
contra to se transfiere el dominio al depositario lo mismo que por 
el mutuo se transfiere al mutua ta r io ; y el deposi tar io , lo mismo 
que el mutuatar io, se obliga á devolver no las mismas especies in 
individuo, sino una cantidad igual á la recibida: por consiguiente 
las monedas, ipsa rutmmorum corpora, corren de su cuenta y ries-
go, lo mismo que en el m u t u o cor ren de cuenta del mutuatar io; y 

aun cuando aquel lo mismo que este llegasen á pe rde r las m o n e -
das recibidas por algún accidente de fue rza mayor , no por esto 
dejan de es tar obligados el uno lo mismo que el o t ro á la r e s t i t u -
ción de una cantidad igual á la recibida. 

La única di ferencia que hay en t re estos dos contratos dimana del 
d i fe ren te obje to que se propusieron los contraentes . E l mutuo se 
realiza únicamente á favor del mutua ta i io que necesita el d inero 
que le presta el mutuan te solo para hacer le un favor . P o r el c o n -
trar io el depósito i r regular se verif ica pr incipalmente en favor del 
que dá su d inero á guardar por el t emor de tener lo poco seguro 
en su poder. Ningún Ínteres tiene en el con t ra to el depositario que 
no pide ese dinero, y podría pasarse muy bien sin él ; solo ex ac-
cidenti se permite al depositario el servirse del dinero que se le 
C o n f i ó , hasta que le sea pedido, porque con tal que el deponen te 
esté seguro de que ha de rest i tuírsele el dinero cuando lo pida, le 
es de todo punto indi ferente qae mientras t an to se sirva de él el 
depositario, ó bien que esté guardado. 

De esa diferencia nacian por d e r e c h o romano di ferentes efec-
tos. El mutuatar io no debia pagar intereses ni ex mora ni ex nu-
do pacto, siendo preciso que interviniese una estipulación fo rma l 
para ello. P o r el cont ra r io en el depósito i r regular el depositario 
debia pagar intereses ex nudo pacto, y ex mora-, l. 24, f f . depos. 

Estas diferencias no t ienen luga r eu nues t ro derecho. N o pue-
den estipularse intereses ni en uno ni en o t ro c o n t r a t o , y en uno 
y o t ro se devengan intereses e x mora, es decir , desde el dia de la 
demanda jud ic ia l , por esto el m u t u o y el depósito i r regular so-
lo son diferenciados en la teoría , mas en la práctica los dos c o n -
t ra tos producen los mismos efec tos . 

S in embargo podríase todavia señalar una diferencia en t re uno 
y o t ro , y es que en el mutuo 110 podria el m u t u a n t e presentarse á 
exigir el pago de Ja cantidad prestada al dia despues ó á los pocos 
dias de celebrado el cont ra to , como que esta demanda precipitada 
seria contraria al fin del m u t u o , pues el mutuatar io no podria 
acudir con el dinero prestado á sus necesidades , sino se le dejase 
el t iempo suficiente para ello. P o r el cont ra r io en el depósito i r -
regular el deponente puede rec lamar inmedia tamente el dinero. : 
porque es de la naturaleza del depósito que sea devuel to tan lue-
go como se pida. E l contra to solo se hizo en favor del que dió á 
guardar el dinero; el fia principal del con t ra to no es o to rga r al de-

11 
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positario la facultad de serulrse de este dinero ; pues esto solo se 
le permite ex accidenti, de manera sin embrrgo que á pesar de 
esto se halle siempre dispuesto á devolver la cantidad cuando se le 
pida. 

CAPITULO IV. 
D E L S E C U E S T R O Y D E L O S D E P O S I T O S J U D I G I A L E S . 

84, El secuestro es una especie de depósito por el cual dos ó mas 
personas que litigan sohre una cosa, la confian á un tercero, quien 
se obliga á ent regar la , luego de terminado el p le i to , á aquel 
al cual decida el juez que haya de devolverse. 

La palabra secuestro no solo 
se toma por el contrato mismo, si-

no también por la persona á quien se encargó la custodia de la co-
sa, sequester.. .dictus ab eo quod occurrenti aut quasi sequenti eos 
qui contendurit commitiitur.l. 1 0 , f f . deverb. sign. 

Hay dos especies de secuestro, convencional y judicial: secues-
tro convencional es el depósito que hacen las partes de la cosa 
contenciosaá un t e rce ro , por su propio consentimiento sin m a n -
dato del juez. De esta especie de secuestro hablaremos en el p r i -
mer artículo, Secuestro judicial es el que decreta el juez : de este 
trataremos en el párrafo segundo del artículo siguiente. 

ARTICULO I. 

DEL SECUESTRO GON VENCION AL. 

85. Por mas que el secnestro convencional sea una especie de 
contrato de depósito, se diferencia no obstante en muchos puntos 
del depósito ordinario. 

La principal diferencia consiste en que el depósito ordinario se-
verifica entre dos parte», á saber, el deponente y el depositario ; 
y cuando muchas personas depositan juntamente una cosa eomun, 
todas juntas no hacen mas que una parte , y cada una de ellas no 
deposita sino por la parte que le corresponde. E l secuestro por 
el contrario solo puede contratarse por t r e s partes al menos; por -
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que ademas del depositario es preciso que intervengan á lo menos 
dos deponentes, los cuales teniendo cada uno por su parte in tere-
ses opuestos, forman partes diferentes , y cada uno es deponente 
por la totalidad de una cosa que pretende pertenecerle en su to-
talidad; l. 17, ff. depos. 

Cuando el litigio sobre la cosa secuestrada versa entre mas de 
dos personas , habrá en el secuestro á mas del depositario tantas 
partes, cuantos sean los litigantes que consintieron en el depósito. 

86. La segunda diferencia entre el secuestro y el depósito o r -
dinario consiste en que por este solo se confia al depositario la cus-
todia de la cosa, sin transferirle la posesión que conserva el depo -
nente en cuyo nombre la detenta el depositario; y por el contra-
rio en el secuestro algunas veces pasa la posesion de la cosa secues-
t rada al secuestro, lo cual acontece cuando está es la intención de 
las partes, en el caso en que el litigio versa acerca de la posesion 
de la cosa secuestrada,d. I. 17 1, 

87. La tercera diferencia que dimana de la anterior, es que, se-
gún la opinion común que nosotros hemos seguido, el depósito 
ordinario solo puede consistir en cosas muebles, en lugar de que 
pueden secuestrarse los bienes raíces. 

88. La cuarta diferencia consiste en que por eJ depósito ordina-
rio debe el depositario resti tuir la eo3.a al que se la confió, asi que 
este se la pida; cuando en el secuestro no debe devolverse hasta 
despues de terminado el pleito que lo motivó, y la restitución 
debe hacerse solamente ai que decretare el juez quedebia ser d e -
vuelta la cosa. Antes de esto no podrá el secuestro desentenderse 
de su cargo sin un motivo relevante; l. 5, § . 2 J f . eod. 

Cuando el secuestro tiene un motivo justo para desentenderse 
del depósito , como si padeciese una enfermedad habitual que le 
hubiese sobrevenido posteriormente, ó tuviese que emprender un 
largo viage , ó cualquier otro motivo semejante , podrá hacer en -
trega de la cosa á la persona que designen las partes que la sucues-
traron ; sino pudiesen avenirse en cuanto á este nombramiento , 
deberá aquel emplazarlas ante el juez, á fin de que le designen un 
sucesor para poder ent regar la cosa. 

89. Aparte de las diferencias que acabamos de no t a r , el con-
trato de secuestro cuando es gratuito, es del todo semejante al de-
pósito ordinario. El secuestro contrae por c'l respeto del cuidado 

que debe poner en la cosa secuestrada y de la restitución que de-
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positario la facultad de serulrse de este dinero ; pues esto solo se 
le permite ex accidenti, de manera sin embrrgo que á pesar de 
esto se halle siempre dispuesto á devolver la cantidad cuando se le 
pida. 

CAPITULO IV. 
D E L S E C U E S T R O Y D E L O S D E P O S I T O S J Ü D I G I A L E S . 

84, El secuestro es una especie de depósito por el cual dos ó mas 
personas que litigan sobre una cosa, la confian á un tercero, quien 
se obliga á ent regar la , luego de terminado el p le i to , á aquel 
al cual decida el juez que haya de devolverse. 

La palabra secuestro no solo 
se toma por el contrato mismo, si-

no también por la persona á quien se encargó la custodia de la co-
sa, sequester.. .dictus ab eo quod occurrenti aut quasi sequenti eos 
qui contendurit commitiitur.l. 1 0 , f f . deverb. sign. 

Hay dos especies de secuestro, convencional y judicial: secues-
tro convencional es el depósito que hacen las partes de la cosa 
contenciosaá un t e rce ro , por su propio consentimiento sin m a n -
dato de! juez. De esta especie de secuestro hablaremos en el p r i -
mer artículo, Secuestro judicial es el que decreta e! juez : de este 
trataremos en el párrafo segundo del artículo siguiente. 

ARTICULO I. 

DEL SECUESTRO GOS VENCION AL. 

85. Por mas que el secnestro convencional sea una especie de 
contrato de depósito, se diferencia no obstante en muchos puntos 
del depósito ordinario. 

La principal diferencia consiste en que el depósito ordinario se-
verifica entre dos parte», á saber, el deponente y el depositario ; 
y cuando muchas personas depositan juntamente una cosa eomun, 
todas juntas no hacen mas que una parte , y cada una de ellas no 
deposita sino por la parte que le corresponde. E l secuestro por 
el contrario solo puede contratarse por t r e s partes al menos; por -
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que ademas del depositario es preciso que intervengan á lo menos 
dos deponentes, los cuales teniendo cada uno por su parte in tere-
ses opuestos, forman partes diferentes , y cada uno es deponente 
por la totalidad de una cosa que pretende pertenecerle en su to-
talidad; l. 17, ff. depos. 

Cuando el litigio sobre la cosa secuestrada versa entre mas de 
dos personas , habrá en el secuestro á mas del depositario tantas 
partes, cuantos sean los litigantes que consintieron en el depósito. 

86. La segunda diferencia entre el secuestro y el depósito o r -
dinario consiste en que por este solo se confia al depositario la cus-
todia de la cosa, sin transferirle la posesión que conserva el depo -
nente en cuyo nombre la detenta el depositario; y por el contra-
rio en el secuestro algunas veces pasa la posesion de la cosa secues-
t rada al secuestro, lo cual acontece cuando está es la intención de 
las partes, en el caso en que el litigio versa acerca de la posesion 
de la cosa secuestrada,d. I. 17 1, 

87. La tercera diferencia que dimana de la anterior, es que, se-
gún la opinion común que nosotros hemos seguido, el depósito 
ordinario solo puede consistir en cosas muebles, en lugar de que 
pueden secuestrarse los bienes raices. 

88. La cuarta diferencia consiste en que por el depósito ordina-
rio debe el depositario resti tuir la eo3a al que se la confió, asi que 
este se la pida; cuando en el secuestro no debe devolverse hasta 
despues de terminado el pleito que lo motivó, y la restitución 
debe hacerse solamente al que decretare el juez que debía ser d e -
vuelta la cosa. Antes de esto no podrá el secuestro desentenderse 
de su cargo sin un motivo relevante; l. 5, § . 2 J f . eod. 

Cuando el secuestro tiene un motivo justo para desentenderse 
del depósito , como si padeciese una enfermedad habitual que le 
hubiese sobrevenido posteriormente, ó tuviese que emprender uu 
largo viage , ó cualquier otro motivo semejante , podrá hacer en -
trega de la cosa á la persona que designen las partes que la sucues-
traron ; sino pudiesen avenirse en cuanto á este nombramiento , 
deberá aquel emplazarlas ante el juez, á fin de que le designen un 
sucesor para poder ent regar la cosa. 

89. Aparte de las diferencias que acabamos de no t a r , el con-
trato de secuestro cuando es gratuito, es del todo semejante al de-
pósito ordinario. El secuestro contrae por c'l respeto del cuidado 

que debe poner en la cosa secuestrada y de la restitución que de-
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be verificar, las mismas obligaciones que el depositario en el d e -

pósito ordinario. 
De la propia suerte en este contrato las partes deponentes con-

traen á favor del secuestro las mismas obligaciones que contrae el 
deponente para con el depositario ordinario. En cuanto á la i n -
demnización de los gastos hechos en la cosa depositada , siendo 
cada una de las partes colitigantes deponente por la total idad, se-
gún vimos antes, n . 8 4 , sigúese que cada una de ellas estará soli-
dariamente obligada para con el secuestro á esta indemnización por 
razón de la cual tendrá este el derecho de re tener la cosa secues-
trada hasta bal larse satisfeeho. 

90. Si el contrato de secuestro no fuese gratuito , y por e'1 se 
otorgase al depositario alguna recompensa por razón del cuidado 
que debe poner en la cosa secuestrada; el contrato se parecerá 
mas á la locacion-conduccion que al depósito, y el depositario 
deberá responder lo mismo que el conductor de la culpa leve. 

ARTICULO II. 

DE LOS DEPOSITOS JUDICIALES. 

Hay muchas especies de depósitos judiciales; I o . el depósito de 
muebles embargados, cuando se decreta un embargo; 2o . el se-
cuestro que decreta el juez , 3o . el depósito que permite el juez 
hacer á un deudor de la cosa que debe , por no querer recibirla 
el acreedor; 4o . los depósitos que se hacen en poder de los recep-
tores de consignaciones. Cada una de las tres primeras especies 

o c u p a r á un párrafo: la cuarta será tratada en un artículo sepa-

rado. 

Del depósito de muebles embargados. 

91. El nombramiento de un guarda para los efectos embarga-
dos que tiene lugar en un embargo ó ejecución de muebles, es 
una especie de depósito judicial, porque el guarda recibe como de 
m a n o s del tribunal los efectos embargados que se le confian, ya 
que el embargo pone dichos efectos bajo el poder del tribunal. 
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Hé dicho que el nombramiento de un guarda para los efectos 
embargados era una especie de depósito, porque ese nombra-
miento no encierra en rigor un contrato de depósito , como que 
este no es gratuito , y el guarda debe ser pagado por su t r a -
bajo. Por este mas bien pudiera decirse que constituye una loca-
cion-conduccion. 

92. Este depósito se verifica en nombre de la ley por medio de 
los dependientes del tribunal á instancia del que pide el embargo. 
P o r lo mismo este es parte contraente , y á su favor contrae el 
guarda ó depositario la obligación de cuidar la cosa como buen 
padre de familias, y de restituirla ó bien para ser vendida , si la 
ejecución sigue adelante , ó para entregarla al ejecutado en caso 
de decretarse el alzamiento del embargo. E l que insta el embargo 
se obliga por su parte á pagar al guarda el salario correspondiente 
y la indemnización por los gastos que hubiese anticipado. 

Todas estas obligaciones tienen únicamente lugar entre el que 
insta el embargo y el guarda ; y si aquel cuyos bienes fueron em-
bargados en caso de levantarse el embargo puede dirigirse al guar-
da paraque presente los efectos embargados , y para exigir el 
pago de los daüos y perjuicios resultantes de su pérdida ó menos-
cabo , esto es solo indirectamente y celeritate conjungendarum 
actionum , porque ese depositario está obligado á sacar indemne y 
libre al que instó el embargo, de la obligación que con respeto 
á aquellos extremos contrae paí-a con el que sufrió el embargo. 

93. El guarda solo tiene nudam custodiam de los efectos em-
bargados , pues solo priva á aquel cuyos son , de la detentación de 
los mismos , ya que no pierde lo posesion. 

94. P o r nuestro derecho francés no pueden los porteros y al-
guaciles de los tribunales poner por guarda de los efectos embar-
gados á sus parientes hasta primos hermanos inclusive , ni á la mu-
ger ó hijos del que sufre el embargo. 

95. Si el que sufre el embargo á fin de evitar los gastos de cus-
todia presenta un depositario que acepta el que insta el embargo, 
entre estos dos y el depositario se forma un eontrato de depósito 
ó de secuestro, por el cual aquellos encargan á este la custodia de 
los efectos embargados, y el depositario se obliga para con el que 
insta el embargo á presentar los efectos para ser vendidos, si sigue 
adelante la ejecución , y para con el que sufre el embargo á de-
volverle dichos efectos, si dicho embargóse levantase. Asi es que 
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en este último caso el que sofrió el embargo , si este fuese levan-
tado, tiene únicamente por deudor á su depositario para obligarle 
directamente á la restitución de los efectos embargados y á la in-
demnización por la pérdida ó menoscabo que ellos hubiesen su-
frido. Nunca podrá dirijirse , como en el primer caso , contra el 
que instó el embargo ; porque no habiendo designado este el de -
positario, sino él mismo, no podrá hacerle responsable de los da-
ños sufridos. 

96. Diferenciase este contrato del anterior en que el depósito no 
es gratuito, como que el guarda cobra un salario; y por el contra-
rio en el último caso como el depositario se encarga gratui tamen-
te de la custodia de los efectos embargados , media un verdadero 
contrato de depósito; no un depósito simple sino un depósito-se-
cuestro. 

97. Falta observar que el depositario ó guarda establecido para 
la custodia de los efectos embargados, lo mismo que todos los de-
positarios judiciales , están sujetos al encarcelamiento por la p re -
sentación de los efectos embargados. 

« . i 

Del secues tro judicial. 

98. Ei secuestro judicial es el que ordena el juez; lo cual sucede 
en muchos casos. 

Si las partes se disputan no solo el dominio sino también la po-
sesión de una cosa, sin que ninguna de ellas pueda justificar que 
está en posesion, el juez decreta el secuestro hasta resuelto el plei-
to sobre el dominio. 

Decrétase también á veces el secuestro de los efectos de una he-
rencia, cuando las contestaciones que median entre los herederos, 
se calcula que han de re tardar por mucho tiempo la liquidación. 
En estos y otros casos cuando el juez ordena que las cosas sean 
secuestradas, apercibiendo á las paites que sino convienen en el 
nombramiento de un secuestro, lo nombrará de oficio; "entonces si 
las partes convienen en dicho nombramiento y el jueslo ratifica , 
este secuestro judicial en nada se diferencia del otro convencional 
y ex trajudicial , solo que la autoridad del jaez-que interviene en 
aquel contrato, hace mas estrecha la responsabilidad del secaes-
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t ro, quien estará sujeto al encarcelamiento por lo que miia á la p re -
sentación de los efectos secuestrados. Por lo demás todo cuanto 
llevamos dicho del secuestro convencional cxtrajudicial, puede 
aplicarse al que es objeto de este párrafo. 

Guando las partes no pueden convenir en el nombramiento de 
secuestro, y el juez tiene que nombrarlo de oficio no hay en rigor 
un contrato de secuestro pues no hay contrato sin el consentimien-
to de las partes , pero, si , hay un cuasi-contrato que produce en-
tre el secuestro y los litigantes las mismas obligaciones repectivas 
que el secuestro convencional. 

ni. 

Del depósito de cosas debidas ordenado ó confirmado 
por el juez. 

99. El depósito que hace un deudor, autorizado por el tribunal, 
de la cantidad ó cosa que debe , por no querer recibirla el acree-
dor , es asimismo una espacie de depósito judicial; y lo es tan to si 
precedió la autorización del jnez , como si el deudor despues de 
haber requerido formalmente al acreedor, verifica este depósito en 
poder de la persona, en el día y lugar señalados en el requirimien-
to, donde se intimó al acreedor que debia encontrarse, y á conse-
cuencia de todo esto se ha declarado firme y válido dicho depósito 
por un decreto judicial dado despues de emplazado el acreedor. 

Puede un deudor depositar previa autorización del juez la can-
tidad que debe, no solo en caso de negarse el aereedor á recibirla, 
sino también siempre y cuando quiere y puede en derecho librarse 
de su deuda, y media algún obstáculo para pagar á su acreedor ; 
como si se hubiese embargado la cantidad en su poder. En este 
caso el deudor que quiere tener quitamiento , puede depositar lo 
que debe, en vir tud de un auto que asi se lo permita dado despues 
de emplazados el acreedor y sus ejecutores. 

Ese depósito solo libra al deudor respeto de aquellas personas 
que intervinieron en las diligencias judiciales de autorización , ó 
que emplazadas debidamente incurrieron en rebeldia. 

Este depósito hecho por autorización del juez se llama consig-
nación , y de él hemos hablado en el T-rat, de las oblig. par. 3 , 
cap, \ , art. 8, á que nos referimos. 



ARTICULO III. 

DE LOS DEPOSITOS QUE SE VERIFICAN EN PODER DE LOS RECEPTORES 

DE CONSIGNACIONES. 

100. En machos tribunales hay un receptor de consignaciones, 
que es un empleado público establecido para hacerse cargo del 
precio de los bienes que se venden por decreto judicial. 

Acerca de estos depósitos trataremos sumariamente de su na tu-
ra leza , de sus efectos y de las obligaciones del que lo recibe. 

§. i . 

De la naturaleza de estas consignaciones 

101. La consignación que verifican los adjudicatarios de bienes 
vendidos por decreto judicial , del precio de los bienes compra-
dos en poder del receptor de consignaciones , es una especie de 
depósito judicial. 

Es una especie de depósito , porque de la propia suerte que en 
el depósito ordinario el depositario se encarga de la custodia de 
las cosas que se le confian , obligándose á devolverlas al deponen-
te ó á quien e'l disponga, asi también en virtud de esta consigna-
ción el receptor se encarga de la custodia del precio consignado , 
y se obliga á entregarlo á aquellos acreedores á quienes se a u t o -
rice para recibirlo , según el orden preferente de sus cre'ditos. 

102. Sin embargo éste depósito se diferencia mucho de los de-
pósitos ordinarios. El depósito ordinario encierra u n oficio de 
amistad que el depositario presta al deponente , encargándose gra-
tuitamente y solo para hacerle un favor de la custodia de las cosas 
que le confia. Por el contrario la consignación de que hablamos, 
nada tiene de oficio de amistad ; puesto que el receptor no se e n -
carga de la custodia del precio consignado gratuitamente , como 
que cobra sus derechos, ni para hacer un favor al comprador ni á 
los acreedores , ya que lo hace en cumplimiento de la obligación 
que su oficio le impone , y por disposición de! tr ibunal. 

103. El depósito ordinario se forma por medio de un contrato 
entre el deponente y el depositario; y la consignación que nos-
ocupa t no encierra en rigor contrato alguno. 

> 
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No hay contrato entre el receptor y el adjudicatario que con-
signa en su poder el precio d é l a compra judicial; porque para 
este la consignación no es mas que un pago hecho á un empleado 
público que por razón de su destino está debidamente autorizado 
para recibir el precio de las ventas judiciales, y firmar la compe-
tente ápoca á los adjudicatarios. 

Tampoco media contrato alguno entre el receptor y los acree-
dores á quienes se debe el precio, y por los cuales lo recibe. Ver-
dad es que eobra por ellos, y que en su favor contrae la obligación 
de guardar el dinero consignado, y de devolverlo previa deduc-
ción de sus derechos á aquellos de en t re ellos á quienes según la 
sentencia de graduación corresponda. Pe ro esa obligación es hija 
mas bien á ua cuasi-contrato formado por la ley, quede un verda-
dero contrato; porque si el receptor recibe por los acreedores el 
precio de la venta judicial, no es esto por razón de un convenio 
que entre ellos haya mediado, sino en vertud del destino mismo 
del receptor que le obliga á recibir el precio de las ventas jud i -
ciales por los acreedores, aun cuando estos lo resistiesen. 

De los efectos de esta consignación. 

El primer efecto de esta consignación es qnedar libre el c o m -
prador adjudica torio de la obligación de pagar el precio, contraída 
con la compra á favor de los acreedores ejecutantes y terceros 
opositores. Autorizado el receptor de consignaciones por la ley y 
por el destino que ejerce, para recibir en nombre de los acreedo-
res dicho precio, el pago que el adjudicatario le hace por medio 
de la consignación , es tan válido y tiene tanta fuerza , como si se 
verificase á los mismos acreedores. Esto se halla conforme con 
los principios sentados en el Trat. de las oblig. part. 3 , cap. 1, 
art. 1 , §. 3. 

104. El segundo efecto de esta consignación es que el dominio 
del dinero consignado pasa á los acreedores ejecutantes y terceros 
opositores, según la parte que á cada uno corresponda en fuerza 
de la sentencia de graduación. La razón de esto es bien sencilla. 
El receptor representa legalmente á los acreedores : estos son los 



vendedores dé las fincas, y á ellos se debe el prec io ; por consi-
guiente lo propio es en t regar el precio al r e c e p t o r que ent regar lo 
á ellos miamos. E i dominio de las cosas pagadas lo adquiere no el 
que recibe el pago en nombre de o t ro , sino ente en cuyo nombre 
se recibe : luego el dominio del precio pasa á los ac reedores ejecu-
tantes . 

E n esto es d i fe ren te la consignación que nos o c u p a , de la que 
hace un deudor de la cantidad que debe , y se niega su acreedor á 
recibi r . En esta consignación no puede el ac reedor adquir i r la 
propiedad del dinero consignado; porque negándoseá recibir el 
pago, por mas que este se verif ique por medio dé la consignación, 
do puede adquir i r el dominio por falta de vo lun tad y consent i-
m i e n t o , el cual es necesario para adquir i r la posesion , causa in -
mediata de a q u e l A d c j u i r i m u s possessionem corpore et animo ; l. 
h S - h f f . d e accj. posses. P o r el contrar io los ac reedores de un 
concurso lejos de rehusar la acoeptacion del precio de los bienes 
subas tados , lo quieren , y desean hacerse dueños del dinero por 
esta razón consignado en poder del receptor que por ellos v e n su 
nombre lo recibe. 

10J. Adquir iendo los acreedores concur ren tes el dominio del 
dinero consignado por la parte que á cada uno corresponda según 
la sentencia de g raduac ión , sigúese que por esta par te que á cada 
uno toca , el deudor e jecu tado queda en vi r tud de la consignación 
y desde el instante de verificada esta , libre de su deuda para con 
ellos : porque es un principio de derecho que cuando un acreedor 
vende la cosa que tiene h ipo tecada , queda el deudor libre en 
cuanto el precio á que la cosa vendida alcanzare. 

Pa ra quedar libre el deudor no es necesario q u e se haya verifi-
cado la distribución; porque desde el momento mismo en que se 
verificó la consignación, se ent iende que cada uno de los acree-
dores recibe lo que por la sentencia de graduación le corresponde. 
Asi es que el dinero consignado corre de cuenta y riesgo de los 
acreedores. 

106. Presentóse en un tr ibunal france's una cuestión sobre si la 
pe'rdida del dinero consignado , acaecida antes de la distribución 
debia afectar indist intamente á todos los acreedores del concurso 
á prorata de sus c réd i tos , o solamente á aquellos á quienes según 
la sentencia de graduación correspondía su parte en el dinero con-
signado. Según los principios seutados, debe decidirse que solo es -
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tGS últimos deben sufr ir la pe'rdida á tenor de la par te que á cada 
uno de ellos corresponde en la cantidad consignada, porque el r e -
ceptor solo la cobró por aquellos que tenian derecho para perc i -
birla , y no por los que graduados en úl t imo lugar ningún dere-
cho tenian á ella. Luego no estos , sino aquellos que adquirieron 
el dominio del dinero consignado, son los que deben suportar la 
pe'rdida. Y aun cuando la sentencia de graduación no hubiese sido 
profer ida , deberia decidirse lo mismo; porque no es esa sentencia 
la que confiere á cada acreedor la parte que le coi responde en la 
cantidad consignada , sino que se la dan á cada u n o sus derechos 
privilegiados e' hipotecarios. Esos derechos existen antes de la 
graduación , esta no hace mas que declararlos y colocarlos por el 
orden que les corresponde. 

107. A los principios sentados se opone, que en las sentencias 
de graduación se adjudican regu la rmente á los acreedores los i n -
tereses de sus cre'ditos respect ivos , hasta el dia en que se verifica 
la distribución de los fondos designados , y no hasta el dia de la 
consignación : luego , se d i c e , no debe entenderse que los ac ree -
dores son pagados desde el instante de la consignación ,s ino desde 
que se verifica la distribución , pues de lo contrar io no correr ían. 

Esa objecion me habia parecido tan fue r t e , que en m\ Introduc-
ción al titulo de los pregones, de la costumbre de Orleans, sentc que 
el dominio del dinero consignado no pasaba desde el instante de la 
eonsignacion á los acreedores de un concurso : sin embargo des-
pues he mudado de dictamen. Las razones antes alegadas p rueban 
evidentemente que el dominio del dinero consignado pasa en vir-
t u d de la consignación á los acreedores. P e r o como á pesar de 
esto no pueden servirse de aquel dinero para sos negocios , has-
ta despues que se da la orden para el r epa r to , y como la culpa de 
esto la t iene el deudor que dió lugar al concurso ; preciso es que 
este les indemnize de lo que pierden por su c u l p a , cont inuando 
el pago de los intereses hasta verificarse el repar to . E n cuan-
to á que los ere'ditos pagados no deben intereses , responderé que 
en nues t ro caso no son los créditos los que los devengan, sino que 
dan lugar á ellos los per juicios que acarrea á los acreedores el r e -
ta rdo que sufren en poder disponer del dinero por un hecho del 
deudor . 

10b. F ina lmente otro de los afectos de la consignación es la 



obligación qne contrae el receptor , de la cual vamos á t ra tar de-
tenidamente en el siguiente 

§. n i . 

Be la obligación que contrae el receptor de consignaciones. 

109. El receptor de consignaciones contrae la obligación de 
guardar con toda fidelidad y esmero el dinero consignado, y de 
ent regar lo , pre'via deducción de sus derechos , á los acreedores á 
quienes corresponda , asi que reciba la orden del tr ibunal. Con-
t rae esta obligación á favor de dichos acreedores y aun á veces á 
favor del mismo ejecutado; porque si hubiese consignado dinero 
de sobras para pagar los créditos en capitales é intereses y las cos-
tas , lo que sobrase debería el receptor entregarlo al e jecutado. 

110. La fidelidad con que el receptor debe guardar el dinero 
consignado , no le permite servirse de é l , pues de otra suerte se 
baria culpable de h u r t o : supra, n. 34. 

111. No le basta al receptor guardar con fidelidad el dinero 
consignado, sino que debe hacerlo con todo el cuidado posible; por 
manera que la falta mas ligera por su parte ó de sus dependientes 
basta para hacerle responsable de la pérdida que ocurriese. El r e -
ceptor de consignaciones es lo mismo qué el depositario que se 
ofrece voluntariamente para la guarda de la cosa; porque esa 
fuerza tiene el cargo que solicitó y obtiene. Ademas de que los 
derechos que cobra , deben contribuir poderosamente á cargarle 
con esa responsabilidad. 

112. Solo por orden del tr ibunal debe entregar á cada uno 
de los acreedores lo que le corresponde , según la sentencia de 
graduación. 

113. Debe hacer la entrega en las mismas monedas que fue ron 
consignadas, porque debe verificar la restitución in individuo. 
P o r esto eu caso de perderse el dinero consignado sin la menor 
culpa por su pa r t e , quedaria libre de esta obligación , como todos 
los deudores de cuerpos ciertos. 

114. Esta obligaoion que contrae el receptor de consignaciones, 
de entregar el dinero codsignado por el orden que el tribunal d e -
signe, e» inprescriptible ; porque su calidad de receptor y la exis-
tencia que hay ó debe haber en sus arcas del dinero consignado , 
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e x i g e n perpetuamente que restituya en cualquier tiempo lo que 
recibió en nombre de los acreedores. 

115. El receptor puede ser compelido á esta restitución por en-
carcelamiento, como que es depositario judicial. 

116. Aquellosá quienes pertenecía el dinero consignado, si 
este desapareció por culpa del recep tor , tienen sobre sus bienes 
un derecho hipotecario desde el dia en que la con signacion se 
verificó. 

117. La obligación del receptor solo se extingue de dos m a n e -
ras , ó por la pérdida de los efectos consignados acaecida por caso 
fortuito y sin su culpa , ó por la restitución hecha á aquellos á 
quienes correspondía. 

F 
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ARTICULO PRELIMINAR. 

1. El mandato es un contrato por el cual ano de los cont raen-
tes confia la gestión de ano ó de muchos negocios que deben em-
prenderse de su cuenta y riesgo, á otro que se encarga gratuita-
mente de realizarla y se obliga á darle cuenta de ello. 

El que confia á otro la gestión de un negocio se llama mandante, 
el que se encarga de ella mandatario ó procurador. 

Los aficionados á etimologías observan que la palabra manda' 
tum deriva de manudata porque el que se encargaba de un nego -
cio acostumbraba á estrechar la mano del que se lo confiaba, para 
manifestarle que empeñaba su fe'; porque entre los antiguos era 
la mano symbolum fidei datos. 

En el primer capítulo trataremos de lo concerniente á la esen-
cia del mandato ; á que clase de contratos pertenece, y de su f o r -
ma. E n el segundo vei-emos las obligaciones que contrae el man-
datario, y la acción qae de ellas nace. En el tercero de las qae 
contrae el mandante, y de la acción que de ellas nace. En el cuar-
to espondremos de qae manera se acaba el mandato; y f inalmen-
te en el quinto examinaremos las diferentes especies de manda-
tos. Por via de ape'ndice pondremos un tratado de los cuasi con-
tratos que tienen relación y analogia con el mandato, y principal-
mente del cuasi-contrato negotiorum gesto ruin. 



CAPITULO I. 

A QUE CLASES DE CONTRATOS P E R T E N E C E E L M A N D A T O , 

QUE ES LO QUE C O N S T I T U Y E 

SU ESENCIA , Y C U A L ES SU F O R M A . 

SECCION I. 

Á QUE CLASES DE CONTRATOS PERTENECE EL MANDATO. 

2. El mandato pertenece á la clase de contratos qne se llaman 
de derecho de gentes-, porque se rige meramente por los principios 
del derecho natural, sin que el derecho civil le sujete á ninguna 
regla ni formalidad. 

3. Es de la clase de los contratos de beneficencia. P o r lo regu-
lar solo tiene en él Ínteres el mandante , y el mandatario se en -
carga de la expedición del negocio gratui tamente y por solo hacer 
un buen servicio á un amigo. 

4. El mandato pertenece á los contratos consensúales; se forma 
y adquiere toda su perfección por solo el consentimiento de las 
partes. Desde el mismo instante en que el mandatario consiente 
en encargarse del negocio , por mas que no haya mediado hecho 
alguno por su parte ni por la del mandante , está obligado á reali-
zar dicho negocio, y el mandante lo está á pagarle lo que le cueste. 

5. El mandato es otro de los contratos sinalagmáticos, 6 b i l a -
terales. No lo es sin embargo perfecta sino imperfectamente , por-
que solo hay en él una obligación directa y principal , y es la que 
contrae el mandatario de realizar el negocio que se le encomien-
da, y de dar cuenta de su gestión. La que contrae el mandante de 
indemnizar al mandatario, es solo una obligación indirecta , obli-
gado mandad contraria, la cual aunque hija del mismo con t ra to , 
solo tiene lugar ex post facto , es decir , cuando el mandatario 
tiene que anticipar alguna cosa ó contraer algún gravamen para 
camplir el mandato; obligación que no tiene lugar, si el mandato 
nada cuesta al mandatario. 

SECCION II. 

DE LO QUE CONSTITUYE LA ESENCIA DEL MANDATO. 

Es de la esencia del mandato, 1.° que haya un negocio que for -
me el objeto del contrato; 2.° que el mandante y el mandatario 
tengan voluntad de obligarse el uno á favor del otro, el manda ta -
rio á dar cuenta del negocio al mandante , y este á indemnizar á 
aquel. 

ARTICULO I . 
/ 

QUE NEGOCIOS PUEDEN SER OBJETO DE ESTE CONTRATO. 

Paraque un negocio pueda ser objeto de este contrato , es n e -
cesario, 1.° que sea un negocio que esté por hacer; 2.° que no sea 
contrario ni á las leyes ni á las buenas costumbres; 3.» que no sea 
sobre una cosa incierta; 4.° es preciso que el negocio sea de tal 
naturaleza, que aparezca que el mandante lo verifica por ministe-
rio de la persona á quien lo encarga; 5.° es necesario que el ne-
gocio sea tal, que pueda suponerse sin absurdo ni ridiculez que 
puede hacerlo ó realizarlo el mandatario; 6.° es necesario por fin 
que sea concerniente al Ínteres del mandante ó de un tercero, y no 
al solo Ínteres del mandatario. En el párrafo séptimo trataremos 
de s. un negocio en que no tiene ningún Ínteres el mandante, pue-
de ser objeto del mandato. 

Es necesario que el negocio que se encarga esté por hacer. 

6. Para que pueda encargarse la gestión de algún negocio , es 
claro que deberá estar por hacer, negodum gerendum ; un negocio 
hecho ya, negolium gestum, nunca podrá ser objeto del mandato-

Ejemplo: Si yo te pido que prestes de mi cuenta á Diego una 
cantidad de dinero que necesita, se verifica un mandato que t en -
drá todos sus efectos Juego de entregado el dinero. P e r o si igno-
rando que tu habias ya prestado la misma cantidad á mi amigo, te 

12 
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pidiese qae le hicieses ese préstamo por mi cuenta , no habrá m a n -
dato; porque el negocio que te encargo , está ya hecho; 1. 12 , §. 
14, f f . mand. 

D e otra suerte seria, si yo te hubiese requer ido para que sus-
pendieses tus gestiones judiciales contra un deudor , y le c o n c e -
dieses un respiro; pues entonces habrá un mandato , en cuya vir-
tud yo debería indemnizarte los perjuicios que sufras , si á cau-
sa de la suspensión de los procedimientos no pudieses mas adelan-
te cobrar del deudor que se hubiese declarado en quiebra; porque 
la suspensión de los procedimientos y la concesion de un plazo , 
objeto del mandato eran cosas que estaban por hacer , d. §. 14. 

§• »• 

Es necesario que el negocio no sea contrario ni á las leyes 
ni á las buenas eostumbres> 

7. Pa raque el mandato sea válido es necesario en segundo l u -
gar , que el negocio que se encarga , sea honesto y no contrar io á 
las leyes n i á las buenas costumbres; porque reiturpiJ nullum man-
datum est: l. 6, §. 3 , f f . eod. 

Ejemplo: Si P e d r o se hubiese encargado de comprar por mi 
cuenta géneros de contrabando , este manda to seria nulo , como 
contrar io á las leyes, y no producirla obligación alguna. No solo 
no estaria P e d r o obligado ni en el fue ro ex t e rno ni en conciencia 
á e jecutar esta comísion , sino que faltaría en uno y otro fue ro 
ejecutándola, y si la ejecutase, ni yo tendr ía acción contra él para 
obligarle á darme cuentas, ni él la tendria con t ra mi para e x i g i r -
me el reembolso de lo qae hubiese adelantado. 

Sin embargo si yo me hubiese aprovechado de los géne ros , en 
conciencia estaria obligado á reembolsar á P e d r o sus adelantos ; 
porque la buena fe no consiente que nadie se enriquezca á expen-
sas de otro. P e r o si me negase á cumpl i r con esta obligación de 
conciencia , el mandatario no tendria acción alguna para compe-
lerme á ello ; porque habiendo violado la ley no es acreedor á su 
amparo. 

Otros ejemplos podrían citarse de manda tos contrarios á las 
buenas costumbres y nulos por consiguiente ; como si alguno me 
hubiese encargado que le comprase un veneno para dar la m u e r t e 
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á otro , ó para que le proporcionase relaciones amorosas con una 
muger pública, e tc . 

8. Por mas que un negocio considerado en sí mismo é indepen-
dientemente de las circunstancias , nada tenga de contrario á las 
leyes ó á las buenas costumbres, sin embargo si fuese tal q e e por 
razón de circunstancias especiales la buena f é y la caridad cristia-
na no permitiesen al mandatario encargarse de é l , y no obstante 
se hubiese encargado, el mandato será nulo , y no producirá a c -
ción alguna. 

Ejemplo: Ulpiano nos da de esto el presente ejemplo: Si ado-
lesens luxuriosus... mandaverit tibiut meretrici pecuniam credas 
non obligatur mandati , quasi adversus bonam fidem mandatum 
sit; l. 11, §• 12, eod. 

Un piés tamo de dinero que es el objeto de este con t r a to , es un 
negocio que si se considera en sí mismo y á par te de todas las c i r -
cunstancias, nada tiene de contrar io á las leyes ni á las buenas cos-
tumbres , y que por consiguiente puede ser objeto de un mandato; 
sin enbargo considerado en razón á las circunstancias peculiares 
que refiere Ulpiano de ser un joven disoluto el mandan t e , y de 
ser hecho el mandato en obsequio de una cortesana, se ve que es 
un negocio de que niel honor, ni la probidad, ni la caridad cristia-
na permiten al mandatar io encargarse , porque con ello fomen ta -
ría las pasiones desenfrenadas del mandante . Asi es que este n i n -
guna obligaciou contraería con semejante mandato. 

Dirase que la buena fé obliga á este joven á cumplir su promesa 
de reembolsar al mandatario loque hubiese prestado por su orden: 
grave est fidem fallere-, 1.1, f f , de pactis. A esto respondo; yo quie-
ro suponer por un instante esta obligación en dicho joven , pero 
ella quedará destruida por otra obligación que el mandatar io con-
t rae á su favor de reparar los perjuicios que le ocasiona f o m e n -
tando sus pasiones. Esta obligación comprende la de dar por libre 
•al mandante de la obligación que contra jo á favor del mandatario; 
asi es que la una destruye la o t ra . 

§. m . 

Es necesario que el negocio no verse sobre una 
cosa incierta. 

9. En el mandato lo mismo que en los demás contra tos , loque 
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forma su objeto debe ser una cosa que no sea de! todo incierta , 
de otra suerte el contrato es nulo. 

Ejemplo-. Si yo encargase á un amigo que en una feria me com-
prase alguna cosa sin decirle que, el mandato seria nulo, porque el 
objeto del mandato es una cosa del todo incierta, y no es posible 
adivinar lo que el mandante quiere que se le compre. 

No obstante no es preciso que el mandante baya expresado lo 
que queria que se le comprase, siempre qae el mandatario pueda 
sin esto acertar por algunas circunstancias la voluntad del m a n -
dante. 

Ejemplos i. Un negociante que acos tumbraba ir á una feria 
para comprar una cantidad de ciertos géneros, no podiendo ir es-
te año , encarga á un amigo que sabe todos sus negocios, que le 
haga las provisiones, sin explicarse mas; este mandato es válido, y 
tiene por objeto la compra de los géneros que el mandante acos-
tumbraba comprar todos los años en la tal feria. 

i l . Si encargo á alguno que me compre algunos juguetes sin 
decirle cuales, el mandato será válido, porque su objeto no es en-
teramente incierto, ya que se limita á la clase de juguetes que or-
dinariamente se dan á los niños para entretenerse, y sobre cuya 
elección me atengo al gusto del mandatario. 

El mandato de comprar alguna cosa no deja de tener un objeto 
cierto, por mas que el mandante no haya fijado el precio que que-
ria dar por ella; porque en cuanto al precio puede defer ir á la vo-
luntad del mandatario , quien no por esto debe ofrecer mas del 
justo precio. 

El negocio debe ser tal que pueda reputarse que el man• 
dante mismo lo hace por ministerio del mandatario. 

10. Siendo el mandato, según la definición dada, un cont ra to 
por el cual el mandante encarga al mandatario que haga por él y 
en su lugar algún negocio, y reputándose que él mismo mandante 
lo verifica por medio del mandatario , según aquella regla ; Qui 
mandat ipse fecisse videtur; resulta que paraque pueda un nego-
cio ser objeto de este contrato, debe ser tal que pueda entenderse 
que el mandante mismo lo verifica valiéndose del ministerio de 
otra persona. 
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Exemplo: Según este principio, si yo hubiese mandado á P e -
dro que tomase prestada de mi cajero una cantidad de dinero que 
me pertenecia, y esta cantidad hubiese sido prestada; esta especie 
no contiene otra cosa mas que un préstamo que bago yo á Pedro; 
en cuanto al mandato es nulo, porque la aceptación del préstamo 
es nn negocio que no puede entenderse que lo hago yo, ya que 
nadie puede tomar prestado su propio dinero; l. 10, §. A , f f . mand: 

11. Si el negocio objeto del mandato fuese tal , que absoluta-
mente hablando pudiese reputarse hecho por el mismo mandante , 
solo que la ley se lo prohibe como si un tutor á quien las leyes p ro-
hiben ser postor y adjudicatorio de los bienes de su pupilo, hubiese 
encargado á otro hacer las posturas y comprar las cosas subastadas 
¿seria nulo este mandatt? La compra objeto del mandato r.o es un 
negocio que per rerum naturam no pueda entenderse que lo hace 
el mandante por ministerio del mandatario; porque no es imposible 
per rerum naturam, que un tu tor compre los efectos de so pupilo; 
luego no puede decirse como en la especie anterior , que el man-
dato sea nulo por falta de un negocio que pueda ser objeto del 
mismo. Estando empero prohibida esta compra por la ley al tu tor , 
¿¡no podrá decirse que el mandato cuyo objeto es dicha compra , 
versa sobre una cosa contraria á las leyes, y que por consiguiente 
es nulo, sin que pueda producir obligación ni efecto alguno, según 
los principios sentados en el párrafo anterior? No creo que seme-
jante mandato sea enteramente nulo. Es nulo en cuanto no obli-
ga al mandatario que se encargó indiscretamente de él á ejecutarlo; 
porque ese mandatario tiene un motivo justo y legítimo para no 
verificarlo, á fin de no hacerse cómplice con el tutor de la con-
travención ála ley que pfohibe á este comprar por si ó por te rce-
ra persona los efectos del menor . 

Mas si el mandatario hubiese ejecutado el mandato , y compra-
do los efectos indicados en el con t ra to ; no creo que este sea nulo 
hasta el punto que el mandante no pueda exigir al mandatar io 
cuenta de la gestión. En mi concepto hay una diferencia entre las 
cosas que la ley prohibe como malas, como el comercio de contra-
bando, y las que la ley prohibe solo para evitar fraudes, solo en -
favor de determinadas personas, cual es la compra de efectos de 
un menor. Lo que llevamos dicho en el párrafo antecedente so-
bre la nulidad de los contratos contrarios á las leyes, debe única-
mente entenderse los mandatos sobre cosas de la primera es-
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pecie: mas en cnanto á fas de la segunda, como la compra de efec-
tos de nn menor prohibida por la ley á los tntores pnesto que esta 
prohibición solo está hecha en favor del menor, únicamente este 
podrá qnejarsc de la compra que el tu tor haya verificado de sus 
efectos, y objetarle la ley que se la prohibía: mientras el menor 
no se queje, el mandatario á quien el tutor encargó la compra , 
y que la realizó , no es persona idónea para objetar dicha ley a' 
tu tor á fin de que se declare nulo el mandato, y no se le obligue 
á dar cuenta de su gestión. 

Con mayoría de razón no podrá el mandante objetar la nulidad 
del mandato para dispensarse de reembolsar al mandatario lo que 
hubise adelantado en cumplimiento del mandato. 

§• v. 

Es necesario sea un negocio que pueda suponerse poder 
ejecutarlo el mandatario. 

12. Es evidente que para que sea válido un mandato, el negocio 
que sea su objeto, debe ser tal que deba suponerse poder realizarlo 
el mandatario; de otra suerte seria nugatorium et derisorium man-
datum, y no produciría obligación alguna. 

Ejemplo: Si diese la comision á un doctor en mi facultad á 
quien la violencia de un catarro tiene enteramente embargado el 
uso del habla, paraque fuese á desempeñar mi ca tedra , por mas 
que me hubiese contestado por señas que aceptaba esta comision, 
sería nulo el mandato, tamquam nugatorium et derisorium, p o r -
que su objeto e« tal que per rerum naturam es imposible que lo 
ejecute el mandatario. 

13. Sin embargo no es necesario para la validez del mandato» 
que el mandatario haya podido efectivamente realizar el negocio 
encargado ; basta que sin absurdidad haya podido suponerse que 
podia realizarlo. 

Asi es que si hubiese encargado un negocio á alguna persona 
que no teoia la habilidad y destreza necesarias para ejecutarlo , y 
que sin embargo se encarga de él , el mandato será válido , por 
mas que el mandatario no haya podido ejecutarlo, porque basta 
que haya podido suponerse sin absurdo que podria realizarlo: el 
mandatario al encargarse de tal negocio , se presenta como un 
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nombre dotado del talento y destreza necesarios para su gestión : 
Spopondit peritiam et industiam negotio gerendo parem-, el man-
dante pudo suponer sin absurdo alguno que su mandatario tenía 
los conocimientos y habilidad que ostentaba ; y por consiguiente 
el negocio objeto del mandato pudo suponerse que podia verificar-
lo el mandatario; lo cual basta para la validez del mandato, y pa-
raque el mandatario esté obligado á dar cuenta de él. Por lo mis-
mo será responsable de todos los daños y perjuicios cansados por 
su falta de destreza y conocimientos; porque culpa suya es no ha-
ber consultado sus faerzas antes de encargarse de un negocio que 
las sobrepujaba. 

14. La compra de una cosa propia del mandatario es nn nego -
cio que no puede suponerse sin absurdo poder verificarlo el man-
datario ; siendo imposible per rerum naturam , que uno compre 
s u propia cosa. Es pues evidente que la compra de una cosa del 
mandatario no puede ser objeto de un mandato . 

Sin embargo si encargo á alguno que es condueño de una cosa 
que va á licitarse entre e'l y sus comuneros, que la compre y se la 
haga adjudicar por mí cuenta'; los jurisconsultos romanos opina-
ron que podía sostenerse benigna juris ratione, que ese mandato 
era válido respeto de la totalidad de la cosa que debia licitarse , y 
por consiguiente también respeto de la parte que correspondía al 
mandatario. No obstante Africano ohserva qme podria decirse 
asimismo que el contrato que media entre ese dueño parcial y yo, 
solo es un mandato en cuanto á las porciones pertenecientes á sus 
condueños, y que en cnanto á la parte qne le corresponde á e'l , 
es una venta que de la misma me hace bajo la condicion y para el 
caso en que sus comuneros vendiesen la suya, y por el mismo pre-
cio que ellos la vendiesen. Véanse las leyes 32, 4, y la 34, §. 1, 
f f . mand. 

§. vi. 

El neqocio no debe ser concernienie al solo Ínteres 
del mandatario. 

15. Peraque un negocio pueda ser objeto del mandato, preciso 
es que no sea solo del Ínteres del mandatario. Si te encargo un 
negocio en que tu solo tienes ínteres , te doy un consejo , no un 
mandato; porque el mandato encierra la obligación que contrae 
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de necesidad el mandatario de dar cuenta del encargo, y en nues-
t ro caso es imposible per rerum naturam que tu puedas ser obl i -
gado á dar cuenta de un negocio en que nadie mas que tu mismo 
tiene Ínteres; l. 2, %,ff. mand. 

16. Si ademas de interesar el negocio al mandatario interesase 
también á otro ya fuese al mismo mandante, ya á un tercero, podrá 
entonces este negocio ser objeto del mandato ; porque basta 
aquella circunstancia para que el mandatario pueda contraer la 
obligación de dar cuenta de su cometido. Asi dice Gayo: Manda-
tum inter nos contrahitur, sive mea tnntum gratia tibí mandem... 
sive mea et tua, sive tua et aliena: d. I. 2. 

§• v i l . 

¿ Es necesario que el negocio encomendado sea del Ínteres 
del mandante, al menos en parte? 

17. No es necesario para la validez del mandato que el negocio 
encargado pertenezca al mandante ni entera ni parcialmente. Un 
negocio que mire enteramente al Ínteres de un tercero , puede ser 
objeto de este contrato: d.l. 2. 

Esto en nada es contrar io al principio que sentamos en el Tra-
tado délas obligaciones, sobre que un becho para que pueda ser 
objeto de una obligación , debe -ser tal qae interese á aquel á cu -
yo favor se contrae la obligación. Nemo stipulari potest nisi quod 
sua interest. V. trat. de las oblig. n. 138. 

Si yo te encargo un negocio que pertenece enteramente á un 
tercero , y en el cual no tengo ningún Ínteres antes del manda to , 
por el mero hecho de encargártelo me hago responsable de él 
actione negotiorum gestorum para con ese t e rce ro , y por consi-
guiente tengo desde entonces Ínteres en que realices el negocio , 
y en que lo realices como corresponde ; lo cual basta para la va l i -
dez del mandato , y para que tu contraigas la obligación de dar-
me cuenta de él. 

Ejemplo • Si habiendo mi amigo Pedro emprendido un viage 
sin encargar á nadie sus negocios, te encargase yo la vendimia de 
sus viñas; ese mandato lo hago aliena tantum gratia, ya que la 
vendimia es un negocio que concierne sola y exclusivamente á P e -
d ro , y en que ningún Ínteres tengo yo ; y sin embargo será vá-
' ido; porque al encargarte la vendimia me consti tuyo respon-
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sable para con Pedro de este h e c h o , y por consiguiente tengo un 
Ínteres directo en que me de's cuenta del mandato, para que á mi 
vez pueda darla á Pedro ; l 6, §. 4, ff. mand. 

ARTICUO II . 

DEL CONSENTIMIENTO DEL MANDANTE Y DEL MANDATARIO PARA OBLIGARSE 

EL UNO CON EL OTRO-

18 Es de la esencia del mandato que el mandante quiera encar-
gar de su cuenta y riesgo al mandatario el negoeio objeto del 
contrato , y de obligarse á prestar la indemnización correspond-
i e n t e ; y que el mandatario por su parte consienta en obligarse a 
la realización de este negocio. Con esta voluntad recíproca del 
mandante y del mandatario se forma el contra to de mandato, se-
gún se desprende de la definición que hemos dado, supra, n.° 1. 

19. En esto también se diferencia el mandato de la simple reco-
mendación; porque si yo te recomiendo alguna persona , ni tu ni 
yo contraemos obligación alguna. Pe ro si á la r ecomendaron 
acompañase el encargo de facilitar al recomendado alguna can >-
dad de dinero ó lo que necesitase, entonces hay un mandato vali-
do y obligatorio. 

20. También esta voluntad de obligarse reciprocamente el 
mandante y el mandatario distingue el mandato del consejo; por-
que al d a / ó recibir un consejo ninguno de los que median se 
obliga. Asi es que debe ponerse mucha atención en las palabras 
de que las partes se valen, á fin de distinguir si encierran un man-
dato ó un simple consejo. 

Ejemplo: Si yo te dijese: mi amigo Pedro necesita mil d u r o s ; 
yo no puedo prestárselos, porque no tengo ahora dinero ; te pido 
pues que se los prestes en lugar mió: es evidente que estas pala-
bras encierran un verdadero mandato en vir tud del cual me 
obligo á indemnizarte cualquier pérdida que pudieses tener con 
el préstamo. Mas si solo te dijese: tu puedes prestar seguramente 
á Pedro la cantidad que te pide prestadaí es un hombre honrado, 
tiene en muy buen estado sus negocios , y merece que se le haga 
un favor; estas palabras no encierran mas que un consejo, que no 
produce obligación alguna. Asi es que aun cuando yo me hub ie -
se equivocado en el concepto que formé de Pedro y de sus negó-



cios, y estuviese en un estado de insolvencia cuando yo lo creia 
muy acaudalado, no estaria obligado á indemnizar te por mas que 
perdieses toda la cantidad que por mi consejo le hubieses pres tado. 

Esto está conforme con las siguientes reglas de derecho: nemo 
ex consilio obligatur, l. 2, $. 6 , f f mand. Consilii non fraudulenti 
nulla obligado; l. 4, f f . de reg. jur. 

21, Esto tiene lagar aun cuando el consejo hubiese sido dado 
indiscretamente, con tal que no hubiese habido mala fe . Asi en la 
especie propuesta aun cuando yo me hubiese avalanzado indiscre-
ta y temerariamente á asegurarte que Pedro tenia en buen estado 
sus negocios, creye'ndolo as í , bien que sin antecedentes ni in-
formes de ninguna clase ; no por esto quedaria obligado. T u á 
quien interesaba, podias y debías haber tomado esos informes/ 

- Uberum est cuique apud se explorare an expediat sibi consilium ; 
• 2 , 5 « 6. ' -

P e r o si el consejo hubiese sido dado de mala fe' , como si en el 
caso anterior t u pudieses probar que yo sabia el mal estado en 
que se encontraban los negocios de P e d r o y su insolvencia al 
tiempo de aconsejarte que le prestases d ieero , entonces hay dolo 
por mi p a r t e , el cual me obliga al pago de los daños y perjui-
cios que el pre'stamo te acarrease, y por consiguiente á devol-
verte la cantidad prestada que no pudiste recobrar . Cceterum, 
añade la ley 47 antes c i tada , si dolus et calliditas Íntercessit, de 
dolo actio compedt. 

ARTICULO ffl. 

EL MANDATO DEBE SER GRATUITO. 

22. Es de la esencia del mandato el ser gratuito, es decir , que 
el mandatario se encargue por un mero oficio de amistad del n e -
gocio sobre que versa el mandato, y que el mandante no se obli-
gue á pagarle una cantidad de dinero ni otra cosa que sirva de 
precio de la gestión del negocio: de otra suerte el contrato no se-
ra un mandato sino una locacion-conduccion, locado operarum, 
l- 1, 4 , f f . mand. 

23. Sin embargo si para dar al mandatario una muestra de mi 
grati tud por la gestión del negocio le prometiese en el contra to 
una eautidad de dinero ó cualquiera otra cosa, no por esto de jará 

de ser un mandato, con tal que lo que prometi dar no sea el p r e -
cio del servicio que el mandatario se encarga de hacerme, a causa 
de noser este sevicio una cosa jus t ip rec ia re . Lo que de esta suer-
te se promete, se lima honorario, y en latin honor , honorarlum, 

salarium; l. 6, mand. 
Ejemplo-. Voy á encontrar á un abogado, y le suplico que se en-

cargue de la defensa de mi causa; el la accepta, y p a r . darle y o 
una muestra de mi grat i tud prometo darle la novísima ,ecop. la-
cion que e'1 casualmente no tiene. Esta promesa no destruye el man-
dato, porque aquel libro no puede considerarse como precio d e 
la defensa de mi causa que es una cosa que no puede apreciarse . 
Esta promesa es una condonacion que aun que tiene lugar al mis-
mo tiempo que el manda to , es no obstante agena del mismo. Asi 
es que por derceho Romano no podían pedirse los honorarios sino 
per persecudonenextraordinariam: no podia pedirse por la ac -
ción mandad, porque la promesa de darlos no se reputaba hacer 

parto del mandato; l.i, cod. mand. 
24. Como que los honorarios que el mandante promete al man-

datario, no son el precio de los servicios que el mandatario se obli-
ga á nrestar, sigúese que la promesa que sobre estos honorarios 
hiciese el mandante en términos vagos y generales sena nula y 
no produciría obligación alguna, como si el mandante dijese: y o 
„o dejaré de agradecer de una manera conforme los septos que 
V. tiene la bondad de prestarme. E n esto se diferencian los hono-
rariosdel alquiler que se promete, cuando hay una verdadera lo-
cacion-conduccion de obras ó servicios. E n este últ imo caso como 
que se t rata de hechos que pueden apreciarse por d ine ro , la pro-
mesa que se hiciese de reconpensarlos, aunque concebida en t e r -
monos vagos, seria válida. La razón de diferencia está en que esta 
recompensa por mas. qne promet ida en t é rminos ™ S 0 s ^ e s e l 

precio de servicios ju s t ip rec ía l e s , y por lo mismo puede deter-
minarse la cantidad á que debe ascender por medio de ana just i -
preciación de peritos : en vez de que los h o n o r a r i o s prometidos al 
mandatario no son el precio de sus servicios, los cuales por otra 
parte no pueden justipreciarse , y de esto resulta que la promesa 
de honorarios hecha con palabras vagas no tiene uu objeto de te r -
minado ó determinable , y por consiguiente es nula , según os 
principios sentados en el trat. de las oblig. n. 131; 17 cod. mand. 
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25. Con mayoría de razón si no se hubiese prometido r e c o m -
pensa alguna al mandatario , ninguna podrá pretender . 

26. Servicios hay sin embargo por los cuales , aunque depen-
den de una profesion l iberal , y pertenecen por lo mismo mas 
bien al mandato que á la locacion-conducción , pueden los que 
los prestan pedir ante los tribunales una recompensa regu la r . 

Tales son los servicios que en su profesion prestan los me'dicos 
y los profesores de ciencias. 

La acción que tienen estas personas para pedir una recompensa 
de sus servicios , no es la ex locato , sino una persccutio extraor-
dinaria , porque esta recompensa no es el alquiler ni el precio de 
sus servicios que son por su naturaleza inestimables: es un p i e -
mio que se regula á tenor de lo que se acostumbra comunmente 
dar por tales servicios en el lugar en que aquellas personas e j e r -
cen su profesion. 

Esta acción se funda en que la justicia y el Ínteres público 
reclaman que las personas que á tan nobles profesiones se con-
sagran , encuentren en su ejercicio un medio con que subsistir 
ellos y sus familias ; así es que cuando hay gente bastante ingrata 
para rehusarles la recompensa ordinaria , los tribunales los am-
paran dándoles una acción para exigirla. 

27. Nótese una diferencia entre estas recompensas y el a lqui-
ler que se dá por un servicio apreciable. Pagando este alqniler 
quedo absolutamente l ibre , 6¡n que deba al que me prestó el ser -
vicio gratitud alguna. P e r o en cuanto á los servicios dependientes 
de una profesion l iberal , aun despues de haberlos recompensado, 
como que son inestimables, no quedare' de todo punto libre de 
grati tud para con el que me los prestó. 

También se puede deber reconocimiento algunas veces á las 
personas que nos hubiesen hecho servicios apreciables por dinero 
ademas de su pago ; como son los servicios que nos han prestado 
los criados que han estado por largo tiempo á nuestro servicio, 
p e r o este reconocimiento no es tanto por los servicios mismos , 
como por el afecto y delicadeza con que se nos prestaron. 

SECCION II. 

DE LA FORMA DEL MANDATO V DE LAS DIFERENTES MANERAS 
DE CELEBRARLO. 

28. El cont ra to de mandato puede celebrarse , según llevamos 
dicho, por el mero consentimiento dé las partes, verbalmente ó de 
cualquiera otra manera que conste su celebración, pues no está 
sujeto á formalidad alguna por el derecho civil. 

29. El mandato puede celebrarse hasta tácitamente, y sin que 
intervenga declaración alguna expresa de ninguna de las partes ; 
porque si yo practico á la vista , ciencia y paciencia de alguno un 
negocio que le a tañe, por esto solo se entiende que media en t re 
nosotros un verdadero mandato, por el cual e'1 me encarga el n e -
gocio que ejecuto. Es to se halla conforme con aquella regla de 
derecho: Semper qui non prohibet aliquem pro se intervemre man-
dare creditur-, l 60, de reg. jar. Véanse también las leyes 6, §. 2, 

Z. 18, Z. 53, fj.mand. 
30. El modo mas ordinario de celebrar los mandatos es por 

una escritura que se llama procura, procuración ó carta de pode-
res. Esta escri tura puede ser privada ó pública y solemne. E l 
mandante declara en ella que confiere su poder á fulano paraque 
por él y en su nombre practique tal negocio. 

Sin embargo no es necesario que se sirva precisamente de es-
tas palabras, confiere su poder-, lo mismo seria si dijese que ruega 
á fulano que realice por él tal negocio. 

En general poco importan las palabras de que se haya usado 
para declarar la voluntad de encargar un negocio: SzVe rogo, swe 
voló, sive mando , sive alio quocumque verbo scripserit, mandad 
actio est; l. 1, 1 , f f . mand. 

31. La procuración por sí sola no encierra el contrato de man-
dato, sino que es necesario que sea aceptada por aquel á quien va 
dirijida ; porque el mandato , lo mismo que los demás contratos , 
solo puede formarse por el concurso de la voluntad de las dos par-
tes contraentes . 

Sin embargo no es necesario que esta aceptación sea expresa. 
A :uel á quien se confieren poderes se entiende que acepta táci-
tamente la comision, luego que empieza á practicar lo que se le en-

é 
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carga; y esta aeeptacion tácita forma el mandato, quedando en sn 
virtud obligado el mandatario á llevar á cabo el negocio empeza-
do, y á dar cuenta de él, lo mismo que si hubiese intervenido una 
aceptación expresa. 

32. Aun antes que aquel á quien he mandado una carta de po-
deres , baya comenzado á efecutar el negocio , piensan algunos 
que puede presamirse la aceptación tácita por el mero hecfio de 
haber recibido la procuración sin haber manifestado que no que-
ría aceptarla, ni haberla remitido. Asi lo decide Clemente f-, cap. 
1, de procurad, in Clement. Es to debe presamirse sobre todo 
cuando el negocio pasa entre presentes. 

Ejemplo: Yo voy á encontrar á un amigo mió, á quien expon-
go que debo emprender un viaje, y le suplico que durante mi 
ausencia se encargue de mis negocios: luego despues le entrego 
una escritura de poderes que el recibe sin replicarme nada, y en 
esta forma nos despedimos. Esta recepción de la escritura es una 
prueba de que consiente en encargarse de mis negocios ; puesto 
que sino lo hubiese quer ido, habria rehusado recibir los poderes. 

33. Se presenta mas dificultad en el caso en que los poderes 
se envían por carta. La retención de la procura no induce ana 
presunción tan clara de la aceptación del encargo : puesto que 
puede no ser efecto mas que de una negligencia en remit i r la , ó 
de un olvido. Asi es que opino que debe dejarse al arbitr io del 
jaez el decidir si atendidas las circunstancias la retención y el ha-
ber dejado de remitir los poderes debe hacer presumir una acep-
tación tácita del encargo. Si el mandante no envia una escritura 
de poderes, sino que se contenta con rogar á alguno por medio de 
una carta que se encargue de un negocio , todavia podrá presu-
mirse menos la aceptación tácita por el solo hecho negativo de no 
contes tará la carta. Asi opina Frankio , ad. tit. digest. mand. 

Sin embargo si la escritura de poderes ó una simple carta h u -
biese sido enviada á un procurador de profesion , esta circunstan-
cia debe contribuir muy poderosamente para hacer presumir que 
no habiendo remitido los poderes ó no contextando á la ca r t a , 
acepta tácitamente el mandato. 

34. Puede ponerse al mandato un plazo ó una condicion ; co-
mo si encargase la realización de un negocio despues de cierto 
te'rmino ó de haberse verificado algún suceso; de la propia suerte 
que aquel á quien se encarga pura y simplemente un negocio pue-
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de acceptar el encargo declarando que realizará el negocio des-
pues de tanto tiempo, ó si tal acontecimiento tiene lugar, l. 1 , §, 
3, f f . mandr. 

Asimismo puedo encargar mis negocios á alguno hasta tal t iem. 
po ó bajo tal condicion: hasta que yo vuelva, por ejemplo; en c u -
yo caso cesan los poderes del mandatario al llegar el plazo ó ve r i -
ficarse la condicion. 

35. Si la procuraoion fuese sin limites de tiempo ni condicion al-
guna, durará in perpetuum, es decir, mientas yo quiera, y no la 
revoque. Algunos prácticos ignorantes dicen que en tal caso seria 
necesario renovar los poderes cada año; pero esto es un error que 
ni siquiera merece refutarse ; l. 3, l. 4 , f f . de procurad. 

36. Puede uno encargar sus negocios ó un solo negocio á una 
ó muchas personas: este mandato puede ser ó para que adminis-
t ren juntamente ó para qne pueda administrar el uno en defecto 
del o t ro , lo cual se expresa en los poderes en estos términos: Con-
fiero poder á fulano y á fulano para que juntos , ó á solas etc. 

CAPITULO II. 
DE LAS OBLIGACIONES QUE C O N T R A E E L M A N D A T A R I O 

Y DE L A ACCION QUE DE E L L A N A C E . 

37.. El mandatario contrae en vir tud del mandato , la obliga-
ción, 1.° de realizar el negocio de que se encarga; 2.° de emplear 
para ello todo el cuidado que sea necesario, 3.° de dar cuenta de 
su gestión. 

ARTICULO I. 

DE LA OBLIGACION QUE CONTRAE EL MANDATARIO DE EJECUTAR 

LA COSA DE QUE SE ENCARGA. 

38. El ma ndatario era libre antes de aceptar el mandato , de 
aceptarlo ó no aceptarlo; la aceptación es una gracia , un mero 
beneficio que hace al mandante , liberalilas nullojure cogente/ac-
ta-, pero una vez que ha aceptado, contrae la obligación de ejecu-
tarlo; y si no lo hace, queda sujeto al pago de los daños y pe r ja i -
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carga; y esta aeeptacion tácita forma el mandato, quedando en su 
virtud obligado el mandatario á llevar á cabo el negocio empeza-
do, y á dar cuenta de él, lo mismo que si hubiese intervenido una 
aceptación expresa. 

32. Aun antes que aquel á quien he mandado una carta de po-
deres , baya comenzado á ejecutar el negocio , piensan algunos 
que puede presamirse la aceptación tácita por el mero hecho de 
haber recibido la procuración sin haber manifestado que no que-
ría aceptarla, ni haberla remitido. Asi lo decide Clemente V-, cap. 
1, de procurad, in Clement. Es to debe presumirse sobre todo 
cuando el negocio pasa entre presentes. 

Ejemplo: Yo voy á encontrar á un amigo mío, á quien expon-
go que debo emprender un viaje, y le suplico que durante mi 
ausencia se encargue de mis negocios: luego despues le entrego 
una escritura de poderes que el recibe sin replicarme nada, y en 
esta forma nos despedimos. Esta recepción de la escritura es una 
prueba de que consiente en encargarse de mis negocios ; puesto 
que sino lo hubiese quer ido, habria rehusado recibir los poderes. 

33. Se presenta mas dificultad en el caso en que los poderes 
se envían por carta. La retención de la procura no induce una 
presunción tan clara de la aceptación del encargo : puesto que 
puede no ser efecto mas que de una negligencia en remit i r la , ó 
de un olvido. Asi es que opino que debe dejarse al arbitr io del 
juez el decidir si atendidas las circunstancias la retención y el ha-
ber dejado de remitir los poderes debe hacer presumir una acep-
tación tácita del encargo. Si el mandante no envia una escritura 
de poderes, sino que se contenta con rogar á alguno por medio de 
una carta que se encargue de un negocio , todavia podrá presu-
mirse menos la aceptación tácita por el solo hecho negativo de no 
contes tará la carta. Asi opina Frankio , ad. tit. digest. mand. 

Sin embargo si la escritura de poderes ó una simple carta h u -
biese sido enviada á un procurador de profesion , esta circunstan-
cia debe contribuir muy poderosamente para hacer presumir que 
no habiendo remitido los poderes ó no contextando á la ca r t a , 
acepta tácitamente el mandato. 

34. Puede ponerse al mandato un plazo ó una condicion ; co-
mo si encargase la realización de un negocio despues de cierto 
término ó de haberse verificado algún suceso; de la propia suerte 
que aquel a quien se encarga pura y simplemente un negocio pue-
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de acceptar el encargo declarando que realizará el negocio des-
pues de tanto tiempo, ó si tal acontecimiento tiene lugar, l. 1 , §, 
3, f f . mandr. 

Asimismo puedo encargar mis negocios á alguno hasta tal t iem. 
po ó bajo tal condicion: hasta que yo vuelva, por ejemplo; en c u -
yo caso cesan los poderes del mandatario al llegar el plazo ó ve r i -
ficarse la condicion. 

35. Si la procuraoion fuese sin limites de tiempo ni condicion al-
guna, durará in perpetuum, es decir, mientas yo quiera, y no la 
revoque. Algunos prácticos ignorantes dicen que en tal caso seria 
necesario renovar los poderes cada año; pero esto es un error que 
ni siquiera merece refutarse ; l. 3, l. 4 , f f . de procurad. 

36. Puede uno encargar sus negocios ó un solo negocio á una 
ó machas personas: este mandato puede ser ó para que adminis-
t ren juntamente ó para qne pueda administrar el uno en defecto 
del o t ro , lo cual se expresa en los poderes en estos términos: Con-
fiero poder á fulano y á fulano para que juntos , ó á solas etc. 

CAPITULO II. 
D E L A S O B L I G A C I O N E S Q U E C O N T R A E E L M A N D A T A R I O 

Y D E L A A C C I O N Q U E D E E L L A N A C E . 

37.. El mandatario contrae en vir tud del mandato , la obliga-
ción, 1.° de realizar el negocio de que se encarga; 2.° de emplear 
para ello todo el cuidado que sea necesario, 3.° de dar cuenta de 
su gestión. 

ARTICULO I. 

DE LA OBLIGACION QUE CONTRAE EL MANDATARIO DE EJECUTAR 

LA COSA DE QUE SE ENCARGA. 

38. El ma ndatario era libre antes de aceptar el mandato , de 
aceptarlo ó no aceptarlo; la aceptación es una gracia , un mero 
beneficio que hace al mandante , liberalilas nullojure cogente/ac-
ta-, pero una vez que ha aceptado, contrae la obligación de ejecu-
tarlo; y si no lo hace, queda sujeto al pago de los daños y per ju i -
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cios qne por ello experimente el mandante, l. 22, §. 11, l . 5 , §. 1, 
f f . mand. y otras muchas leyes del mismo t i tulo. 

Esta obligación se funda no solo en el precepto del derecho na-
tural c< mun á todos los contratos, qué no permite faltar á lo pro-
metido; Grave est fidem fallere; l.1 , f f . de pecun. const. sino tam-
bién en esotra regla: adjuvari nos , non decipi beneficio oportet. I. 
17 , f f commod. 

La aceptación del mandato es un favor , pero la ley natural no 
permite que este favor se convierta en daño del beneficiado por 
la infidelidad del mandatario. Si el mandante no hubiese contado 
sobre la palabra de este, fácil le hubiera sido encontrar otra per-
sona que se encargase del mandato, y cuando no, hubiera podido 
procurarse los medios de hacer él mismo su negocio: justo es pues 
que quede indemnizado de los perjuicios que la infidelidad del 
mandatario le acarrea. 

39. Pueden sin embargo sobrevenir despues del contrato algu-
nas causas justas que libren al mandatario de la obligación de e je-
cutar el mandato, con tal qae lo avise previamente al mandante : 
sane si valetudinis adverses; vel capitalium inimicitidrum, l. 2 3 , 
seu ob inanes reiactiones ; l. 24 ; seu. ob aliam justan cansam ex 
cusationes allegat, audiendus est-, l. 25, f f . mand. 

Estas leyes ponen por primer motivo la enfermedad. Es eviden-
te que el mandatario se encarga del mandato solo en cuanto su 
salud se lo permita ; si una enfermedad que no podia prever ha-
bría de sobrevenirle, se lo impide, es un caso for tui to de que no 
es responsable, como que á nadie puede exigírsele un imposible. 

40. El segundo motivo se funda en las enemistades capitales 
sobrevenidas despues del contrato en t r e el mandante y el m a n -
datario. La aceptación del mandato es por su naturaleza un oficio 
de amistad; y si por un rompimiento grave y formal esta desapa-
rece, deben cesar los efectos de dicha aceptación, ya que es contra 
la naturaleza de las cosas que un enemigo exija de su enemigo un 
oficio de amistad. 

Nótese que las leyes solo hablan de enemistades capitales, pues-
to que solo estas grandes enemistades libran al mandatario de su 
obligación: una ligera frialdad, algunas diferencias de poca monta 
que despues del contrato hubiesen mediado entre las partes, no 
cambian ni disminuyen en lo mas mioimolos efectos del mandato. 

41. El tercer motivo que ponen las leyes, es el desarreglo de los 
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negocios del mandante posterior al contrato. No seria justo obli-
gar al mandatario á ejecutar un mandato para cuya realización tu-
viese que adelantar dinero que fundadamente desconfiase cobrar, 
á menos que el mandante no le aprontase los fondos necesarios : 
Inicjuum est damnosum cuiejue esse oficiumsuuni-, l. 7, {}. testam. 
quemad, aper. 

42. Por fin dichas leyes ponen en cuarto lugar , vel ob aliam 
justam causam. Estas palabras generales comprenden todos los 
impedimentos legítimoá que pueden sobrevenir despues del con-
t ra to . 

Ejemplos: i. Si encontrándome en Madrid me hubiese encar-
gado de llevar á cabo un negocio que allí tenia pendiente un ami-
go mió, y despues me hubiese visto obligado á abandonar la cor-
te á causa de un negocio grave é indispensable que me ocu rno , 
mi partida de Madrid seria un impedimento justo que me e x c u -
saría de cumplir el mandato. 

n . Lo mismo seria , si aun sin abandonar la corte me sobrevi* 
niese tal cúmulo de negocios imprevistos, que me absorviesen to-
do el tiempo de manera que no me quedase espacio para ejecutar 
el mandato; porque nunca pudo entenderse que me encargase de 
él sino en cuanto tuviese tiempo para realizarlo sin grave perjui-
cio de mis negocios. 

43. El mandatario en todos los casos hasta aqui referidos queda 
d i s p e n s a d o del cumplimiento del mandato , pero con la precisa 
obligación de avisárselo al mandante á fin de que este pueda tomar 
sus medidas y buscar otra persona á quien encargar el negocio, 
si deja de darle este aviso, no queda libre de la obligación, y que-
dará sujeto al pago de los daños y perjuicios que el mandante su-
fra por la f a l t a de cumplimiento del mandato. 

Si el impedimento sobrevenido fuese tal que ni aun le dejase al 
mandatario tiempo para dar el correspondiente aviso al mandante, 
como si le hubiese acometido uaa enfermedad aguda, ó se viese 
d e t e n i d o en un lugar desde el cual no podia.escribir , entonces 
quedaria libre de su obligación, por mas que no diese al mandan-
te el aviso de este impedimento, porque á nadie puede exigírsele 
un imposible. 

44. Puede algunas veces el mandatario desentenderse de la 
cbligacion de ejecutar el mandato, aun cuando no le hubiese so-
brevenido una justa causa que le dispensase ; asi sucede cuando 

13 
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participa al mandante que no qniere e jecutar el mandato, á tiem-
po en que el negoció se halla íntegro, es d e c i r , á tiempo en qne 
el mandante puede ó ejecutar por sí mismo el negocio encargado, 
ó encontrar fácilmente otra persona que se encargue de él. La 
razón de esto es que como la obligación del mandatario versa so-
bre un hecho, obligado faeli, la cual según los principios s e n t a -
dos en el Trat. délas oblig. n. 146, viene á reducirse al pago de 
los daños y perjuicios que el acreedor suf re por la falta de cum-
plimiento; sigúese que no sufriendo el mandante en el caso p r o -
puesto ningún perjuicio, porque el mandatario no cumpla con su 
obligación , podrá este faltar impunemente al mandato. Asi dice 
Paulo que el mandatario puede dejar impunemente de cumplir 
con el mandato en dos casos: 1.° cuando el mandante no suf re 
por ello perjuicio alguno; 2.° cuando media un impedimento legi-
timo; l. 22, 5. 11 , f f . mand. 

45. Un caso hay en que el mandatario no solo no debe , sino 
que ni aun puede ejecutar el mandato, y es cuando llega á su no-
ticia alguna circunstancia que el mandante ignora , y que cuando 
la sepa le obligará probablemente á revocar el mandato. 

Ejemplo-. Si el mandatario se hubiese encargado de comprar 
una heredad, y posteriormente hubiese descubierto que esta ad-
quisición no habia de ser segara, ó bien que la finca tenia defec-
tos de consideración que el mandante ignoraba; en tal caso la bue-
na fé le obliga á suspender la ejecución de! mandato hasta q a e 
haya dado el correspondiente aviso al mandante , y recibido n u e -
vas órdenes. 

ARTICULO II. 

DEL CUIDADO QUE DEBE PONER EL MANDATARIO EN LA EJECUCION DEL 

NEGOCIO OBJETO DEL MANDATO 

46. Por mas que el mandato sea un contrato que solo mira al 
Ínteres del mandante, por mas que el mandatario iutervenga solo 
para hacer un favor al mandante sin Ínteres alguno por su pa r t e , 
y ú pesar de qne según los principios sentados en el Trat. de las 
oblig. n. 142, en ios contratos en que solo una de las partes tiene 
ínteres, la que lo tiene no puede exigir de la otra mas que la bue -
na fé; sin embargo en el mandato por una excepción de aquellos 
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principios puede el mandante exigir al mandatario no solo buena 
fé, sino también todo el esmero y habilidad que exige el cumpli-
miento del mandato; y por consiguiente el mandatario es respon-
sable de cualquier perjuicio que irrogue al mandante con la ges -
tión del negocio no solo por dolo , sino también por culpa de 
cualquiera especie que ella sea; l. 13, cod. mand. 

Fúndase esto en que el que se encarga de un negocio , se com-
promete á todo cuanto sea necesario para llevarlo á cabo , y por 
c o n f u i e n t e á emplear en ello todo el esmero y habilidad que 
exija : Spondet diligentiam et industriam negotio gerendo parem. 
Luego falta á su obligación cuando no pone en el negocio todo el 
cuidado y destreza que prometió poner al encargarse de é l ; y 
por lo mismo debe responder de los daños y perjuicios que de 
ello resulten al mandante. 

La ley 10, f f . mand. bien entendida no es contraria á estos prin-
cipios. Trátase en ella de si un mandatario á quien se habia e n -
cargado la compra de una heredad, despues de haberla comprado 
y puesto al mandante en su posesión, debia estar de eviccion á 
este; respóndese que no, y que debe bastarle al mandante que el 
mandatario le haya puesto en posesion de la finca que compró por 
su orden , que le haya cedido ¡es acciones que resultan del con-
trato contra el vendedor, y que haya puesto en este negocio todo 
el cuidado que requeria, para procurar al mandante todas las se-
guridades á que podia aspirar: el mandante nada mas puede pedir 
al mandatario, porque dice la ley, esto es todo cuanto la buena fé 
exige del mandatario, y que solo puede exigírsele loque la buena 
f é requiere : Non amplius quam bonam fidem prestare eum opor-
tet qui procurat: He aqui el verdadero sentido de estas palabras. 
No quieren ellas decir que le baste, como al depositario, no pecar 
por malicia, y que no debe responder de la falta de cuidado, por -
que al encargarse del negocio promete implícitamente poner en él 
todo el cuidado necesario, y por consiguiente la buena f é en este 
caso le obliga á cumplir con su obligación y emplear el esmero 
prometido, siendo por lo mismo responsable de los perjuicios que 
por falta de dicho cuidado hubiese irrogado. Asi dice dicha ley 
que si el mandatario no hubiese tenido cuidado en proeorara[ 
mandante las seguridades que debia procurarle contra el vende-
dor, seria responsable de esta falta; Siculpa caveri nen euraverit, 
condemnabitur. d. I. §. 1. 
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47. El mandatario es responsable no solo de toda culpa in com-
miltendo, sino también de las qne consisten in omitiendo. 

Ejemplo: Si aquel á quien enca rgué todos mis negocios , y á 
quien habia enviado al efecto mis escr i turas , me hubiese h e c h o 
perder tcdos mis crédi tos no cuidando de renovarlos cuando d e -
bían serlo, ó no oponiéndose á la ejecución de los bienes h ipo te -
cados para la seguridad de los mismos , no cabe duda que debería 
responder de los perjuicios que esto me acarrease, 

48. Si el mandatar io no tuviese habilidad y conocimientos n e -
cesarios para la gestión de los negocios de que se encargó , ¿ seria 
responsable de los perjuicios que por este motivo causase con la 
gestión del negocio? La razón de d u d a r es que á nadie puede ex i -
girse lo imposible. La razón de decidir que es responsable , con-
siste en que si bien no debe exigirse al mandatar io una habilidad 
que no tiene, porque esto seria exigi r le un imposible ; puede sin 
embargo exigírsele que consulte y mida sus fuerzas antes de e n -
cargarse de un negocio que es superior á ellas. Su culpa, pues, es -
tá en no haber consultado hasta donde alcanzaban sus conoc i -
mientos y habi l idad , al encargarse de un negocio que sabia ó 
debia saber que no podía e jecu ta r deb idamente . Luego será res-
ponsable de los perjuicios ocasionados al mandan te aceptando ese 
encargo, y haciendo ostentación de una habilidad que no tenia . 
Queriendo al parecer pres tar un servicio al m a n d a n t e , le ha en-
gañado , puesto que este hubiera podido ó bien e j ecu ta r por sí 
mismo el negocio, ó por medio de o t r a persona capaz , á no haber 
contado sobre la promesa de ese manda ta r io imprudente . 

49. Lo que antes dijimos sobre que el mandatar io es responsa-
ble de todas las faltas, que cometa en la gestión del negocio, cua-
lesquiera que ellas sean, no debe tomarse en el sentido de que in-
dist intamente y en toda clase de negocios deba poner el esmero 
de que son capaces los hombres mas di l igentes y activos , y que 
siempre debe responder eíiam de levissima culpa : sino que debe 
entenderse que está obligado á poner todo el cuidado, toda la ha-
bilidad que la naturaleza del negocio requ ie ra , siendo por lo mis-
mo lesponsable de cualquiera falta que cometa en la gest ión, por 
ligera que esta falta s e a , pero no indis t in tamente sino según la 
naturaleza del negocio. Cuando el negocio encargado requiera 
por su naturaleza el mayor esmero, la mayor atención , en tonces 
el mandatario será responsable hasta de levissima culpa : pero si 

por el contrar io el negocio no requir iese mas que nn cuidado r e -
gular , bastará que el mandatar io ponga ese cuidado, y solo r e s -
ponderá de levi culpa. 

Deben asi mismo tomarse en consideración las circunstancias. 
Si una persona poco ducha lejos de ofrecerse motu proprio, solo 
se hubiese encargado del negocio cediendo á las repetidas i n s t a n -
cías de su amigo al ver que este no podia e jecutar lo ni por sí ni 
por otra persoua ; en tal caso solo podria exigirse á ese m a n d a t a -
rio aquella habilidad y diligencia de que es capaz, 

50. Respeto de los casos fo r tu i to s y accidentes de fuerza m a -
yor , jamas debe responder de ellos el mandatar io , l. 13 , cod. 
mand. 

No obstante si el manda ta r io se hubiese sujetado expresamente 

á el los, este pacto seria válido , y debería responder de los mis-

mos. . 
Ejemplo: Yo propuse á un amigo que conduciría sus lanas 

jun to con las mias á una fer ia para vender las por jun to ; él me 
respondió que prefer ía vender las , aunque fuese á m e n o r p rec io , 
á los negociantes que pasan á comprar las en los mismos cor t i jos , 
porque temia que al volver de la fer ia no me asaltasen los ladro-
nes y robasen el d inero . Ins is to en que esto es un t e r ro r pánico y que yo respondo de todo c o n t r a t i e m p o : en vista de lo cual el 

me entrega sus lanas para llevarlas á la fe r ia , dieie'ndome que solo 
lo hace , porque yo le respondo de todo contra t iempo. Es te pacto 
es vá l ido , y si el lance se ver i f ica , y se me roba el d i n e r o , d e b e -
r é pagar á mi amigo el precio de sns lanas: 3 9 , ff. mand. 

P o r el contrar io el mandatar io puede estipular que no será res-
ponsable de las faltas que pueda comete r en la ejecución del man-
dato. P e r o cualesquiera q u e sean los p a c t o s , nunca podrá fa l tar 
impunemente á la buena f é ; 27 , §, 3 J f . de pact. 



ARTICULO III. 

DE I A OBLIGACION QDE TIENE EL MANDATARIO DE DAR AL MANDANTE CUENTA 
DB SU GESTION , Y DE ENTREGARLE LO QUE TENGA RELATIVO A ELLA. 

De las cuentas que debe dar el mandatario. 

51. El mandatario se obliga por este cont ra to á dar cuentas de 
sn gestión al mandante . 

E n el capítulo de cargo debe notar todas las cantidades ó cosas 
que haya recibido provenientes de la gest ión. Si por colpa las 
hubiese dejado p e r e c e r , vendría de su cuenta en lagar de esas 
cosas la cantidad en que se justipreciasen los daños y perjuicios 
resul tantes de la pe'rdida de las mismas. 

Si por culpa suya hubiesen sido deter ioradas en términos que 
no fuesen de r e c i b o , será responsable de la misma cantidad de 
q a e lo se r ia , si hubiesen en te ramente p e r e c i d o , en cuyo caso 
podrá retenerlas por su cuen ta . 

Son asi mismo cargo para el mandatar io no solo las cantidades 
o cosas que hubiese pe rc ib ido , sino también las que debiera ha -
be r pe rc ib ido , y que no percibió por su culpa. En este sentido se-
rán cargo contra e'l las daños y perjuicios que exper imente e[ 
mandante á causa de no haber percibido el mandatar io tales cosas 
por su culpa. 

Por mas que en el manda to de vender sin expresar á quien , se 
señalase el precio á que quería el mandante que se vendiese la cosa, 
el mandatar io que la hubiese vendido por el precio señalado, se-
ria responsable de todo cuanto la hubiese podido vender mas cara, 
si se justificase que habría podido venderla por mayor precio á uu 
buen comprador ; porque en el mandato de vender por una cierta 
cantidad debe sobreentenderse , ó mayor, si es posible; de la p ro -
pia suer te que en el manda to de comprar por cierta cantidad se 
sobren t iende , ó menor, siesposible. 

E n t r a n también en el cargo los f ru t e s percibidos de las cosas 
que t iene provenientes del mandato , como también el precio de 
los que debiera haber percibido, y no percibió por su culpa. 

Debe asi mismo abonar el valor de los f ru tos que habr ía pod i -
do p e r c i b i r de las cosas que podia o b t e n e r , y no obtuvo por su 
c u l p a , á no se r que ese valor vaya comprendido en la e s t ima-
ción de los daños y perjuicios resol tantes de que no haya obteni-
do por su culpa las refer idas cosas. 

F ina lmen te son cargo para el mandatario los deter ioros que 
hubiera causado por su culpa ep los bienes ó cosas que administró-

5 2 . U n procurador universorum benorum ¿ podrá p re t ende r 
que los perjuicios que haya ocasionado al mandante en un nego -
c io , sean compensados con las grandes ventajas que con su e s m e -
ro y habilidad le ha p rocurado en o t ros ? 

Las leyes romanas ponen esta cuestión respeto de. un asociado, 
y deciden que este en tal caso no podia pre tender esa compensa-
ción , porqua debia ya sus cuidados é industria á la soc iedad; 
Trat. de lasoc. n. 125. La misma razón hay para decidir esta 
cuestión contra el manda ta r io , quien debe poner tan to como un 
asociado , todo su cuidado y habilidad en la gestión de los n e g o -
cios de que se ha encargado. V e r d a d es que parece que la g ra t i -
t u d debe bacer que el mandante admita la compensación ; pero la 
g ra t i tud solo produce una obligación imperfec ta que no puede dar 
derecho al mandatar io para exigir dicha compensación. 

Nues t ra opinion es la dé l a Glosa. Algunos doctores citados por 
Brunneman , ad. I. 4 , cod. mand., están por la con t r a r i a , y creen 
que debe admit irse la compensación. F ú n d a n s e en la ley 1 1 , J J . 
de usarque decide que cuando el administrador de los caudales 
de un pueblo coloca una parte de ellos á un Ínteres menor que el 
c o m ú n y o rd ina r io , y el resto á un Ínteres mayor , de manera 
que computados unos con otros vienen á resul tar los » t e r e . e s co-
munes y regu la res , no debe hace'rsele cargo al tal administrador 
po r haber exigido de una pa r t e de los caudales un ínteres menor 

del regular . 
A esto se responde que en la especie de la ley que se o p o n e , la 

vigilancia que ha empleado el administrador para aprovechar las 
o c a s i o n e s favorables á fin de colocar el dinei o á un Ínteres mas c re-
cido que el o rd inar io , hace presumir que cuando colocó una par-
t e á un Ínteres m e n o r , f u é por no haber podido conseguir mayor 
v e n t a j a , y por consiguiente no puede culpársele. P o r esto la in -
dicada ley no puede aplicarse á nuestra cuestión en que se supone 



que el mandatario causó verdaderamente por culpa suya en n o 
negocio algunos perjuicios al mandante. 

o3. Las cuentas del mandatario deben también comprender un 
capitulo de dat ? , donde deberá notar todas las cantidades que hu-
biese anticipado para la ejecución del mandato. 

Las partidas de data no le serán abonadas sino en .cuanto f u e -
sen razonadas y oportunas. Asi es que si el negocio no requería 
tales adelantos, ó si hubiese podido verificarse con menos gastos , 
dichas partidas deberán ser rechazadas, ó reducidas á la cantidad 
que se conceptúe justa. 

Los gastos de los viages que el mandatario haya debido empren-
der para la ejecución del mandato , deben s e r l e abonados. 

54. Disputan los doctores en cuan toá esto, si un mandatario-
puede cargar en la data todo cuanto haya gastado dudante el via-
ge, o solo lo que haya gastado de mas de lo que habría gastado, si 
hubiese permanecido en su casa. Brnnneman ad. 10 , 3 , f f 
mand., cita muchos doctores que deciden que no p u e d e cargar 
en la data mas.queeste exceso de gastos; porque el mandatario 
d icen, solo puede pedir el reembolso de lo qae le cuesta so e n -
cargo , id tantum quod ei abest ex causa mandad., ahora bien 
en r igor no puede decirse que por causa del mandato haya gasta-
do nada sino aquello que gastó en el viage d e m á s de lo que habría 
gastado en su casa. Sin embargo nunca se vé en la práctica que 
se le t rate con tan extremado rigorismo, abonándosele siempre lo 
que gasta en el viage sin descontarle lo que hubiera gastado per -
maneciendo en su casa. 

La misma cuestión puede presentarse respeto del contrato de 
sociedad. 

55. Algunas veces debe añadirse á la cuenta del mandatario un 
capítulo á parte que contiene el descargo de ciertas cantidades 
incluidas en la partida de cargo, como que estaba obligado á c o -
brarlas, y que sin embargo no ha podido cobra r , ya sea por insol-
vencia de los deudores , ya por cualquiera otra causa que no pue-
da achacarse á culpa del mandatario. 

56. Unida la suma de este capítulo á la de la data se deduce e\ 
total de suma de cargo, y lo que resta es lo que el mandatario de-
be al mandante. 

Debe ademas los intereses de esta resta desde el dia en que in-
currió en demora de pagarla , aun cuando las partidas de que se 
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c o m p o n e el cargo , fuesen pensiones de censos ó intereses debí-
dos al mandante por sus deudores. Porque aunque ni las pensio-
nes ni los intereses deben produir otros intereses respeto de las 
personas que los deben , sin embargo en la persona del mandata-
rio que los cobró forman un capital que puede producir intereses: 

1.10,$. 3, f f . mand. 
57. Si la suma de ¡os dos capítulos de descargo y de data exce-

diesen la suma del cargó el mandatario resultaría acreedor de este 
excedente contra el mandante , y podría reclamarlo en fuerza de 
la acción contraria mandad, de que trataremos en el capítulo si-
guiente. 

§. H. 
• # . • 

Ve ht restitución que el mandatario debe hacer al mandan-
te , de todo cuanto hubiese percibido con motivo de su 
gestión. 

58. La gestión del mandatario en cumplimiento del mandato es 
un hecho practicado en nombre y representación del mandante , 
v por consiguiente todo cuanto el mandatario percibe por razón 

de la misma , lo percibe en nombre y lugar del mandante , y por 

lo misino deberá entregárselo ; l. 20 , f f . mand. 
No obstante si fuesen cantidades de dinero lo que el mandata-

rio percibió, podrá compensarse y re tener de las misma« el equiva-
lente de las que hubiese desembolsado , y solo deberá entregar el 
r e s t o , según vimos en el párrafo anterior. 

59. Si lo que el mandatario percibió con la gestión fuesen cuer-
pos ciertos , deberá entregarlos al mandante á tenor de este mis-
mo principio. 

Ejemplo: Si yo hubiese encargado á alguno que me comprase 
una cosa determinada, el mandatario que en cumplimiento de mi 
encargo la hubiese comprado y entrado en su posesion , deberá 
entregármela, aun cuando hubiese hecho la compra en su nom-
bre ; l. 28, §. 10, f f . mand. 

Nótese sin embargo que el mandatario está obligado á entregar 
al mandante los cuerpos ciertos y determinados que recibió en 
vir tud de la gestión , únicamente en cuanto el mandante le re in -
tegre precisamente los fondos que hubiese adelantado ; mientras 
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que esto no se verifique, podrá el mandatario re tener dichas cosas 
como en prenda. 

60. Según este mismo principio en vir tud del cual nada debe 
quedarle a! mandatario de ( a g e s t i ó n , si el mandatario por los 
contratos verificados en cumplimiento del mandato hubiese ad-
quirido algunos derechos y acciones contra un te rcero , deberá 
cederlos y traspasarlos al mandante; d. §. 10. 

ARTICULO IV. 

DE LA ACCION QUE NACE DE LAS OBLIGACIONES DEL MANDATARIO. 

61. De la obligación que contrae el mandatario por este con-
trato , nace la acción mandad directa que compete al mandante 
contra el mandatario al objeto de que en el caso de haber el man-
datario faltado á la ejecución del mandato de que se encargó, sin 
una oausa ó impedimento jus to , sea condenado á tener que satis-
facer al mandante los daños y perjuicios que hubiese sufrido por 
esta falta de cumplimiento , según vimos en el artículo primero ; 
y en el caso de haber ejecutado el mandato sea condenado á dar 
cuentas al mandante y á entregarle lo que por causa de la gestión 
tenga, según se dijo en el artículo anterior. 

Llámase directa esta acción, por cuanto !a obligación del man-
datario de que ella nace es la obligación mandad directa, es decir, 
la obligación principal, necesaria de este contrato sin la cual no 
puede haber ni concebirse el mandato , porque imposible es con-
cebirlo sin que el mandatario se obligue á e jecutar el mandato y 
á dar cuenta de esta ejecución. 

62. El mandante podrá entablar esta acción, por masque el ne-
gocio objeto del mandato no sea de su propio Ínteres sino de un 
tercero; porque habiendo encargado este negocio al mandatario , 
se constituye por este hecho responsable de su gestión para con 
dicho tercero, y por consiguiente tiene ínteres en obligar al man-
datario á dar cuentas á fin de que e'l á su vez pueda darlas al t e r -
cero á quien el negocio interesa; l. 8, §. 3 , f f . eod. 

Aunque esta ley habla solo del caso en que el mandante fuese 
á la vez mandatario respeto del tercero, deberá sin embargo deci-
dirse lo mismo, aun cuando no hubiese mediado el mandato de, es-
te; porque por el mero hecho de encargar yo el negocio de un ex-

t raño , me constituyo responsable de su gestión acdone negotio-
rumgestorum. 

63. Si fuesen muchos los mandatarios que se hubiesen encar-
gado de un negocio, la acción que nos ocupa , podrá entablarse 
solidariamente contra cada UDO de ellos; l. 60, §. 2 , f f . eod. 

Automno hablando de este párrafo, pretende haber sido dero-
gado por la novela 99. P e r o Domat, en sus leyes civiles lib. 1, dt. 
15 , secc. 3 , n. 13 , lo considera en vigor, y yo también soy del 
mismo dictáinen. Verdad es que dicha novela decide que en t re 
muchos deudores nunca debe presumirse la voluntad de obligarse 
solidariamente ,sino que debe expresarse asi; pero esta disposi-
ción no ha de extenderse á aquellas obligaciones que son solida-
rias por la naturaleza misma del contrato , como lo es la que con-
traen dos mandatarios que se encargan juntos de la gestión de uno 
ó de muchos negocios. No habie'ndo^e repartido la gestión y en -
cargado cada uno de ellos de la misma por entero , de necesidad 
debe entenderse que se obligaron solidariamente. ( 1 ) 

64. Esta acción pueden intentarla no solo el mandante sino 
también sus herederos , y no solo contra el mandatario sino 
también contra sus herederos; porque aun cuando el man-
dato se acaba con la muerte del mandatario sin que sus he rede-
ros le sucedan en la obligación de cumplir lo, cuando el manda-
tario muere antes de haber incurrido en demora y de haber teni-
do ocasion para verificarlo; no obstante si el mandatario no^ h u -
biese muerto hasta despues de haber ejec ntado ó empezado á eje-
cutar el mandato ó despues de haber incurr ido en demora respe-
to de esto , sus herederos le suceden en la obligación de dar cuen-
t a s , ó en la de pagar los daños y perjuicios resultantes del re ta r -
do que puso el difnnto en la ejecución. 

65. P o r derecho romano la acción mandad directa era de las 
que se l l a m a b a n / a m o s * , porque la condena que dicha acción 
motivaba contra el mandatario por razón de una malversación en 
el desempeño del mandato , ó por negarse á dar cuentas de lo 

(4 ) L a l e y 1 0 , t i t . l i b . 10 , N o v . R e c . r e q u i e r e t a m b i é n c o m o la n o r e l a r o m a n a q u e 

h a y a v o l u n t a d expresa para q u e p u e d a e n t e n d e r s e q u e dos ó mas se ob l igan s o l i d a r i a m e n t e : 

p e r o i pesa r de es to c r e e m o s q u e deber la ap l i ca r se e n E s p a ñ a la opin ion de n u e s t r o a u t o r 

r e s p e t o de dos ó mas m a n d a t a r i o s e n c a r g a d o s de u n o s m i s m o s negoc ios . A . de los edit. 
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percibido, le irrogaba de pleno derecho infamia. Esto no tiene 
lagar entre nosotros. 

66. Por esta acción no tiene el mandante hipoteca sobre los bie-
nes del mandatario, por mas que el mandato se hubiese verificado 
por escritura pública y solemne; porque no es por esta escritura 
en la cual no ha intervenido el mandatario, por lo que se obliga , 
sino por la aceptación ; asi es que para obtener un derecho hipote-
cario seria preciso que esta aceptación se celebrase ante escribano, 
y se registrase la escr i tura. 

CAPITULO III . 
DE LAS OBLIGACIONES DEL M A N D A N T E , Y CUANDO SE 

E N T I E N D E QUE E L M A N D A T A R I O HA O B R A D O D E N T R O DE LOS 

LÍMITES DEL M A N D A T O , Ó SE H A EXCEDIDO. 

67. El mandante se obliga en fuerza del mandato á reintegrar 
al mandatario las cantidades que hubiese anticipado, y á sacarle 
libre de las obligaciones que para la ejecución del mandato hubie-
se contraído. Hablaremos de esta obligación y de la acción que de 
ella nace en la sección primera. En la segunda trataremos de las 
obligaciones que contrae el mandante en favor de terceras perso-
nas con las cuales hubiese contratado el mandatario en cumplí-
miento del mandato. 

Como el mandante solo se obliga para con el mandatario y con 
las terceras 

personas con las que este contrató, en cuanto el man-
datario obró dentro de los límites del mandato ; examinaremos en 
la tercera sección, cuando se entiende haber respetado dichos lí-
mites ó haberse excedido de ellos. 

SECCION I. 

DE LA OBLIGACION QUE CONTRAE EL ¡MARDARTE DE INDEMNIZAR 

AL MANDATARIO. 

68. El mandante está obligado á reintegrar al mandatario lo 
que este hubiese tenido que desembolsar , y á sacarle indemne de 
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las obligaciones que hubiese tenido que contraer en cumplimiento 
del mandato. 

Esta obligación se llama mandad contraria, porque no es la 
principal del contrato , sino incidental , á la que dan lugar d e s -
pues del contrato los gastos que el mandatario hubiese tenido que 
hacer . No es esencial á este con t ra to , puesto que hay mandatos 
que pueden ejecutarse sin que el mandatario anticipe un solo ma-
ravedí , y sin que tenga que contraer obligación alguna. 

La obligación de indemnizar al mandatario consiste, I o . en r e -
integrarle todo cuanto hubiese tenido que anticipar para realizar 
el con t ra to , 2o . en sacarle indemne de las obligaciones que con 
el mismo objeto hubiese contraído en favor de terceras personas. 

ARTICULO III. 
9 

DE LA OBLIGACION DE REINTEGRAR AL MANDATARIO. 

P a r a q u e tenga lugar esta obligación es necesario, 1°. que el 
mandatario hava anticipado alguna cosa, 2o . que la haya antici-
pado e * c a u s a m a n d a t i , 3°. que la haya anticipado sin culpa al-
guna de su par te , inculpabilíter. 

§. i . 

Es necesario (¡ueelmandatario haya anticipado alguna cosa. 

69. Esto es evidente. La obligación de reembolsar al mandata-
rio supone necesariamente un desembolso por su parte. 

Ejemplo : Si hubiese comprado alguna cosa por orden de Juan 
y p a g a d o e l precio con mi d i n e r o , estará e'1 obligado obligadone 
mandad contraria á re integrarme la cantidad qoe por esta razón 
h u b i e s e anticipado: ó bien si hubiese pagado el precio con el di-
nero que Juan me entregó, empero hubiese tenido que adelantar 
e l c o s t e y derechos del con t r a to , deberá él re integrarme estos 

adelantos ; 12 , §. 9 , / / • mand. 
70. Debe reintegrarse al mandatario lo que hubiese adelantado 

p a r a e j e c u t a r e l mandato , aun cuando tuviese acción contra u n 

te rcero qara hacerse'lo pagar. En este caso el mandatario solo es-
tará obligado á ceder al mandante esta acción, asi que esté rein-
tegrado. 
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percibido, le irrogaba de pleno derecho infamia. Esto no tiene 
lagar entre nosotros. 

66. Por esta acción no tiene el mandante hipoteca sobre los bie-
nes del mandatario, por mas que el mandato se hubiese verificado 
por escritura pública y solemne; porque no es por esta escritura 
en la cual no ha intervenido el mandatario, por lo que se obliga , 
sino por la aceptación ; asi es que para obtener un derecho hipote-
cario seria preciso que esta aceptación se celebrase ante escribano, 
y se registrase la escr i tura. 

CAPITULO III . 
D E L A S O B L I G A C I O N E S D E L M A N D A N T E , Y C U A N D O S E 

E N T I E N D E Q U E E L M A N D A T A R I O H A O B R A D O D E N T R O D E L O S 

L Í M I T E S D E L M A N D A T O , Ó S E H A E X C E D I D O . 

67. El mandante se obliga en fuerza del mandato á reintegrar 
al mandatario las cantidades que hubiese anticipado, y á sacarle 
libre de las obligaciones que para la ejecución del mandato hubie-
se contraído. Hablaremos de esta obligación y de la acción que de 
ella nace en la sección primera. En la segunda trataremos de las 
obligaciones que contrae el mandante en favor de terceras perso-
nas con las cuales hubiese contratado el mandatario en cumpli-
miento del mandato. 

Como el mandante solo se obliga para con el mandatario y con 
las terceras 

personas con las que este contrató, en cuanto el man-
datario obró dentro de los límites del mandato ; examinaremos en 
la tercera sección, cuando se entiende haber respetado dichos lí-
mites ó haberse excedido de ellos. 

SECCION I. 

D E L A OBLIGACION Q U E C O N T R A E EL ¡MARDARTE DE I N D E M N I Z A R 

AL M A N D A T A R I O . 

68. El mandante está obligado á reintegrar al mandatario lo 
que este hubiese tenido que desembolsar , y á sacarle indemne de 
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las obligaciones que hubiese tenido que contraer en cumplimiento 
del mandato. 

Esta obligación se llama mandad contraria, porque no es la 
principal del contrato , sino incidental , á la que dan lugar d e s -
pues del contrato los gastos que el mandatario hubiese tenido que 
hacer . No es esencial á este con t ra to , puesto que hay mandatos 
que pueden ejecutarse sin que el mandatario anticipe un solo ma-
ravedí , y sin que tenga que contraer obligación alguna. 

La obligación de indemnizar al mandatario consiste, I o . en r e -
integrarle todo cuanto hubiese tenido que anticipar para realizar 
el con t ra to , 2o . en sacarle indemne de las obligaciones que COD 
el mismo objeto hubiese contraído en favor de terceras personas. 

ARTICULO III. 
9 

DE LA OBLIGACION DE REINTEGRAR AL MANDATARIO. 

P a r a q u e tenga lugar esta obligación es necesario, 1°. que el 
mandatario hava anticipado alguna cosa, 2o . que la hoya a n t i c -
pado excausamandati, 3°. que la haya anticipado s.n culpa al-
guna de su par te , inculpabilíter. 

§. i . 

Es necesario que elmandatario haya anticipado alguna cosa. 

69. Esto es evidente. La obligación de reembolsar al mandata-
rio supone necesariamente un desembolso por su parte. 

Ejemplo : Si hubiese comprado alguna cosa por orden de Juan 
y p a g a d o el precio con mi d i n e r o , estará e'1 obligado obligadone 
mandad contraria á re integrarme la cantidad que por esta razón 
h u b i e s e anticipado: ó bien si hubiese pagado el precio con el di-
nero que Juan me entregó, empero hubiese tenido que adelantar 
e l c o s t e y derechos del con t r a to , deberá él re integrarme estos 

adelantos ; 12 , §. 9 , / / • mand. 
70. Debe reintegrarse al mandatario lo que hubiese adelantado 

p a r a e j e c u t a r el mandato , aun cuando tuviese acción contra u n 

te rcero qara hacerse'lo pagar. En este caso el mandatario solo es-
tará obligado á ceder al mandante esta acción, asi que esté rein-
tegrado. 
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Ejemplo: Si por orden de alguno hubiese prestado una canti-
dad de dinero á P e d r o , puedo repetirla no solo de Pedro condic-
tione ex mutuo , sino también del mandante actione mandad, con-
traria ; l. 7, cod. mand. 

Sin embargo una novela deJust iniano concedeá los mandato-
res pecunioe aedendw la excepción de excusión, á no ser que h u -
biesen renunciado á ella. 

71. E l mandatario debe ser reintegrado no solo cuando fuese 
dinero lo que hubiese tenido que adelantar , sino también cuando 
para el negocio encomendado hubiese empleado cualquiera otra 
eosa suya ; en cuyo caso deberá pagársele el precio de esta cosa á 
tenor del valor que ella tenia al tiempo de emplazarse a! mandan-
te. Asi lo decide Afiica no ; l. 37 ¿ f f . mand. con el siguiente 

Ejemplo : Tu te constituíste deudor de un esclavo que no te 
pertenecia, y yo por orden tuya me constituí fiador de esta 
obligación, y hallándomeser dueño del esclavo lo ent regué por 
ti en cumplimiento de la obligación que habia afianzado. En este 
caso decide aquel jurisconsulto que medeberásel precio que tenía 
el esclavo al tiempo de entregarlo al acreedor , importando m u y 
poco que despues se hubiese deteriorado y aun muerto . 

72. Si me hubieses mandado constituirme fiador tuvo para con 
Pedro por mil duros , por ejemplo , y satisfacer despues esta can-
tidad , y yo en cumplimiento de este mandato hubiese inducido á 
Pedro á aceptar por deudor en tu lugar á Diego q u e m e debia 
igual cantidad que le delegué; cuando se promueva entre nosotros 
la cuestión sobre lo qne debes re integrarme, por mas que mi cré-
dito de mil duros contra Diego debiese considerarse de mucho me-
nor valor á cansa de sus escasas facultades , deberás no obstante 
pagarme entera la cantidad de mil duros , porque tu acreedor al 
aceptar la deleg ación de este cerdito lo convirtió en bueno , va 
que te aprovechó tanto como si Diego hubiese nadado en la r i -
queza ; 2 6 , §. 2 , f f . eod. / 

73. Al mandatario debe reintegrársele todo lo que hubiese ade-
lantado por razón del negocio de que se encargó , tanto si lo h u -
biese adelantado él mismo, como sí lo hubiese hecho otro en su 
n o m b r e , aun cuando este tercero hubiese hecho el adelanto en 
mero obsequio del mandatario , y sin pretender por ello repet i-
ción alguna; porque basta que el adelanto haya sido hecho en 

nombre del mandatario, paraque este pueda pedir el re inte-
gro ; l. 1 2 , $ . 1 , eod. 

Esta decisión no es contraria al caso que poco antes propone y 
decide la misma ley acerca de que aquel que por tu orden se cons-
tituyó fiador de t ú a c r e e d o r , y á quien este hizo condonacion de 
la deuda por mera liberalidad , no puede exigirte nada actione 
mandad contraria, por cuanto nada desembolsó ni le costó nada 
el cumplir con el mandato. Estas dos especies son muy diferentes. 
E n la última el mandatario nada ha pagado ; pero en la anterior 
cuando un amigo de tu mandatario que se constituyó fiador por t í , 
paga en nombre de este mandatario y á sus ruegos la cantidad de 
que se constituyó fiador, por mas que con este pago solo pretenda 
hacer una donacion á dicho mandatario , basta que haya pagado 
en nombre de este paraque pueda decirse con verdad que fué el 
mandatario el que pagó, porque qui mandat solvi, ipse solvere vi-
detur; l. 56, f f . de solut.; y paraque á consecuencia pueda dirigir-
se contra ti y exigir te el reintegro actione mandad contraria. No 
podrás objetarle que nada le ha costado la ejecución del manda-
to; porque el pago hecho en nombre suyo por su amigo encierra 
fictione brevis manus dos tradiciones, una por la cual el amigo del 
mandatario se supone entregar á este la cantidad que ha de pa-
garse, y la o t F a por la que se supone que el mandatario la satisfizo 
en seguida á ta acreedor. Asi es que tu mandatario siempre podria 
replicarte que la ejecución de tu mandato le cuesta la cantidad que 
su amigo le donó, puesto que con ella satisfizo á tu acreedor. 

Aun cuando el amigo de tu mandatario hubiese verificado el pa-
go en nombre de este sin que el se lo hubiese pedido , tendria 
que decidirse lo propio; porque ratificado el pago por el manda-
tario seria lo mismo que si hubiese sido hecho á instancias snyas : 
Radhabido mandato comparatur, l. 12, §. 4 , f f . de solud. Por lo 
tanto se reputa siempre que tu mandatario verificó el pago hecho 
por otro en su nombre , y tendrá de la propia suerte la acción 
mandad contraria para hacerse re in tegrar . 

3No importa que el mandatario ú o t r o por él haya desembolsado 
y satisfecho realmente una cantidad en cumplimiento del manda-
to , ó que haya sido pagada por compensación. 

Ejemplo. Si tu mandatario á instancias tuyas se hubiese cons-
tituido fiador á favor de Diego acreedor tuyo , por una cantidad 
de mil pesos, y Juan á quien Diego debia una cantidad igual, para 



agradecer á tu mandatario un beneficio recibido hubiese conve-
nido con Sempronio que la cantidad que este le debia fuese compen-
sada con aquella de que era responsable tu mandatario por razón de 
la fianza prestada ; tu mandatario podrá dirigirse contra tí ex i -
giendo que le reintegres la cantidad que Juan pagó en lugar suyo 
á Diego por medio de la compensación en cumplimiento de tu 
mandato; porque es lo mismo que si Juan hubiese realmente s a -
tisfecho la deuda por orden y en nombre de tu mandatario; /. 26, 
S- 3 , f f . mand. 

Según este mismo principio, decide Ulpiano que si tu acreedor 
en recompensa de los servicios que tu fiador le hubiese prestado 
le hiciese condonacion de la cantidad que por tu orden había afian-
zado; dicho fiador podrá exigirte por medio de la acción manda-
ti contraria, que le satisfagas aquella cantidad que debe reputarse 
haber pagado en cumplimiento de tu mandato por medio de la 
compensación verificada con la retribución qae por su servicióse 
le debia;/ . 10, fin,//, eod. 

Si la condonacion hecha por el acreedor por mas que fuese en con-
sideración á la persona del fiador, no hubiese sido otorgada en r e -
compensa deservicios, sino pura y simplemente , decide Ulpiano 
que el fiador no podrá reclamar nada del mandante ; l. 12 , eod. 
La razón de estoes que en tal caso el acreedor nada rec ib ió , el 
fiador nada desembolsó, nihileiabest. 

De otra suerte seria, si el acreedor al hacer la condonacion de-
clarase que la hacia en favor del fiador únicamente, y bajo la con-
dición de que á este solo aprovechase la condonacion. El fiador 
tendria entonces la acción mandad contraria para pedir que el 
mandante le satisfaciese la cantidad condonada; porque en tal caso 
puede decirse con verdad que el fiador empleó en la solucíon de 
la deuda y por consiguiente en el cumplimiento del mandato la 
cantidad que quiso condonarle el acreedor que se dió por satisfe-
cho de la deuda: luego el mandante debe re integrar le esta cant i -
dad; de otra suerte perderia el efecto de la donacion que el ac re -
edor quiso hacerle; eatemus abesset fidejussori, quatenus efectu 
donadonis in ipsum á creditore collatce privaretur. 

Esta excepción que ponemos á la decisión de Ulpiano en la ley 
32, está sacada del mismo Ulpiano, quien en la ley 10, §. fin. eod. 
decide que el fiador tiene la acción mandad contraria , cuando el 
acreedor lega á favor del mismo la condonacion de la deuda. La 

diferencia que pone Ulpiano entre la especie de la ley 10, § . fin. 
y la de la ley 12, solo puede proceder de que al hacer al acreedor 
al fiador un legado de la condonacion que otorgaba de la deuda , 
d e c l a r a suficientemente que es su voluntad que solo el fiador se 
aproveche de la cantidad donada; cuando por el contrario no sien-
do ios actos entre vivos susceptibles de interpretación extensiva , 
sí el acreedor hiciese la condonacion de la deuda por un acto de 
esta naturaleza, por mas que aparezca que la hace por amistad y 
en obsequio del fiador, no por esto dejará de reputarse hecha á 
favor de todos aquellos que eran responsables de la deuda condo-
nada. No puede suplirse en un acto de donacion la claúsula de que 
ella solo se hace á favor del fiador, y que soloe'l se aproveche de 
la misma , si el acreedor no lo dice expresamente ; empero si asi 
se e x p r e s a s e , no puede negarse al fiador la acción mandad con-
traria para reclamar la cantidad condonada , de la propia suerte 
que no podria negársele si la condonacion le hubiese sido legada , 
si ei liberationem legavit, como dice la ley 10. 

Nótese que ademas de la acción mandad tendrá el fiador en es-
te último caso la acción ex fideicomisso; porque al hacer el acree-
dor la condonacion bajo la condicion de que solo el fiador se apro-
vechase de ella, se entiende que ha gravado al deudor principal 
con el fideicomiso de entregar dicha cantidad al fiador. Es un 
principio de de recho , que puede gra tarse con fideicomiso á un 
deudor en cuanto alcanza la cantidad que adeuda , y de la que con 
este objeto se le hace condonacion, l. 77, f f . leg. I o . 

Ulpiano trae aun otro caso en la ley 10, fin., en que decide 
que el fiador tiene la acción mandad por razón de la cantidad con-
donada por el acreedor; tal seria el caso en que la condonacion 
hubiese sido hecha en vir tud de una donacion mortis causa que 
hubiese otorgado el acreedor al fiador. En este caso hay una razón 
mas que en las especies anteriores para conceder al fiador la acción 
mandad. En efecto puede decirse entonces que el fiador pagó en 
cierta manera la deuda al acreedor , por razón de la obligación 
que contrae á favor de este de devolverle la cantidad condonada 
en caso de sobrevivir ó mudar de voluntad el acreedor. Accepisse 
videtur creditor, dice Cuyacio, quatenus ei fidejussor se obliga-
vit-, et fidejussor videtur solvisse , quatenus creditor videtur ac-
cepisse. 



§. n . 

Es preciso que lo que el mandatario satisface, lo 
satisfaga ex causa mandati 

74. Se entiende que el mandatario ha desembolsado e x causa 
mandati no solo la cantidad cuyo pago principal y expresamente 
se le encargó . sino también por regla general todo cuanto haya 
tenido que anticipar para realizar el negocio que se le encargó. 

Ejemplo: Si alguno se constituyó fiador á instancias tuyas por 
una cierta cantidad que tuvo que satisfacer por tí; deberás reinte-
grarle no solo esta cantidad sino también todo lo demás que h u -
biera tenido que anticipar, como el coste de la escritora de fianza, 
de la ápoca, el descuento del cambio por razón del giro á fin de 
que el acreedor recibiese la cantidad en el lugar que habia de sa-
tisfacérsele; l. 45, §. 6, f f . mand. 

75. También se entienden sufridas ex causa mandati y deben 
ser indemnizadas las pérdidas que el mandatario sufrió , y de que 
f u é causa inmediata el negocio encomendado. 

Ejemplos i. Si un mandatario hubiese sido robado por un es-
clavo que le hubieses encargado expresamente que te c o m -
prase sin advertirle que era ladrón; decide Africano que deberás 

* indemnizarle esta pérdida, por masque ignorases la mala calidad 
del esclavo, puesto que el mandatario podria alegar muy f u n d a -
mente , nonfuisse iddammumpassurum si mandatum non suscepis-
set: l. 61, §, 5 , f f . de furt. Aunque se añade en el parrafo 7, que 
esto tendrá lugar , mientras por parte deJ mandatario no haya me-
diado culpa alguna. 

ii. Según estos principios si habiendo sabido que uno de mis 
hijos, joven de malas costumbres, habia ido á tu casa, te hubiese 
suplicado que lo retuvieses hasta que yo mandase por él; y mien-
tras tu lo detienes por mi orden en tu casa, te roba algo ó te causa 
algún daño sin que por parte tuya medie la menor culpa, tales 
pérdidas las sufres por causa del mandato, y por consiguiente yo 
deberé indemnizártelas. 

En esto se parece absolutamente el mandatario á un consocio 
encargado de verificar un negocio de cuenta de la Sociedad: para 

ano y o t romedian razones iguales. V . trat, delcontr. de socied, 
n. 128. 

76. Es preciso sin embargo atender en gran manera si la pérdi-
da que sufren al consocio y el mandatario, es tal que la gestión 
del negocio haya sido verdaderamente su causa, ó si solo f a é la 
ocasion porque en este último caso ninguna indemnización se de-
berla al mandatario ni al consocio. 

Ejemplo: Asi es que si un mandatario hubiese sido acometido y 
robado por una cuadrilla de bandoleros en un viaje que hacia para 
realizar el negocio de que se habia encargado; claro está que la 
gestión del negocio no fué mas que la ocasion , no la cansa de 
las pérdidas que el mandatario sofrió con este robo nam licec magis 
casibus quam mandato imputaridebent; l. 26, §. 6 , f f - mand. 

Sin embargo esta mi^ma especie con corta diferencia tiene una 
explicación y decisión muy contrarias en la ley 52, §. 4 f f , pro soc 

Para conciliar estas dos leves, creo que debe suponerse que en 
la especie de la ley 53, §. 4, el lugar en que el consocio fué aco-
metido y robado, era un lugar infestado de ladrones y sumamente 
expuesto por el cual el consocio no se habria atrevido á pasar á no 
haberle precisado á ello el negocio que se le habia encargado ; en 
este caso el riesgo que tenia que correr al pasar por este camino, 
era dependiente, inseparable de la gestión del negocio. Esta ges-
tión es la causa de haber corrido este riesgo á que de otra suerte 
no se habria expuesto; y ella es por consiguiente la causa de las 
pérdidas y daños que por esta razón sufre , de los cuales debe ser 
indemnizado. 

P o r el contrario en la especie de la ley 26, §. 6 , J f . mand. debe 
suponerse que el lugar en que el mandatario fué acometido y ro -
bado, al hacer el viage á que la gestión del negocio le obligaba , 
no ofrecía peligro conocido, y que con tanta seguridad poáia p a -
sarse por allí como por cualquiera otro lugar. Asi pues al pasar 
por el lugar en que f u é robado, y á que le conducía el negocio en-
cargado , no puede decirse que corriese un riesgo especial por la 
gestión del negocio, sino que corria el mismo que podia correr en 
cualquier otro viaje á paseo. Asi dice dicha ley 26 , hoc magis ca-
sibus imputari oportet; es decir, que el robo fué una mera cont in-
gencia que no podia preverse ni calcularse. 

Es de observar sin embargo que en este último caso si el man-
datario que f a é herido y robado en el viaje que hacia para enm-
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plir el mandato, fuese un pobre bombre á quien hubiese hecho ej 
encargo un rico , por mas que por par te del mandante no medie 
una obligación perfecta de indemnizar esta pérdida, exigen no obs-
tante que asi lo haga la humanidad y el buen parecer. 

La misma distinción debe hacerse en caso de un naufragio. Si 
este aeaeciese en una travesía que el mandatario acostumbraba 
hacer por sus propios negocios; no podrá decirse que la ejecución 
del mandato sea la causa de la pe'rdida que el naufragio le acarrea 
fué solo la ocasion de la misma: Hoc casibus imputari oportet. 
Pero si el naufragio acaeciese en el curso de una uavegacion á 
cuyos riesgos se expuso el mandatario so'o para cumplir con el 
mandato ; en tal caso debe considerarse la gestión como la causa 
de la pérdida sufrida , la cual por consiguiente será indemnizada 
por el mandante. 

Debe tenerse presente que siempre y cuando esta indemniza-
ción tenga lugar , deberá solo extenderse á los efectos y valores 
que para cumplir con el mandato tenia el mandatario que t raer 
consigo; si traia muchas otras cosas que no necesitaba para el v i a -
ge, no podrá pedir por estas indemnización alguna. V. trat. del 
contr. de soc. n. 129. 

77. Ofrécese otra cuestión sobre si cuando la gestión del nego-
cio ocupa de tal suerte todo el tiempo al mandatario , como que 
no le queda espacio para atender á sus negocios , podrá pedir la 
indemnización de las pérdidas que en sus negocios exper imente á 
causa de no poderlos atender. La razón de dudar en este punto es 
que siendo la ocupacion que el mandato imponía al mandatario , 
tan fija y tan constante que no le permitia cuidar de sus negocios, 
parece que el mandato es la causa de tales pérdidas. No obstante 
opino que para ellas no habra lugar á la indemnización; porque su 
causa principal no está tanto en la gestión del mandato/ra se, como 
en la temeridad del mandatario que se encargó de un negocio que 
sabia que no podría realizar sin detr imento de sus cosas. El man-
dante habria podido tal vez encontrar una persona que tuviese 
tiempo de sobras para cumplir el mandato , ó de lo contrario e j e -
cutar el negocio por sí mismo. 

Es necesario que el mandatario no haya dado lugar por cul-
pa suya á los anticipos que haya teuido que hacer. 

78. Ejemplos de este principio se encontrarán en el trat. de las 
oblig.part. 2, cap. 6 , secc. 7 , art. 1 , §. 3 , con relación á los 
fiadores. 

Así como el mandatario no debe ser reintegrado de los antici-
pos que hubiese hecho por su culpa , cuando podia dejar de h a -
cerlos; asi también cuando por su culpa gastó demasiado pudien-
do realizar el mandato con menos gastos, deberá solo re integrár-
sele lo que era buenamente necesario para cumplir con el mandato. 

Ejemplo: Si aquel que por Orden de un amigo se constituyó 
fiador suyo en una deuda de una cantidad de tr igo , hubiese satis-
fecho esta deuda entregando trigo de la mejor calidad pudiendo 
satisfacerla con otro inferior y mas barato ; solo deberá r e in t e -
grársele el valor que tenia el trigo inferior al tiempo de la solu-
ción; l. 52, f f . mand. 

No obstante 
si el mandatario se hubiese encontrado en circuns-

tancias tales , que no hubiese podido hacer otra cosa que la que 
hizo , como si en la especie propuesta no hubiese tenido otro 
trigo diferente que el que pagó; no puede culpársele, y no deberá 
escatimarse la indemnización , aun cuando el mandante ú otr® 
mandatario hubiese podido ejecutar el mandato á menos costa ; 
l. 26, §. 4, eod. 

79. El mandante debe satisfacer al mandatario todos los anti-
cipos que haya tenido que hacer para llevar á cabo el negocio que 
le encargó , por mas que este negocio haya tenido mal resultado, 
con tal que no tenga en ello culpa alguna el mandatario ,1.1, cod. 
mand. 

P o r la misma razón aun cuando el mandatario no haya podido 
llevar á cabo el negocio, con tal que no fuese por culpa suya ; de-
berán reintegrársele todos los gastos hechos: l. 56 , 4 , f f . eod. 



ARTICULO II. 

DE LA OBLIGACION QUE CONTRAE EL MANDASTE DE SACAR AL MANDATARÍO 
LIBRE DE LAS OBLIGACIONES QUE UUB1FSE CONTRAIDO 

EN CUMPLIMIENTO DEL MANDATO. 

80. El mandante debe sacar al mandatario indemne de la ges-
tión del negocio que le encargó. Esta indemnidad no consiste ún i -
camente en satisfacerle los adelantos que baya tenido que hace r , 
sino que para ser ella entera debe el mandatario quedar absoluta-
mente libre de las obligaciones que hubiese contraido con la e je-
cución del mandato. Luego el mandante deberá obligalione con-
traria mandad procurarle esta absolución, con tal que el manda-
tario baya debido contraer estas obligaciones para la gestión. 

El mandante puede cumplir esta obligación d e d o s maneras ; 
1°. presentando el mandatario una escritura en que el acreedor 
de este le declare libre de su obligación , y accepte al mandante 
por su único deudor ; 2o . pagando la deuda. 

Si el mandante no puade procurar al mandatario la absolución 
de sus obligaciones en el primer sentido, porque los acreedores 
se nieguen á la subrogación, estará obligado á procurársela de la 
otra manera, es decir pagando la deuda contraída por el mandata-
rio ; /. 45 , f f . mand. 

81. Basta que el mandatario haya contraido la obligación por 
r a z ó n del negocio de que se enca rgó , y que asi lo exigiese este 
negocio, paraque el mandante esté obligado á sacarle indemne y 
libre, aun cuando por algún accidente sobrevenido no hubiese po-
dido aprovecharse de tal obligación. 

Ejemplo: S i h u b i e s e t o m a d o prestado una cantidad de dinero 
para un negocio que me encargaste , con cláusula expresa de que 
el préstamo era para la gestión de dicho negocio que exigía gran-
des adelantos , y antes de poder emplear la cantidad prestada me 
hubiese sido robada; en tal caso por mas que no la haya invertido 
en el negocio , ni tu hayas reportado provecho alguno del présta-
m o , deberás sacarme indemne deesta deuda ; 1.17 ,//• de in rem 
vers. 

ARTICULO III. 

DE LA ACCION QUE NACE DE LAS OBLIGACIONES DEL MANDANTE. 

82. De las obligaciones del mandante nace la acción contraria 
mandad, la cual compete al mandatario contra el mandante para 
hacerse reintegrar los gastos que hubiese anticipado , y para ha-
cerse relevar y absolver de las obligaciones que hubiese contraido 
en cumplimiento del mandato. 

Si el mandatario hubiese recibido el mandato de muchas per-
sonas, podrá entablar esta acción solidariamente contra cada uno 
de los mandantes; /. 59 , §. 3. Despeisses es de contrario dictámen, 
y se funda en la cláusula que añade Paulo en dicha ley : Per con-
demnationem autem in duorum personam collatam, necessario ex 
causa judicad singulos pro parte dimidiaconvenire posse etdebere. 
Mas esto no quiere decir que la obligación no faese solidaria, 
sino que en caso de que la sentencia no exprese que la condena es 
solidaria, no podrá dirigirse la ejecución solidariamente contra 
cada uno , pues para ello fuera necesario que la sentencia lo ex -
presase. 

Por lo demás si hubiese muchos mandatores pecunice credendw, 
tendrán la excepción de división, como los fiadores ; pero deberán 
oponerla para que les aproveche. 

Aun cuando el negocio no interesase masque á uno de los man-
dantes , no por esto dejarán de estar obligados solidariamente ; l. 
1 4 , cod. mand. 

83. Esta acción solo puede tener lugar contra el mandante y 
sus herederos. Asi es que si hubiese ejecutado un negocio tuyo> 
empero no por tu orden sino por la de Pedro, no podré dirigirme 
contra tí, sino contra Pedro que me lo encomendó ; l. 1 Y , f f . eod. 

Sin embargo como Pedro tiene acción contra tí á fin de que le 
saques indemne de la obligación que en mi favor tiene contraída 
por los adelantos hechos en tu negoeio , podré no expropriaper-
sona, sino como ejerciendo los derechos de Pedro mi mandante 
y deudor , dirigirme contra t í , omisso circuitu, para exigirte el 
reembolso de los gastos que hubiese anticipado , y de que tu de-
bes responder á P e d r o , y Ped ro debe responderme á mí. 

84. Por lo regular el mandatario podrá intentar la acción con-
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trariamandati, desde luego que haya hecho algunos adelantos , 
ó oontraido algunas obligaciones en cumplimiento del mandato. 

No obstante cuando el objeto principal del mandato es que el 
mandatario preste caución en favor del mandante , el mandatario 
que )a hubiese prestado , no podrá por lo regular entablar la ac-
ción contraria mandati hasta despues de haber pagado , ó de h a -
ber sido emplazado para pagar, á no ser en ciertos casos de que he-
mos hablado en el Trat. de las oblig. part. 2 , cap. 6 , secc. 7 , 
art. 2y 3. 

La razón de esto se desprende de la naturaleza particular de 
tal mandato , cuyo objeto es procurar el mandante cre'dito y 
tiempo pera satisfacer la deuda que hace afianzar por otro. El 
servicio que le presta el mandatario en tal caso, le seria mas bien 
perjudicial que provechoso, si este pudiese exigirle sobre la marcha 
que pagase al acreedor á fin de quedar libre de su responsabili-
dad. 

85. El mandante no podrá evadir la acción mandati contraria 
ofreciendo ceder al mandatario todos los beneficios que baya p o -
dido ó pueda reportar del negocio objeto del mandato; 1 2 , 
9 , f f . mand. 

86. El mandatario tiene en vir tud de esta acción un derecho 
hipotecario sobre los bienes del m a n d a n t e , cuando el mandato 
ha sido celebrado por medio de una escri tura solemne. Esta h i -
poteca ¿ se entiende desde el dia en que se dio el mandato ? No ; 
sino desde que el mandatario aceptó el mandato ó mejor, despues 
de haber empezado la gestión con algún adelanto , ó con alguna 

obligación contraida por razón del negocio que le fue' encargado. 
Es evidente que el derecho hipotecario no podrá tener lugar 

antes de la aceptación del mandato ; porque siendo accesorio de 
una obligación , no puede tener lugar antes de eontraida esta ; y 
como la obligación del mandante solo se forma con la aceptación 
del mandatario , ya que no puede haber contrato sin el concorso 
de las voluntades de los dos contraentes , es evidente que los b ie-
nes del mandante no pueden entenderse hipotecados antes de la 
aceptación del mandato por parte del mandatario. 

Todavia mas: he dicho y repi to , que no puede nacer la hipo-
teca hasta despues que el mandatario haya empezado su gest ión; 
porque solo desde entonces empieza la obligación del mandan te , 
fundamento de la hipotecn. No puede decirse que antes de esto 

esté obligado el mandante , puesto que le es muy fácil no estarlo 
revocando, como puede, el mandato, según lo dice muy bien 
Cayo en otra especie análoga ; l. 11 J f Quipot. inpign. 

Para sostener que la hipoteca debe empezar desde el dia de la 
aceptación del manda to , y antes de la gestión se alega que la ley 
que acabamos de c i t a r , decide únicamente que la obligación ex 
mutuo no puede tener lugar antes de realizado el préstamo, y 
por consiguiente tampoco la hipoteca que es accesoria de este 
contrato. 

Mas como el mandato queda formado con la aceptación del 
mandatario, parece que desde entonces debe tener lugar la obli-
gación del mandante , y por consiguiente la hipoteca á ella anexa. 

A esto se responde , que es cierto que el contrato de mandato 
produce la abligacion á favor del mandatario ; pero no la produce 
desde luego , sino ex post fado, cuando el mandatario anticipa 
gastos, ó contrae obligaciones en cumplimiento del mandato , por 
esto se llama obligado mandati contraria ex post fado superve-
niens. Antes de esto no hay obligación alguna por parte del man-
dante , ni tan siquiera una obligación condicional, puesto que 
está enteramente en su facultad no contraer ninguna revocando 
el mandato. No se diga que la que contrae al tiempo de la gestión 
del mandato , debe retrotraerse al tiempo en que se formó e\ 
con t ra to , porque esto seria en perjuicio dé las otras hipotecas 
adquiridas en el espacio intermedio. 

Aun cuando el mandato no se hubiese otorgado en escritura 
pública y solemne , el mandatario que en cumplimiento del mis-
mo hubiese anticipado alguna cantidad para reparar y conservar 
una finca del mandan te , tendrá sobre esta finca una hipoteca 
privilegiada, porque al hacer reparar la finca, trabajó en beneficio 
de todos los acreedores. En esto se funda la decisión de las leyes 5 
y 6 , f f Qui pot. in pign. 

Lo mismo debería decirse de un mandatario que hubiese p a -
gado con su dinero una heredad que compró para el mandante. 
No puede negarse una hipoteca privilegiada sobre dicha heredad 
al que sumptu suo fecit, ut res in bonis debitoris esset. 



SECC30i\ II. 

DE LAS OBLIGACIONES QUE CONTRAE EL MANDANTE EN PAVOR DE 

TERCERAS PERSONAS CON LAS CUALES HUBISSE CONTRATADO 

EL MANDATARIO EN CUMPLIMIENTO DEL MANDATO. 

•imgf 

87. Caando el mandatario en cumplimiento del mandato y sin 
traspasar sus justos limites celebra algunos contratos con terceras 
personas , si solo intervino en estos contratos en calidad de man-
datario o procurador de alguno, solo el mandante se entiende que 
contrata por mediación suya, y e '| e s quien se obliga a' favor de las 
personas eon quienes el mandatario contrata. El mandatario no 
contrae obl.gacion alguna , solo media para significar la voluntad 
y consentimiento de su mandante. 

88. Aut, cuando el mandatario celebrase algunos contratos con 
terceras personas en nombre propio y no en calidad de mandata-
rio o procurador ; por mas que estos contratos sean concernientes 
al mandato, y no pasen los justos límites del mismo, el mandatario 
se entenderá obligado á favor de las personas con quienes con t ra -
ta , y solo el será el deudor principal; pero al m i smo tiempo obliga 
juntamente con e'l al mandante, para la gestión de euyos negocios 
se celebra el contrato. En tal caso se entiende que ¡1 mandante 
accede como fiador á todas las obligaciones de su mandatario ; y 
de esta obligaeion accesoria nace la acción utüis institoria que 
tienen contra el mandante los que por un negocio suyo hubiesen 
contratado con el mandatario. Pau lo , sent.il , 8 , y 2. ' 

89. Es de notar que para ohligar el mandatario al mandante á 
favor de aquel con quien cont ra ta , basta que el contrato que cele-
bra , aparezca contenido dentro los límites de la procuración que 
presenta , por mas que por razones desconocidas á aquel con quien 
contrata , se baya excedido de los límites de su poder , según vi-
mos ya en el Trat. délas oblig. n. 179. 

Ejemplo: Si mi mandatario á quien habia otorgado poderes 
para tomar prestados de mi cuenta 3C0 du ros , despues de haber 
tomado esta cantidad de un primer mutuante , toma otra igual de 
otro segundo en virtud de la carta de poderes que le preseuta; 
me obliga con ese segundo mutuo á favor del segundo mutuante 
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que no sabia que hubiese ya tomado aquella cantidad; ni por 
consiguiente que se excedia de les límites del mandato. Ve'ase 
acerca de esta obligaeion Trat. de las oblig. paxt. 2 , cap. 6 secc. 
8 ,art. 2. 

SECCION III. 

CUANDO SE ENTIENDE QUE EL MANDATARIO HA RESPETADO 

Ó EXCEDÍDOSE DE LOS LÍMITES DEL MANDATO. 

90. Siendo según vimos antes , n. 67 , la obligaeion que el man-
dante conlraeá favor del mandatario la de indemnizar leporlages-
tion del mandato, sígnese que paraque el mandante contraiga esta 
o b l i g a e i o n , e s p r e c i s o q u e e l m a n d a t a r i o s e b a y a a t e n i d o á l o s l í -

m i t e s d e l m a n d a t o ; p o r q u e s i s e d e s e n t e n d i e s e d e e l l o s , s u s a c t o s 

n o s e r i a n y a la g e s t i ó n d e l m a n d a t o n i p o r c o n s i g u i e n t e a q u e l l a 

p o r la q u e t i e n e q u e i n d e m n i z a r l e e l m a n d a n t e ; 1.5 , f f . m a n d . 

Asimismo solo en el caso de respetar el mandatario estos lími-
tes podrá entenderse que el mandante se obliga por sa mediación 
á favor de las personas con quienes dicho mandatario contrata. 
Sí el mandatario se hubiese excedido , el mandante podrá desa-
probar los contratos por mas que sean hechos en su nombre , y 
dejarlos por cuenta del mandatario. 

Se v e , pues, la necesidad de inquirir cuando se entiende que el 
mandatario se mantiene dentro de los límites del mandato , y 
cuando los traspasa. 

P o r r e g l a g e n e r a l p u e d e d e c i r s e q u e e l m a n d a t a r i o r e s p e t a l o s 

l í m i t e s d e l m a n d a t o s i e m p r e q u e r e a l i z a p r e c i s a m e n t e e l m i s m o 

n e g o c i o q u e e l m a n d a n t e l e h a e n c a r g a d o , c o n las c o n d i c i o n e s 

p r e s c r i t a s e n el m a n d a t o , y c o n m a y o r í a d e r a z ó n c u a n d o c o n s i -

g u e q u e e s t a s ' c o n d í c i o n e s s e a n m a s v e n t a j o s a s . 

Para presentar con mas claridad este principio pueden distin-
guirse ocho casos. 



P R I M E R CASO. 

C U A N ü O EL M A N D A T A R I O E J E C U T A P R E C I S A M E N T E EL MISMO 

NEGOCIO C O N T E N I D O EN É L M A N D A T O , SIN Q U E EL MANDANTE LB 

HAYA P R E S C R I T O C O N D I C I O N 

A L G U N A I E QUE EL SE HAYA D E S E N T E N D I D O . 

91. Es evidente que en este primer caso el mandatario no se ha 
excedido de los límites del mandato, sino que los ha respetado. 

Ejemplo: El mandante encargó al mandatario que le compra -
se una determinada heredad sin prefijarle el precio. En tal caso 
el mandatario que compra la heredad por cuenta del mandante, 
cualquiera que sea el precio que por ella dá, obra conforme con el 
mandato, y no puede decirse que haya traspasado sus límites; l. 3, 

1, eod.: con tal sin embargo de que el precio de la compra no 
sea muy superior al justo precio ; porque la condición de no dar 
mas que el justo precio debe siempre sobrentenderse en un man-
dato de comprar. 

S E G U N D O CASO. 

CUANDO EL M A N D A T A R I O E J E C U T A P R E C I S A M E N T E EL MISMO 

NEGOCIO QÜE LE F U E E N C A R G A D O , Y CON 

CONDICIONES MAS V E N T A J O S A S QUE LAS P R E S C R I T A S E N EL M A N D A T O 

92. Tampoco cabe duda de que en este caso no puede en ten-
derse que el mandatario haya traspasado los límites del mandato. 

Ejemplo-. Si te hubiese encargado que comprases cierto caba-
llo por veinte onzas, y lo comprases por quince, ó habiendo dado 
veinte hubieses conseguido que ademas del caballo te entregasen 
sus ricos jaeces,- claro está que en uno y otro Caso se entiende que 
has respetado los límites del mandato, porque aun cuando te pres-
cribí que comprases por 20 onzas , natural es que se sobreen-
tienda, ó por menos si es posible. 

T E R C E R CASO. 

CUANDO E L M A N D A T A R I O E J E C U T A E L N E G O C I O Q U E S E L E HA 

E N C A R G A D O , P E R O CON C O N D I C I O N E S 

MAS D U R A S Q U E L A S P R E S C R I T A S E N E L M A N D A T O . 

93. Es evidente que el mandatario falta en tal caso á su deber , 
que traspasa los límites del mandato , no atenie'ndose á las con-
diciones en este prescritas. Asi es que el mandante podrá enton-
ces aprobar ó desaprobar los actos del mandatario , según mejor 
le parezca: si los desaprueba , no contrae obligación alguna ni á 
favor de su mandatario , ni á favor de las personas con quienes 
este contrató, por mas que haya contratado en su nombre. 

Ejemplo: Si te hubiese encargado que me comprases una casa 
por mil duros , y tu la comprases por mil doscientos; podre de -
jar la compra de tu cuenta , por mas que la hayas hecho en mi 
nombre, sin que contraiga obligación alguna ni contigo ni con el 
vendedor. 

94. Pe ro ¿no podrias tu por lo menos obligarme á aceptar la 
compra ofreciéndome pagar por tu cuenta lo que excediese del 
precio prefijado en el mandato? esta cuestión habia traído divididos 
á los jurisconsultos romanos. La opinion mas equitativa y que al fin 
prevaleció , es la de que el mandatario puede hacer váüda y efi-
cazmente este ofrecimiento, con lo cual ningún perjuicio se i r ro-
ga al mandante; 1. 3, Jin, l. 4, eod. 

Nótese que en estas leyes se supone como cosa constante , que 
cuando mi mandatario no pudo comprar la cosa sino por un p r e -
cio mas subido que el que le habia prefijado , no pedréobligarle á 
entregar la cosa por este mismo preeio, sino que si la quiero, de -
bere 'darle todo lo que le costó. De esto inferian ios sabinianos 
que puesto que no puedo yo obligar á mi mandatario á en t r ega r -
me la cosa por el precio prefijado en el mandato , tampoco es r e -
gular que pueda elobligarme á mi á tomar la cosa por este precio. 
Este argumento de los sabinianos nada vale. Yo cometeria una 
injusticia, si obligase á mi mandatario á entregarme la cosa por el 
preeio señalado en el mandato , habie'ndole costado mas ; por el 
contrario mi mandatario ningún perjuicio ni agravio me irroga 
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obligándome á aceptar la cosa por el precio que quise ya dar por 
ella, sujetándose á perder todo lo demás que ha dado. 

Según el mismo principio, si hubiese encargado á mi procura-
dor que vendiese una cosa mía por cien pesos, y no encontrando 
quien le ofreciese mas que noventa y cinco, creyese que lo mejor 
era venderla por este precio , y la hubiese dado realmente ; si yo 
no quiero aprobar el contrato, mi mandatario podrá obligarme á 
ello ofrecie'ndome de su bolsillo los cinco pesos que faltan. 

Paulo trae otro ejemplo: Si mandavero tibi ut pro me in diem 
fidejubeas , tuque puré fidejusseris et solveris, utilius respondtbi-
tur, interim non esse tibi mandad actionem, sedquum dies venerit; 
l. 22, eod. 

C U A R T O CASO. 

CUANDO E L M A N D A T A R I O HA H E C H O UHA P A R T E D E L O Q U E 

S E I . B E N C A R G A E N E L M A N D A T O . 

95. El mandatario no ha traspasado en este caso los límites del 
mandato, ejecutándolo en parte obliga por esta parte al mandan-
te; l. 38, eod. 

Sin embargo si la naturaleza del negocio fuese t a l , que debiese 
entenderse que la intención del mandante era que el mandato se 
ejecutase en su totalidad, el mandatario que lo hubiese ejecutado 
en par te , se entendería no haber ejecutado nada de e'l; y el m a n -
dante por nada quedaria obligado. 

Ejemplo: Si te hubiese encargado que me comprases cierta he-
redad, y tu hubieses comprado solo una parte de ella, no se en ten-
derá que hayas ejecutado en parte el mandato, antes al contrario 
traspasaste sus límites, y yo puedo desaprobar esa compra parcial, 
porque el que qniere comprar una heredad , no quiere comprar 
solamente una parte, y la compra que yo te enca rgue , era de to-
da la heredad, no de una parte de ella. 

Esto sufre ana excepción en el caso en que la heredad que el 
mandante dio orden de comprar, al tiempo del mandato se hubiese 
puesto en venta por partes por diferentes condueños de la misma, 
quienes se proponian vender separadamente sus respectivas par-
tes. En este caso debe entenderse que el mandante al dar la o r -
den de comprar esta heredad que se vendía por partes, la dio para 
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que se comprase por partes; ú no ser que en el mandato hubiese 
una clausula expresa, por la cual declarase que no quería comprar 
la heredad como no fuese por entero; l. 36, 2y 3, eod. 

Q U I N T O CASO. 

CUANDO EL M A N D A T A R I O HA HECHO L O QUE P O R E L MANDATO SE LE 

E N C A R G A B A , Y A L G U N A O T R A COSA A D E M A S . 

96. Repútase que el mandatario ha ejecutado en este caso el 
mandato, y obliga por consiguiente al mandante en todo lo que 
se halla dentro los límites del mandato. En lo demás se entiende 
haberse excedido, y no obliga al mandante. 

EjemploJulianus pulat eum qui in majorem summam quam ro-
gatus erat, fidejussisset, hactenus mandad acdonem habere, qua-
tenus rogatus esset-, quia idfecerit quod mandatum ei est-, nam us-
que ad eam summam in quam rogatus erat, fidem ejus spectasse 
videtur qui rogabit, l. 35, eod. 

S E X T O CASO. 

CUANDO EL M A N D A T A R I O HA P R A C T I C A D O OTRO N E G O C I O . D I F E R 2 N T E 

D E L Q U E SE LE H A B I A - E N C A R G A D O . 

97. Es evidente que el mandatario se excedió de los límites del 
mandato, y que no obliga al mandante, á no ser que este tenga á 

, bien ratificar lo que se hizo, por mas que sea hecho en su nombre. 
Poco importa que el negocio practicado por el mandatario fuese 
mucho mas ventajoso al mandante , que el encargado en virtud 
del mandato. 

Ejemplo: Si yo te hubiese encargado que me comprases la ca-
sa de Pedro por un.precio determinado, y tu en vez de comprar -
me esta casa me hubieses comprado otra mucho mejor y mas 
hermosa por el mismo ó menor precio; no estare' obligado ¿ rat if i-
car esta compra, porque tu hiciste un negocio muy diferente del 
que te habia encargado;/ . 5, §. 2, eod. 

98. Cuando un negocio puede igualmente realizarse de dos ó 
mas maneras, no se entiende que el mandatario se haya excedido 
de los límites del mandato, ni haber hecho una cosa diferente de 
a encargada, por mas que haya hecho este negocio de una mane-
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ra diferente de aquella que se le prefijaba en el mandato , como 
sea igualmente ventajosa al mandante. Asi lo enseña Paulo: Com-
medissime illa forma in mandatis servanda est, ut quoties certum 
mandatum sit (es decir siempre que el objeto del mandato sea un 
negocio que solo puede practicarse de una manera determinada ), 
recedi á forma non debeat, at quoties incertum vel plurium cau-
sarum (es decir, un negocio que puede practicarse de varias ma-
neras), tune licet aliis prcestationibus exsoluta sil causa man-
dad quam quee ipso mandato inerant, si tamen hoc mandatori ex-
peditrit,crit madati actio; l. 46, eod. 

Ejemplo: Yo te encargo que pagues á mi acreedor una cantidad 
que le debo. Este negocio puede realizarse de varias maneras , asi 
es que aun cuando no hubieses verificado un pago real y efectivo 
de mi deuda, que era el modo presento en el mandato; si no obs-
tante hubieses extinguido la deuda de otro modo consiguiendo que 
el acreedor me absuelva de ella aceptándote á ti por único deudor 
en lugar mió; habrás eumplido con el mandato, y podrás dirigirte 
contra mi y obligarme á que te indemnize, lo mismo que si hubie-
ses verificado un pago real y afectivo, porque á mi me es indife-
rente con tal de quedar libre de mi deuda, que esta se extinga de 
esta ó de la otra manera, l. 45, §. k, eod. 

S E P T I M O CASO. 

C U A N D O E L M A N D A T A R I O H A C E HO POR SI M I S M O , S I N O P O R Ul»A 

P E R S O N A Q U E SE S U B S T I T U Y E , EL N E G O C I O D E Q U E E S T A B A E N -

C A R C A D O , A P E S A R DE QUE NO T E N I A F A C U L T A D DP. 

S U B S T I T U I R O T R O E N SU L U G A R . 

99. Es evidente que en este caso el mandatario se ha excedido 
de los límites del mandato , y que lo que hubiese hecho no obliga 
a! mandante , como no quiera ratificarlo. 

La única duda que puede ocurrir es sobre si cuando la escrito-
ra de poderes no permite ni prohibe expresamente al mandatario 
substituir otra persona que realice en su lugar el negocio de que 
está encargado, deberá entenderse que esta facultad de substi-
tuir va comprendida tácitamente en tales poderes. La deci ion de 
esta duda depende de la naturaleza del negocio objeto del man-
dato. Si el negocio fuese t a l , que su gestión exigiese cierto grado 
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de prudencia y habilidad, no deberá presumirse que el mandante 
que conociendo las circunstancias del mandatario le confió esa 
gestión, haya querido permitirle que substituyese en ella otra per-
sona. 

Ejemplo: Si hubiese conferido poderes á mi abogado para 
transigir un pleito con mi colitigante bajo las condiciones que e'l 
crea mas conducentes , no deberá presumirse que yo quiera que 
substituya otra persona para un negocio tan delicado. 

Empero si se tratase de un negocio que no requiere ninguna 
habilidad particular, sie'ndole indiferente al mandante que lo rea-
lice este ó aquel , entonces podrá presumirse fácilmente que U f a -
cultad de substituir va comprendida en los poderes que ni la con-
ceden ni la niegan. 

Ejemplo : Si al emprender mi viage á Paris me hubiese un ami-
go encargado que le comprase un libro cuyo precio estaba ya fija-
do en los carteles; entonces aun cuando mis ocupaciones me h u -
biesen impedido ir á casa del librero, y hubiese encargado á otro 
la compra del libro , no podrá mi mandante desaprobarla bajo 
pretexto de no haber sido yo el que cumplió el mandato ; porque 
sie'ndole indiferente á mi amigo que comprase yo ú otra persona 
el libro , debe entenderse que se me permite el sustituir otra per-
sona para ejecutar el mandato. 

O C T A V O CASO. 

C U A N D O E L M A N D A T A R I O E J E C U T Ó S O L O L O Q U E E S T A 3 A E N C A R G A D O 

D E E J E C U T A R J U N T O CON O T R O , 

Ó B A J O L A D I R E C C I O N Ó C O N S E J O D E O T R O . 

Es evidente q ue en este caso el mandatario se excede de sus f a -
cultades, y que lo que hace no obl igaalmandante. 

La sola duda que puede presentarse es sobre si cuando uno ha 
conferido poderes á dos personas, debe presumirse que quiere 
que la gestión del negocio corra á cargo de las dos jun tamente , ó 
que pueda hacerlo cualquiera de ellas en el caso en que no se h u -
biese explicado acerca de este punto. Yo opino que esto debe de-
cidirse según las circunstancias, naturaleza e' importancia del 
negocio. 
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Si este fuese tan importante que requiriese de necesidad m u -
cho tino y reflexión, deberá presumirse que la voluntad del man-
dante es que lo ejecuten los dos mandatarios juntos. 

F u e r a de este caso creo que podrá fácilmente presumirse que 
el mandante quiere que cada uno de los mandatarios pueda á so-
las verificar los negocios objeto del mandato. 

Cuando la procuración prescribe al mandatario que consulte 
para la ejecución del mandato á una determinada persona , se ex-
cede de sus poderes , si no lo haee. Si la persona que debia dar el 
consejo muriese , el mandatario deberia suspender la gestión del 
negocio hasta qne el mandante le designase otro consultor , ó le 
dispensase de esta formalidad. 

O B S E R V A C I O N G E N E R A L . 

En todos los casos en que hemos dicho que el mandatario se 
excedia de los límites del mandato, si lo que hubiese hecho de 
mas , ó contra lo prescrito en el manda to , lo hubiese verificado 
á vista ,ciencia y paciencia del mandan te , deberá reputarse vá-
l ido, y obligará al mandante asi á favor del mandatar io , como 
de las personas con las cuales este hubiese cont ra tado; en este 
caso debe presumirse una extensión ó reforma tácita de los po-
deres , de la propia suerte que se presume un mandato tácito 
siempre que alguno sin haber mediado ningún mandato expreso 
ejecuta en mi nombre alguna cosa que yo v e o , se' y consiento 
que e jecute , según dijimos antes, n. 29. 

CAPITULO IV. 

D E Q U E M O D O S S E A C A B A E L M A N D A T O . 

100. E l mandato se acaba de muchas maneras: por la muerte 
del mandatario , por la del mandante , por su cambio de estado , 
por la cesación de sus poderes, por la revocación del mandato he-
cha por el mandan te , por la répudiacion que del mismo hace el 
mandatorio en los casos en que lees permitido hacerlo. 
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S- * 

De la muerte del mandatario. 

101. El mandato se acaba por la muerte del mandatario ; l. 27, 
•S.3 ,/f.mand. 

Fúndase este principio en la naturaleza del mandato. Este con-
trato tiene por fundamento la confianza que el mandante tiene 
en la persona del mandatar io , confianza personalísima que no 
puede pasar á los herederos , y que por consiguiente muerto el 
mandatario desaparece , y debe acabar por lo mismo el mandato. 

Ejemplo: Si hubiese encargado á Pedro que me comprase 
uno casa ; y muerto e'l antes de haberlo podido verificar , su h e -
redero la comprase; aun cuando la hubiese conseguido con las 
condiciones prescritas en el mandato y todavia mejores , no es-
taría obligado á ratificar esa compra , lo mismo que si jamas la 
hubiese encargado; porque el mandato quedó completamente 
extinguido por la muerte de Pedro . P o r esto dicha ley añade; 
Et ob id licores ejus (mandatarii) licet exsecutus fuerit manda-
tum , non hábet mandad acdonern. 

Es de notar que en la referida ley se dice que la muerte del 
mandatario extingue el mandato, si integro adhuc mandato deces-
serit: porque si el mandatario hubiese empezado á ejecutar el 
mandato antes de morir ; ademas de que el heredero sucedería á 
su obligación de dar cuenta de lo ejecutado , deberia también 
acabar lo que el difunto empezó ; y el mandante por su parte de-
beria re integrar no solo los anticipos hechos por el mandatario, 
sino también los que hubiese hecho su heredero para llevar á 
cabo lo que su causante tenia empezado. 

Ejemplos: 1. Si alguno se hubiese constituidoá instanciasmias 
fiador por m í , estare' obligadoá reintegrar no solo lo que el man-
datario hubiese tenido que pagar para cumplir con la fianza pres-
tada , sino también lo que su heredero hubiese satisfecho con el 
propio objeto; l. 14 , eod. 

11. Si hubiese encargado á un amigo que tenia en Bélgica , una 
compra de libros y que me los mandase despues, si este mandatario 
hubiese muerto despues de comprados los libros pero antes de ha-
bérmelos enviado, so heredero estará obligado á hacer esta remesa, 
y yo lo estaré por mi parte á satisfacer los gastos del transporte lo 
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Si este fuese tan importante que requiriese de necesidad m a -
cho tino y reflexión, deberá presumirse que la voluntad del man-
dante es que lo ejecuten los dos mandatarios juntos. 

F u e r a de este caso creo que podrá fácilmente presumirse que 
el mandante quiere que cada uno de los mandatarios pueda á so-
las verificar los negocios objeto del mandato. 

Cuando la procuración prescribe al mandatario que consalte 
para la ejecución del mandato á una determinada persona , se ex-
cede de sus poderes , si no lo haee. Si la persona que debia dar el 
consejo muriese , el mandatario deberia suspender la gestión del 
negocio hasta qne el mandante le designase otro consultor , ó le 
dispensase de esta formalidad. 

O B S E R V A C I O N G E N E R A L . 

En todos los casos en que hemos dicho que el mandatario se 
excedia de los límites del mandato, si lo que hubiese hecho de 
mas , ó contra lo prescrito en el manda to , lo hubiese verificado 
á vista ,ciencia y paciencia del mandan te , deberá reputarse vá-
l ido, y obligará al mandante asi á favor del mandatar io , como 
de las personas con las cuales este hubiese cont ra tado; en este 
caso debe presumirse una extensión ó reforma tácita de los po-
deres , de la propia suerte que se presume un mandato tácito 
siempre que alguno sin haber mediado ningún mandato expreso 
ejecuta en mi nombre alguna cosa que yo v e o , se' y consiento 
que e jecute , según dijimos antes, n. 29. 

CAPITULO IV. 

D E Q U E M O D O S S E A C A B A E L M A N D A T O . 

100. E l mandato se acaba de muchas maneras: por la muerte 
del mandatario , por la del mandante , por su cambio de estado , 
por la cesación de sus poderes, por la revocación del mandato he-
cha por el mandan te , por la répudiacion que del mismo hace el 
mandatorío en los casos en que lees permitido hacerlo. 
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S- * 

De la muerte del mandatario. 

101. El mandato se acaba por la muerte del mandatario ; l. 27, 
•S.3 ,/f.mand. 

Fiíadase este principio en la naturaleza del mandato. Este con-
trato tiene por fundamento la confianza que el mandante tiene 
en la persona del mandatar io , confianza personalísima que no 
puede pasar á los herederos , y que por consiguiente muerto el 
mandatario desaparece , y debe acabar por lo mismo el mandato. 

Ejemplo: Si hubiese encargado á Pedro que me comprase 
uno casa ; y muerto e'l antes de haberlo podido verificar , su h e -
redero la comprase; aun cuando la hubiese conseguido con las 
condiciones prescritas en el mandato y todavia mejores , no es-
t a n a obligado á ratificar esa compra , lo mismo que si jamas la 
hubiese encargado; porque el mandato quedó completamente 
extinguido por la muerte de Pedro . P o r esto dicha ley añade; 
Et ob id licores ejus (mandatarii) licet exsecutus fuerit manda-
tum , non habet mandad acdonern. 

Es de notar que en la referida ley se dice que la muerte del 
mandatario extingue el mandato, si integro adhuc mandato deces-
serit: porque si el mandatario hubiese empezado á ejecutar el 
mandato antes de morir ; ademas de que el heredero sucedería á 
su obligación de dar cuenta de lo ejecutado , deberia también 
acabar lo que el difunto empezó ; y el mandante por su parte de-
beria re integrar no solo los anticipos hechos por el mandatario, 
sino también los que hubiese hecho su heredero para llevar á 
cabo lo que su causante tenia empezado. 

Ejemplos: 1. Si alguno se hubiese constituidoá instancias mías 
fiador por m í , estare' obligadoá reintegrar no solo lo que el man-
datario hubiese tenido que pagar para cumplir con la fianza pres-
tada , sino también lo que su heredero hubiese satisfecho con el 
propio objeto; l. 14 , eod. 

11. Si hubiese encargado á un amigo que tenia en Bélgica , una 
compra de libros y qae me los mandase despoes, si este mandatario 
hubiese muerto despues de comprados los libros pero antes de ha-
be'rmelos enviado, su heredero estará obligado á hacer esta remesa, 
y yo lo estaré por mi parte á satisfacer los gastos del transporte lo 



2 2 8 T R A T A D O 

mismo que los de la compra , porque el envió es una consecuencia 
necesaria de la compra hecha por el mandatario. 

En esto se parece el heredero del mandatario al de un consocio. 
P o r mas que el heredero de este no suceda á su causante en la so-
ciedad , lo mismo que el heredero del mandatario tampoco suce-
de en el mandato, sin embargo está obligado á concluir lo que es 
una consecuencia necesaria de lo que hubiese empezado el difun» 
te; l A 0 , f f . pro soc. 

302. Si hubiese muchos mandatarios encargados juntos de la 
gestión de uu negocio, la muerte de uno de ellos extingue ente-
ramente el mandato: pero si en los poderes se autorizase á cada 
nno para realizar á solas el negocio, la muerte de uno de los man-
datarios no impedirá que subsista el mandato respeto de los sobre-
vivientes. 

S; » • 

De la muerte del mandante. 

303. Queda extinguido el mandato por la muer te nataral ó c i -
vil del mandante sobrevenida antes que t i mandatario haya em-
pezado la gestión ; l. 35, cod. mand. 

Ejemplo : S i t e hubiese encargado que me comprases una cierta 
cosa, el poder que te confiero, cesará si yo muriese, y mis h e r e -
dos no estarian obligados á tomar por su cuenta la compra que 
hubieres verificado despues de mi muer te . 
. Fúndase esto en la naturaleza de este contrato. El mandante 

encarga al mandatario que haga alguna cosa en su lugar ; el man-
datario por su parte al ejecutar el mandato presta su ministerio al 
mandante que se reputa hacer por la mediación de aquel lo pres-
crito en el mandato: ahora bien el mandatario no puede prestar 
su ministerio al mandante que ha m u e r t o , ni representar su per-
sona; luego no podrá ejecutar el mandato despues de la muerte 
del mandante. 

Si encontrándose el mandante ausente en lejanas tierras y no te -
nie'ndose noticia de él despues de un espacio considerable de t iem-
po, sus herederos presuntivos se hubiesen hecho poner en posesion 
de sus bienes por el t r ibunal , por mas que en tal caso sea incierto 
si el mandante ha muerto ó vive todavia , no obstante !a senten-
cia que puso ó los herederos en posesion de sus bienes , extingue 
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el mandato, como si constase realmente de su muerte ; y el man-
datario deberá dar cuenta de su gestión á los parientes que fueron 
puestos en posesion de los bienes del mandante, como deberia ha-
berla dado á sus herederos. 

104. Si un tutor en su calidad de tal hubiese encargado á algu-
no la gestión de un negocio de su pupilo, muerto este tu tor re in-
tegra; ¿se extingue el mandato? A favor de la negativa se alega 
que el hecho del tu tor es el hecho del menor , á tenor de cuyo 
principio cuando el tu tor en su calidad de tal encarga un negocio 
de su pupilo, es lo mismo que si lo encargase el propio pupilo por 
ministerio de su tu tor . Debe considerarse pues al menor como 
verdadero mandante, y por consiguiente aunque muera el t u t o r , 
mientras el menor viva, parece que deberá subsistir el mandato , 
porque no puede decirse que haya muerto el mandante. 

No obstante estas razones debe decidirse que el mandato acaba 
en este caso por la muerte del tu tor , porque cuando el tutor en-
carga un negocio concerniente de la tu te la , es para que el man-
datario haga por él y en su lugar ese negocio que le incumbia ha-
cer. El mandatario obra de tal suerte en lugar y representación 
del tutor que le encargó el negocio, como que el tutor está obl i -
gado á dar cuenta á su pupilo de esta gestión , de la propia suerte 
que si él mismo la hubiese hecho. Luego el tu tor es el mandante ; 
á él presta el mandatario su ministerio y oficios , de lo cual se si-
gue que el mandato debe extinguirse por la muerte de tu tor . 

Esta opinion parece haber sido confirmada por una sentencia 
que cita Louet let. C. cap. 27 , en la cual se resolvió que el poder 
de un procurador ad lites se extinguía por la muerte del tutor 
que lo liabia constituido para un asunto del menor. 

305. Por la misma razón debe decidirse que cuando un procu-
rador con facultad de sustituir nombra otro para que realice el 
negocio de que estaba encargado , el mandato del sustituido se 
acabará por la muerte del procurador que lo sustituyó , porque 
siendo este responsable de la gestión del substituido , la gestión 
del negocio se verifica en su nombre , y es el verdadero mandante 
de esto. 

De otra suerte deberia decidirse, si en la escritura de poderes se 
prescribiese al mandatario que en caso de no poder realizar el ne-
gocio, podria substituirse á fulano de tal. Como entonces el subs-
ti tuto no es elegido por mi mandatario sino por mi , se reputa 



que soy yo el que directamente le nombro mí mandatario. No es 
el mandatario de mi procurador , quien tampoco será responsable 
de la gestión del sustituto ; sir.o que es directamente mi manda-
ta r io , y yo soy su mandante; y por consiguiente su mandato no 
se extingue por la muerte de mi procurador. 

106. P o r mas que el mandato fallezca por la muerte del m a n -
d a n t e , si no obstante el mandatario ignorándola muerte del que 
le dió el mandato , lo hubiese de buena fe realizado, los herederos 
ó sucesores del mandante estariao obligados á indemnizarle y á 
ratificar lo que hubiese hecho. 

Ejemplo: Si Pedro me hubiese encargado que le comorase 
cierta cosa, y yo en cumplimiento del mandato la hubiese com-
prado despues de su muerte de que no tenia noticia todavia ; sus 
herederos no podrán dejar de mi cuenta esta compra , y podré 
exigir por la acción contraria mandati que me indemnicen, l. 26, 
ff.eod. 

La razón de esto es que el mandante se obligó en virtud del 
contrato á indemnizar al mandatario todo cuanto le costase el ha -
berse encargado del mandato ; y á pesar de que el mandato se ex -
tingue por la muerte del mandan te , dicha obligación pasa á sus 
herederos; ahora bien no cumplirían estos con tal obligación, si 
no indemnizasen al mandatario todo cuanto le hubiese costado el 
mandato creyendo de buena fe que existía, y que cumplia con él, 
pues ignoraba haber acaecido la muerte del mandante que lo e x -
tinguía. Asi dice Ulpiano; Mandatum morte mandaloris, non 
etiam mandatiactio sclvitur ; Z. 5 8 , eod. Paulo dice también des-
pues de Juliano: Mandatoris morte solvi mandatum, sed obliga-
tionem aliquamdiu durare; d. I. 26. 

107. Casos puede haber sin embargo en qué el mandatario por 
mas que tenga noticia de la muerte del mandante , no solo puede, 
sino que debe realizar el negocio que tiene encargado, á saber, 
cuando es un negocio urgente que no admite demora , y que solo 
puede ejecutarlo el mandatario , no hallándose en aquel lugar los 
herederos. 

Ejemplo: SI me hubiese encargado de la vendimia de las viñas 
de un amigo mió , y supiese su muerte en un tiempo en que dicha 
operaciou no podía diferirse por hallarse en sazón las bubas y ha-
berse empezado ya la vendimia en el pais, sin que por otra parts 
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pudiese advertir tales circunstancias á los herederos que se hallan 
á 30 ó 40 leguas de distancia y sin fáciles comunicaciones; deberé 
llevar á cabo la vendimia sin dilación alguna. 

108. El principio por el cual establecimos que el mandato f e -
nece por la muer te del mandante , sufre necesariamente e x c e p -
ción cuando el negocio que forma su obje to , es de tal naturaleza 
que debe verificarse precisamente despues de la muerte del man-
dante , como sucede en las especies de las leyes 1 4 , §. 1 7 , y 13 , 
eod. 

109. Ot ra excepción sufre este principio respecto de los encar-
gados ó representantes de una casa de comercio, ó de los que se 
hallan al f rente de una empresa sobre rentas públicas. V. trat. de 
las oblig. n. 448. 

110. Despelsses de conformidad con Tiraqueau establece otra 
excepción en cuanto á los mandatos hechos por causas piadosas; 
pero los privilegios sobre causas piadosas no están en uso. 

§. ui . 

Del cambio del estado del mandante. 

111. El cambio de estado que haya sufrido la persona del man-
dante antes de haber ejecutado el mandatario el negocio encarga-
d o , extingue el manda to , de la propia suerte que la muer te del 
mandante. La misma razón media en uno y otro caso. 

Ejemplo : Si el mandante fuese una muger que despues se casa, 
y pasa á vivir bajo el poder marital ; ó una persona á quien poste-
riormente se hubiese inhibido la administración de sus bienes y 
puesto bajo el poder de un curador , como tales personas en f u e r -
za del cambio de estado se hacen incapaces de ejecutar sin la in -
tervención del marido ó curador respectivo el negocio que en 
su nombre y representación habia de verificar el mandatario, 
claro está que este no podrá usar tal representación y nombre 
hasta que el poder haya sido renovado por el marido ó curador. 

Si el mandatario hubiese ejecutado el mandato antes de tener 
noticia del cambio de estado del mandan te , debe decidirse lo 
mismo que en el caso en que se ejecuta el mandato antes de saber-
la muerte del mandante. V . supra n. 106. 

Otro tanto debe decirse respecto de las demás excepcioues 



paestas en el párrafo anterior al principio de la extinción del 
mandato por la muerte del mandante. 

De la extinción del mandato por la cesación de las faculta-
des del mandante. 

112. Cuando una persona constituida con facultades para cui-
dar los negocios de otro encarga á alguno la gestión de uno de di-
chos negocios , este mandato fenece , si las facultades que tenia 
ese mandante llegasen á cesar. 

Ejemplo : Si un tutor hubiese conferido poderes á alguno para 
cobrar una deuda de su pupilo, ó bien hubiese constituido un 
procurador en un pleito que llevaba por dicho pup i lo ; despues de 
acabada la tutela por la mayor edad del menor ú otra causa, fene-
ce el mandato 6 procuración conferido por eltutor : porque como 
el poder lo tiene el procurador ó mandatario del t u t o r , no puede 
durar mas que lo que dure el del tu tor . El mandatario del tu to r 
no puede hacer válidamente en nombre y representación de su 
mandante lo que este no podria legitimamente hacer. 

Lo mismo debe decirse del mandato dado por el curador de 
uno que tiene inhibida la administración de sus bienes , cuando su 
cúratela se acaba por haberse levantado la interdicción ú otra 
causa; y del mandato conferido por un procurador con facultad de 
substituir , siempre que el poder de este procurador se extingue 
por cualquiera causa. La misma razón media en todos estos casos 

§. v. 

De la revocación del mandato. 

113. El mandato se extingue por la revocación que hace el 
mandante ; l. 12 , §. 16 , eod. 

Por lo regular solo el mismo mandante puede revocar el man-
dato : su apoderado general no podrá revocar un mandato especial 
que él hubiese dado á otro para un negocio determinado. 

Sin embargo si este apoderado general tuviese justas razones 
ignoradas por el mandante , para prohibir al mandatario especial 

la ejecución del mandato , podria hacerlo manifestándole las r a -
zones que para ello tiene ; en cuyo caso el mandatario deberia es-
perar á que el mandante instruido de tales razones pudiese decla-
ra r si persistia en el mandato , ó lo revocaba. 

En comprobacion de esto puede aducirse la ley 30 , eod. 
114. Para que se entienda revocado el mandato, no es de todo 

punto preciso que la revocación sea expresa ; hay ciertos hechos 
que la inducen. Ulpiano lo comprueba con el siguiente 

Ejemplo : Si alguno despues de haber encargado la gestión de 
un negocio á cierto mandatario , la encargase á otra persopa; este 
solo hecho hace presumir que ha querido revocar el primer man-
dato ;l. 31, $.fin. f f . de procur. 

¿Deberá tener lugar esta presunción cuando el segundo man-
dato resulta nulo á causa de ser conferido á una persona que se 
creia viva siendo asi que había m u e r t o , ó porque el segundo 
mandatario no quiso aceptarlo ? Yo creo que no por esto debe 
dejar de presumirse revocado el primer mandato , porque de todos 
modos resulta que el mandante ha querido encargar la gestión 
del negocio objeto del primer mandato á otra persona diferente; 
y esta voluntad supone necesariamente la de quitarla al primer 
mandatario. Por una razón análoga deciden las leyes que cuando 
un testador despues de haber legado cierta cosa á una persona, 
transfiere el legado por una cláusula posterior á otra ; por mas que 
esta segunda disposición fuese nula por incapacidad del segundo 
legatario ó por otra causa, la primera disposición se entenderá no 
obstante revocada; l. 34 , f f . de leg. l.°; I. 8 , f f . de adim. leg.> 
l. 78 , §. 16 , f f . adSC. Trebell. Esta opinion que defendemos, es 
la de Menoch, de prcesumpt. lib. 2, cap. 37; de Valdo y otros au -
tores. 

115. Esta presunción tendrá sobre todo lugar cuando los dos 
mandatos son especiales, y tienen por objeto el mismo negocio. 
De la propia suerte si se tratase de dos procuraciones generales, la 
primera se deberá entender revocada por la segunda. 

Si fuese la primera general y la segunda especial, aquella se 
entenderá revocada en cuanto al negocio que forma el objeto de 
la segunda , á tenor de esta regla de derecho: ln toto jure generi 
per speciem derogatur; l. 8 0 , f f . de reg. jur.; pero los poderes 
generales subsistirán en cnanto á los demás negocios. 

Cuando la primera es una procuración especial para un cierto 



negocio, no se entenderá revocada por nna procuración general 
dada á otro ; porque esta no supone en el mandante la voluntad 
de revocar la pr imera . Asi opina Menoch en el lugar citado. 

116. Como solo la presunción acerca la volantad del mandan-
te hace entender que el primer mandato queda extinguido por el 
segundo en que un nuevo mandatario quedase encargado del mis-
mo negocio ; no deberá entenderse asi siempre qne hubiese cir-
cunstancias contrarias á esta presunción las cuales diesen á en-
tender que la voluntad del mandante habia sido mas bien de en-
cargar á los dos mandatarios el negocio, paraque juntos ó á 
solas pudiesen realizarlo. 

117. Tratan los doctores la cuestión sobre si la primera procu-
ración se entenderá revocada por una segunda otorgada á una 
misma persona. Convienen todos en que cuando la segunda en 
nada es diferente de la primera, no la revoca, siendo mas bien una 
confirmación superfina de ella, y el mandatario podrá servirse 
indistintamente de las dos. 

Cuando la segunda procuración solo contiene una par te de los 
negocios de que el mismo mandatario habia sido encargado por la 
primera ; esta deberá entenderse en tal caso revocada por la se-
gunda en cuanto á los negocios que no van comprendidos en la 
última ; á no ser que el mandante haya declarado por una cláusu-
la especial que no entendía derogar la primera procuración , ó en 
otra manera haya declarado su voluntad de persistir en ella. 

Cuando la segunda procuración aunque precisamente sobre el 
mismo negocio objeto de la primera , prescribe condiciones d i -
fe ren tes , como si por la primera hubiese conferido poderes á un 
amigo para transigir un pleito sin mas condiciones que lasque e'l 
juzgase á propósito ; y por la segunda le encargase la transacción 
del mismo pleito, empero tomando para ella el parecer de cierto le-
t rado ; ó por el contrario en la primera le prescribiese que toma-
se consejo , y en la segunda no le impusiese esta obligación, ó 
bien si por la primera hubiese conferido poder á alguno paraque 
me comprase una cosa por un precio de terminado, y por la se-
gunda hubiese hecho el mismo encargo variando empero el precio 
fijándolo mayor ó menor ; en todos estos casos y otros semejantes 
piensa Menochio que la primera procuración debe entenderse r e -
vocada por la segunda. Yo diria que no es revocada sino mas bien 
modificada, y que las obligaciones respectivas contraidas por la 
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aceptación del primer mandato , subsisten sin ser destruidas por 
la seguda ; solo que el mandatario en todo lo que haga despues de 
la segunda . deberá conformarse con las condiciones en ella pres-
cr i tas , y quedará dispensado de todas las prescritas en la primera 
que fueren omitidas en la segunda. 

118. Los doctores refieren una porcion de otros hechos que 
hacen presumir la revocación del mandato. 

Ejemplo : Si un comerciante despues de haberse retirado del 
comercio y quedándole muchas deudas que cobrar , encarga esa. 
cobranza á on mandatario á quien al efecto remite sus libros y 
demás documentos necesarios, y en seguida le retira dichos libros 
y documentos; este hecho induce la revocación del manda to , 
por mas que al retirar sus papeles no haya dicho expresamente 
que revocaba les poderes. 

119. Cuando una persona que debia emprender un largo viage, 
confiere poderes á alguno para cuidar sus negocios; por mas que 
la procuración no encierre limitación alguna de tiempo , no obs-
tante se presume que los poderes solo son para el tiempo que el 
mandante estuviese ausente. Asi es que su vuelta inducirá la r e -
vocación del mandato , á no ser que esta presunción quedase des-
truida con otra presunción contrar ia , como si el mandatario h u -
biese continuado despues de la vuelta del mandante administran-
do los negocios de este á su v i s ta , ciencia y paciencia; porque 
asi como tal gestión hace presumir un mandato tácito cuando no 
hay procuración a lguna, supran. 2 9 , asi también deberá hacer 
presumir con mayoria de razón la continuación de los poderes 
existentes. 

120. También los hechos que destruyan enteramente la con-
fianza que el mandante tenia en el mandatario , hacen presumir 
fácilmente una revocación tácita del mandato; como si el manda-
tario hubiese hecho bancarrota, ó se hubiese dado contra e'l una 
sentencia infamatoria, ó hubiesen sobrevenido graves enemistades 
entre el mandante y mandatario. 

121. Paraque la revocación extinga el mandato , es necesario 
que el acto que la encierre , ó los hechos que la hacen presumir , 
hayan ¡legado o pueda reputarse haber llegado á noticia del man-
datario; de otra suerte no producirla efecto alguno, y lo que el 
mandatario hubiese hecho antes de tener aquella noticia, obliga al 
mandante; 1. 15, ff. mand. 



2 3 6 TRATADO 

Desde q u e e i mandatario tiene noticia de la revocación del man-
dato, qaeda este extinguido, si la cósase halla en sn integridad, y 
ejecutándola el mandatario no obliga al mandante . 

E m p e r o si el mandatario removido no tiene en tal caso la acción 
mandad contraria, ¿no podrá por lo menos tener la acción negotio-
rum gestoruml Examinaremos esta cuestión cuando t ra ta remos de* 
cuasi-contrato negotiorum gestorum. 

. S í l a c o s a y a n o estuviese en su integridad, cuando llegó á noti-
cia del mandatario la revocación del mandato, podrá apesar de la 
revocación ejecutar todo aquello que fuese una continuación n e -
cesaria de lo que hubiese empezado , y respeto de esto obliga al 
mandante . 

P o r mas que el mandatario removido que t iene noticia de la 
revocación, no pueda con la ejecución del mandato obligar á su 
favor el mandan te , podrá sin embargo obligarle respeto de las 
personas con quienes hubiese contratado en fuerza de los pode ies 
que les presentare , si esas personas no tuviesen conocimiento de 
la revocación ; salvo al mandante el recurso que le compete c o n -
tra el mandatar io para hacerse indemnizar . 

P o r la misma razón serán válidos los pagos hechos al m a n d a t a -
rio removido por los deudores del mandante á los cuales e'l hubiese 
manifestado los poderes , y que no tuviesen noticia de la revoca-
ción. P o r esto es muy conveniente que el mandatar io participe á 
sus deudores dicha revocación. V. Trat. de las oblig. n. 474. 

§. vi. 

De la repudiación del mandato por elmandatario. 

122. Acerca de los casos en que le es permi t ido al mandatar io 
separarse del mandato y estinguirlo por este m e d i o , ve'ase lo que 
llevamos dicho antes, cap. 2 , art. 1. 

CAPITULO V. 
DE A L G U N A S ESPECIES P E C U L I A R E S DE MANDATOS 

Y DE M A N D A T A R I O S . 
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nen por objeto un negocio judicia l , y otros que versan sobre ne -
gocios extrajudiciales. Hay asi mismo dos especies de mandatar ios 
ó procuradores , procuradores ad lites y procuradores ad negotia 
que se llaman simplemente mandatar ios . 

Hasta aqui hemos t ra tado pr incipalmente de los mandatos que 
tienen por objeto asuntos extrajudiciales , y de los procuradores 
adnegotia. Hay mucho que observar acerca de los procuradores ad 
lites, y esto será el objeto del primer artículo del presente capítulo. 

Divídense también los mandatos ó procuraciones en generales , 
cuyo objeto es la administración de todos los negocios del m a n -
dante , y en especiales que se concretan á un negocio par t icular . 

Aqae l losá quienes se da un poder especial para un negocio de -
t e rminado , se llaman simplemente mandatarios ó p rocuradores ; 
aquellos á quienes se dan poderes generales se llaman apoderados 
generales ó procuradores omnium bonorum. D e ellos t ra taremos 
en el segundo artículo de este capítulo. 

A R T I C U L O I . 

DE LOS MANDATOS QUE TIENEN POR OBJETO UN ASUNTO JUDICIAL, 

Y DE LOS PROCURADORES AD LITES. 

1 2 4 . E l m a n d a t o c u y o o b j e t o e s u n a s u D t o j u d i c i a l , q u e p u e d e 

l l a m a r s e m a n d a t o adlitem, p u e d e d e f i n i r s e d i c i e n d o q u e e s u n c o n -

t r a t o p o r e l c u a l a q u e l q u e h a i n t e n t a d o ó v a á i n t e n t a r , ó c o n -

t r a q u i e n s e h a i n t e n t a d o ó v a á i n t e n t a r s e u n a d e m a n d a j u d i c i a l , 

c o n f i a l o s p r o c e d i m i e n t o s n e c e s a r i o s p a r a e l p l e i t o á u n p r o c u r a d o r 

q u e s e e n c a r g a d e e s t e n e g o c i o . 

Tra ta remos I o . de la naturaleza de este m a n d a t o : 2o . de su ob -
j e to , y de las personas á quienes puede encargarse ; 3o . como se 
ce lebra , y de lo que debe practicarse contra un procurador que 
obró sin mandato, ó que se escedió desús límites , 4 o . de las obli-
gaciones de los procuradores ad lites para con sus c l ientes , 5 o . de 
las del cliente para con el procurador , de la hipoteca que este 
t i e n e , y del derecho que le compete para pedir que las senten-
cias a) pago de costas sean aplicadas á su favor por sus salarios y 
adelantos; 6°. de las diferentes maneras de acabarse este mandato. 
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Desde q u e e i mandatario tiene noticia de la revocación del man-
dato, qaeda este extinguido, si la cósase halla en su integridad, y 
ejecutándola el mandatario no obliga al mandante . 

E m p e r o si el mandatario removido no tiene en tal caso la acción 
mandad contraria, ¿no podrá por lo menos tener la acción negotio-
rum gestoruml Examinaremos esta cuestión cuando t ra ta remos de* 
cuasi-contrato negodorum gestorum. 

. S í l a c o s a y a n o estuviese en su integridad, cuando llegó á noti-
cia del mandatario la revocación del mandato, podrá apesar de la 
revocación ejecutar todo aquello que fuese una continuación n e -
cesaria de lo que hubiese empezado , y respeto de esto obliga al 
mandante . 

P o r mas que el mandatario removido que t iene noticia de la 
revocación, no pueda con la ejecución del mandato obligar á su 
favor el mandan te , podrá sin embargo obligarle respeto de las 
personas con quienes hubiese contratado en fuerza de los pode ies 
que les presentare , si esas personas no tuviesen conocimiento de 
la revocación ; salvo al mandante el recurso que le compete c o n -
tra el mandatar io para hacerse indemnizar . 

P o r la misma razón serán válidos los pagos hechos al m a n d a t a -
rio removido por los deudores del mandante á los cuales e'l hubiese 
manifestado los poderes , y que no tuviesen noticia de la revoca-
ción. P o r esto es muy conveniente que el mandatar io participe á 
sus deudores dicha revocación. V. Trat. de las oblig. n. 474. 

§. vi. 

De la repudiación del mandato por elmandatario. 

122. Acerca de los casos en que le es permi t ido al mandatar io 
separarse del mandato y estinguirlo por este m e d i o , ve'ase lo que 
llevamos dicho antes, cap. 2 , art. 1. 

CAPITULO V. 
DE A L G U N A S ESPECIES P E C U L I A R E S DE MANDATOS 

Y DE M A N D A T A R I O S . 
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q u e s e e n c a r g a d e e s t e n e g o c i o . 

Tra ta remos I o . de la naturaleza de este m a n d a t o : 2o . de su ob -
j e to , y de las personas á quienes puede encargarse ; 3o . como se 
ce lebra , y de lo que debe practicarse contra un procurador que 
obró sin mandato, ó que se excedió desús límites , 4 o . de las obli-
gaciones de los procuradores ad lites para con sus c l ientes , 5 o . de 
las del cliente para con el procurador , de la hipoteca que este 
t i e n e , y del derecho que le compete para pedir que las senten-
cias a) pago de costas sean aplicadas á su favor por sus salarios y 
adelantos; 6°. de las diferentes maneras de acabarse este mandato. 



De la naturaleza del mandato ad l i tes. 

125. Este contrato parece degenerar de la naturaleza del man-
dato c o m a n , en caanto no es g r a t u i t o , ni encierra un oficio de 
amistad ; porque el procurador cobra y puede exigir de su cliente 
nnsalar io por ia instancia ó defensa de que se e n c a r g a , y por lo 
regular toma ese encargo mas bien por su propio Ínteres y por 
razón de sus salarios, que para hacer un favor á su cliente. 

P o r esto se diria que este cont ra to mas bien se refiere á la 
locacion-conduccion que el mandato ; ya que el procurador p a r e -
ce alquilar sus servicios al c l iente , y que los salarios son el a lqui-
ler . Sin embargo ha prevalecido considerar este contrato como 
un mandato , según lo prueba el nombre de procurador que se dá 
al que se encarga de un negocio judicial , y que es sinónimo del 
de mandatario. 

Asi 
es que los salarios de los procuradores no deben ser consi-

derados como un alquiler por servicios apreciables en dinero , 
sino como una remuneración semejante á la que t ienen derecho 
á exigir los profesores de artes liberales por los servicios que en 
sa profesíoa prestan. V. supra, n. 26. 

Del objeto del mandato ad l i t em y de las personas á las 

cuales puede encargarse. 

126. El mandato ad litem según la difinicion que hemos dado , 
t iene por objeto instar una demanda en nombre de un a c t o r , ó 
la defensa en nombre del reo ó convenido. 

De esto solo puede encargarse un procurador con t í tulo de la ju-
risdicción donde debe tenerse el pleito. P o d r e en verdad encar-
gar á un procurador ad negotia, aunque no sea procurador de n ú -
mero, que intente por mi las acciones que crea convenientes , y 
responda á las que contra mí se intenten : pero esto no podrá él 
hacerlo por sí mismo, sino que para cumplir mi mandato deberá 
celebrar otro adlitem con un procurador de n ú m e r o ; y este man-
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dato de mi mandatario á favor del procurador equivaldrá á un 
manda to directo de mi parte . 

Los interesados no puede n instar ni contestar demandas sin asis-
tencia de un procurador de número , á no ser en causas sumarias , 
á excepción de los tr ibunales superiores donde es siempre necesa-
ria la asistencia de un procurador . ( 1 ) 

De que manera se celebran los mandatos ad l i t em , y de lo 
que debe practicarse contra un procurador que gestiona 
sin poderes, ó que se excede de sus limites. 

127. Los mandatos adlitem se celebran lo mismo que los de-
mas por el solo consentimiento de las par tes : t ienen solo de par t i -
cular que asi como en los asuntos extrajudiciales el mandatar io 
t iene que manifestar sus poderes á aquellos con quienes con t r a t a ; 
en los mandatos ad litem no tiene tal obl igación, bastando para 
presumir que t iene poderes de su representado en el pleito el 
que este no se presente á desaprobar sus actos. Si aquel en cuyo 
nombre acciona un procurador , pre tende no haberle dado orden, 
y se niega á aprobar sus actos, debe presentarse con un escrito for-
mal para ello. E l procurador entonces deberá justificar el manda-
to , no precisamente por medio de una escri tura expresa , sino por 
medio de una carta ó cualquier o t ro acto an te r io r ó posterior á 
sus gestiones como p rocu rador , en que aparezca el consent imi-
ento del interesado para que agenciase por é l . ( 2 ) 

De las obligaciones de los procuradores para con sus 
clientes. 

131. El mandato jadicial produce las mismas obligaciones que 

( < ) P o r d e r e c h o e ipaool p u e d e n los in te resados p l e i t e a r p o r si m i : m c s e n los t r i b u n a l e s 

de p r i m e r a ins tanc ia , p e r o no en l o í super iores . 

( 2 ) C o m o e n España n o se a d m i t e n i n g ú n p r o c u r a d o r en u n p ' e i t o sin q u e p re sen te la 

c o m p e t e n t e e sc r i tu ra de p o d e r e s , juzgamos del caso o m i l i r lo demás q u e e n es te p u n t o e l 

a u t o r r e l a ta e n los n ú m e r o s <29 y 130. 
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los «lemas mandatos. Asi como el mandatario coman con la acep-
tación del mandato se obliga , 1.° á ejecutar el mandato y á pagar 
los danos y perjuicios que el mandante sufra por su falta de c u m -
plimiento , 2.° á dar cuenta al mandante de su gestión y de lo que 
por razón de la misma baya percibido ; asi también el procurador 
que en el mandato adlites es el mandatario de su cliente se obliga 
á estas dos cos3s. 

Ejemplo : Sí hubiese encargado a' un procurador que se opu-
siese á un decreto de ejecución dirigido contra una heredad del 
partido judicial á que él pertenece ; ese procurador que retenien-
do los documentos que le mandé, se entiende que tácitamente 
aceptó el mandato, será responsable para conmigo de los daños y 
perjuicios que sufra, si por culpa suya hubiese dejado de hacer va-
ler mis derechos hipotecarios. 

Dé la propia suerte si habiéndole encargado que entablase una 
demanda , hubiese descuidado hacerlo , y mis derechos hubiesen 
prescri to; será responsable de los perjuicios que por esta prescrip-
ción sufra. 

El procurador que se hnbiese encaigado de proseguir una de-
manda intentada por mí, se entenderá haberse encargado tác i ta -
mente de defender mis derechos contra cualquier demanda acci-
dental ó reconvención que en el curso del pleito se suscitase , ya 
que esta defensa es una consecuencia precisa del mandato que 
aceptó ; / . 33, 4 , f f - de procur. 

132. La segunda obligación que contrae el procurador para con 
su cl iente, es la de darle cuenta de su gestión y entregarle lo que 
con ella hubiese percibido. Esto consistirá en sujetar al e x i m e n 
del cliente los procedimientos seguidos en cumplimiento del man-
dato y en remitirle todas las piezas y providencias que hubiesen 
recaido en el plei to, con obiigacion por parte de su cliente de pa-
garle previamente todos los adelantos y salarios. 

La obiigacion que el procurador contrae de dar cuenta de su 
gestión , envuelve la de indemnizará su cliente los perjuicios que 
le hubiese causado por su culpa, por cualquier vicio ó defecto en 
los procedimientos; porque el principio general sacado de la ley 13, 
cod. mand. donde se dice, á procur atore dolum et omnem culpan 
prcestandam esse, y esotro: imperitia culpce adnumeratur ; l. 132 , 
f f . de reg. jur. , esos principios, repito , tanto comprenden á los 
procuradores ad lites como á los demás. 
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Ejemplo : Si hnbiese encargado á un procurador el seguimiento 
de una instancia ejecutiva contra una heredad, y habiéndose pre-
sentado una'tercería se hubiese opuesto algún defecto en los pro-
cedimientos, por el cual la ejecución trabada fuese declarada nu-
la; podré emplazar en causa al procurador y hacerle condenar al 
pago de los perjuicios que por su impericia ó descuido tengo que 
sufrir . 

§' v ' 

D e las obligaciones de los clientes para con los procura-
dores , de la hipoteca que tienen estos, y del derecho 
que les compete para pedir que las sentencias al pago de 
costas sean ejecutadas á su favor por sus salarios y ade-
lantos. 

133. El mandato ad lites produce también como los demás 
mandatos la obiigacion que se llama contraria mandad, por la 
cual el cliente se obliga á pagar al procurador sus salarios y los 
adelantos que tenga que hacer para la prosecución del pleito; y de 
esta obiigacion nace la acción contraria mandad que compete al 
procurador . 

Ademas de esto tiene el procurador el derecho de re tener has-
ta hallarse satisfecho de sus salarios y adelantos todos los actos 
de los procedimientos obra suya; pero no los títulos y documen-
tos de su cliente, lo cual le está prohibido por nuestras leyes bajo 
pena de privación de oficio. 

Lo que si podrá re tener serán las sentencias y providencias que 
se le hubiesen entregado por haber satisfecho previamente los de-
rechos correspondientes, hasta que estos adelantos le hayan sido 
satisfechos; pero no podrá retenerlos por sus salarios. 

134. Una escritura de poderes ante escribano dá al procurador 
un derecho de hipoteca sobre los bienes de su cliente por sus sa-
larios y adelantos (1). 

135. Cuando un procurador obtiene á favor de su cliente una 

(1) E n los t r ibuna les e;pañoles cuando hay concurso d e acreedores , las costas procesales 

q u e comprenden e n t i e otras cosas los salarios y adelantos de los p rocuradores en aque l la 

causa, t ienen u n lugar p r e f e r e n t e á los demás ae r t edores . N. de los edil. 



sentencia con condena de costas contra la otra parte , si todavía 
no se le hubiesen satisfecho los salarios y adelantos en aquella ins-
tancia, podrá pedir que dicha condena de costas sea llevada á eje-
cución á su favor hasta cubrirse su cre'dito. Esto es una especie de 
traspaso que se reputa hacer el cliente á su procurador del derecho 
de cobrar las costas que la sentencia le confiere á fin de pagar al 
dicho procurador lo que le debe. » 

136. El cre'dito que de la sentencia con costas resulta contra la 
parte condenada á su pago, se entiende adquirido por el procura-
dor por la sentencia misma y desde el instante en que fue dada; 
porque siendo parte en la causa el que debe pagar las costas, se en-
tiende que acepta , porque no puede rehusarlo el traspaso de este 
crédito. 

137. Si el condenado en costas antes de la sentencia acreditase 
contra mí una cantidad líquida, ¿podrá oponer la compensación 
de este cre'dito á mi procurador que le ejecuta en virtud de la 
sentencia para el pago de las costas? Parece que valie'ndose el pro-
curador de un derecho mió , deberá estar sujeto á las obligaciones 
d e q u e respeto de ese derecho debería yo responder; y que si yo 
no habría podido evitar la compensación tampoco podrá evitarla 
mi procurador. Sin embargo Lacombe refiere una resolución de 
la gran Cámara en que se resolvió lo contrario. Esta resolución 
me parece fundada en una razón de Ínteres público que debe pre-
valecer sobre la sutilidad del derecho. Exige el intere's público 
que un procurador que haya de hacer grandes adelantos para de-
fender á una parte pobre víctima de un proceso injusto, pueda t e -
ner un recurso seguro para hacerse pagar sus derechos por la par-
te contraria que á causa de la injusticia de! procedimiento ha sido 
condenada en costas. Asi los pobres encontrarán mas fácilmente 
defensores que hagan por ellos los adelantos necesarios. Luego no 
debe permitirse que la parte condenada en costas pueda por me-

dio de compensaciones privar al procurador del reembolso de sus 
adelantos y del cobro de sus salarios. En favor de este procurador 
debe suponerse que los derechos resultantes de la sentencia pasa-
ron directamente á sa persona , y que cuando pide la ejecución 
obra en virtud de un derecho propio no traspasado. 

Debe tenerse presente que si sobre algunos incidentes mi par te 
adversa hubiese sido condenada en costas, al paso que en otros lo 
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h u b i e s e s i d o y o , n o c a b e d u d a q u e h a b r í a c o m p e n s a c i ó n e n t r e t a -

l e s c o n d e n a s . 

138. Acerca de la accíou contraria mandad que tienen los p r o -
curadores contra sus clientes para el cobro de sus salarios y ade -
lantos , debemos observar que está sujeta á cuatro especies de pres-
cripciones. 

La primera es la que resulta del lapso de dos años (1) transcur-
ridos desde la muerte de la parte ó revocación del mandato; pues-
to que despues de este tiempo no pueden pedir sus salarios y ade-
lantos. Y aunque nuestro reglamento de tribunales solo habla de 
estas dos maneras de extinguirse el mandato del procurador, pa-
rece deberá extenderse á las demás causas que extinguen el man-
dato; y por consiguiente creo que el procurador no podrá pedir 
dichos salarios y adelantos dos años despues de la sentencia difi-
nitíva del negocio que puso fin al mandato. 

La segunda prescripción es la de seis años establecida para los 
salarios y adelantes anteriores á dichos seis años , por mas que el 
mandato haya continuado , á no ser que los procuradores hayan 
cuidado obtener un reconocimiento de sus clientes. 

La tercera especie de prescripción resulta de la entrega de los 
documentos , piezas y providencias hecha por el procuradorá su 
cliente, la cual induce una presunción de que ha sido completa-
mente satisfecho. 

La cuarta especie de prescripción resulta de la falta de presen-
tación del registro. Según un reglamento de tribunales deben los 
procuradores llevar un registro en que noten los pagos que les ha-
gan sus clientes y si cuando piden el pago de sus salarios y delan-
tos , su cliente exige que presenten ese regis t ro , y no lo presen-
t a n , pierdan su derecho. (2) 

T o d a s e s t a s p r e s u n c i o n e s s e f u n d a n e n u n a p r e s u n c i ó n d e p a g o 

y p o r c o n s i g u i e n t e q u e d a al p r o c u r a d o r e l d e r e c h o d e d e f e r i r e l 

j u r a m e n t o d e c i s o r i o á s u c l i e n t e s o b r e si l e b a p a g a d o , y á s u 

v i u d a y h e r e d e r o s s o b r e s i t i e n e n n o t i c i a d e q u e se le d e b e n l o s 

s a l a r i o s y a d e l a n t o s . 

(1) P o r d e r e c h o español t r es años; l eyes 9 y 10 t i t . 46 , lil>. <0. ¿Vov R e c 

(2 ) E n t r e nosotros n o son conocidos estos registros. 



De (¡ue manera se acaba el mandato ad lites» 

139. Este mandato se acaba como los o t ros mandatos por la 
muer te natural y civil del mandante . 

Sin e m b a r g o , segan los principios establecidos a n t e s , n. 106, 
mientras ignore el procurador la muer te de su cliente , será vá-
lido todo cuanto haga en nombre del d i fun to para llevar adelante 
el pleito. 

Pero despues que sabe , ó se r epu ta que ha de saber la muer t e 
de su cliente que se ha hecho púb l ica , no podrá cont inuar sus 
gestiones hasta que los herederos le hayan renovado sus poderes. 
Solo podrá y deberá hacer presente al tr ibunal la muerte de su 
cliente á fin de evitar toda nulidad en los ulteriores p roced imien-
tos. 

Se acaba también este mandato por el cambio de estado del 
cliente , como si hubiese sufrido una interdicción por causa de de-
mencia ó prodigalidad , ó siendo muger hubiese contraído ma t r i -
monio. El procurador en estos casos necesita un nuevo poder del 
curador ó marido de su cliente. 

140. Fenece el mandato por la m u e r t e del procurador , ó cuan-
do no puede cont inuar en sus funciones por causa de privación de 
oficio, in terdicción, ó resignación de su t í tulo á favor de otra 
persona. 

141. F ina lmen te se extingue el manda to por la revocación. Es ta 
se hace regularmente por medio de un escrito en que el p r o c u r a -
dor nuevamente nombrado se presenta declarando que el cliente 
ha revocado sus poderes al antiguo p r o c u r a d o r , y que él lo repre-
sentará en adelante. 

142. En cuanto á la manera de ext inguirse el mandato por la 
repudiación del mandatar io , debe hacerse una diferencia en t re los 
procuradores ad lites y las demás mandatar ios . Estos pueden r e -
nunciar el mandato aceptado cuando la cosa se baila todavia í n -
tegra , ó despues por una causa ó impedimento legítimo. P o r el 
contrario un procurador ad lites no puede renunciar al manda to 
hasta terminada la instancia; pues hasta este punto se ent iende 
haberse obligado. 
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143. F ina lmente asi como el mandato adnegotia se acaba/zni-
to negotio , el mandato ad lites se acaba finita lite , ya por una 
sentencia def ini t iva, ya por t ransacc ión , ya por desistimiento 
puro y simple de la demanda in terpues ta , ya por una adhesión á 
la que o t ro interpuso. 

A R T I C U L O I I . 

* 
DE LOS PROCURADORES OlMNIÜM BONORUM. 

De lo que son estos procuradores, y si hay varias especies 
de ellos. 

144. Es procurador omnium bonorum aquel á quien alguno con-
fiere poderes generales para administrar todos sus negocios. 

Los doctores distinguían ant iguamente dos especies de ellos, 
procuradores omnium bonorum simpliciter, y procuradores o m -
nium bonorum cum libera. Según e l los , los primeros son aquellos 
cuyos poderes expresan s implemente que el mandante les encarga 
la administración de todos sus negocios : los segundos aquellos 
en cuyos poderes se dice que el mandante les confia la libre admi -
nistración de sús negocios dándoles entera libertad para hacer lo 
que juzguen mas á propósito respecto de tales uegocios. 

P r e t enden que las facultades de los procuradores cum libera 
son mucho mas latas que las de los procuradores omnium bonorum 
simpliciter, y que esta diferencia consiste principalmente en que el 
procurador omnium bonorum simpliciter solo puede vender los f r u -
tos de las cosechas y las cosas expuestas á perderse ó malearse, 
cuando el procurador cum libera t iene facultad para enagenar . 

F u n d a n principalmente su distinción en las leyes 58 y 63, f f i 
de procurat. La ley 63 solo concede al procurador cmnium bono-
rum la facultad de enagenar las cosas que pueden malearse ó pe r -
d e r s e , y los f ru tos de las cosechas: Procurator totorum bonorum 
res domini 

ñeque mobiles vel immobiles, ñeque servos sine speciali 
domini mandato alienare potest, nisifructus aut alias res qum fa-
cile corrumpipossunt, La ley 58 parece por el contrario conceder 



2 4 6 TRATADO 

al procarador cum libera la facultad de enagenar : Procurator 
cui generaliter libera administrado rerum commissa e s t , potest 
exigere aliudpro alio permutare ; añadiendo la ley 59 ; sed et id 
quoque eimandari videtur, ut solvat creditoribus. Por otra parte 
la ley 9, 4, f f . de adquir. rer. dom. parece otorgar la misma f a -
cultad al procurador cum libera: Si dice, due libera negotiorum ad-
ministrado ab eo qui perogre proficiscitur permissa fuerit , et is 
ex negodis reni vendiderit et tradidcrit ,facit eam accipiends. En 
iguales te'rminos se expresa Justiaiano en sus instituciones Tit. de 
rer. divis. §. 43. 

145. Esta distinción de procuradores omnium bonorum simpli-
eiter y procuradores cum libera, aunque recibida por casi todos 
los doctores, ha sido rechazada por Duareno, Doneau 6 Donelo 
y algunos otros. Vinio selec. qucest. 1 , 9 , la combate ex profeso. 
Sostiene este autor que las palabras procurator omnium rerum, 
omnium bonorum, totorum bonorum , y estas ot ras , cui libera ad-
ministrado rerum. fd negotiorum) concessaest, usadas en d i feren-
tes textos de derecho romano , son enteramente sinónimas, y que 
no significan otra cosa que un procurador que tiene poderes ge-
nerales-, y que la cláusula por la cual se diga en una escritura de 
poderes , que el mandante concede á su procurador la libre admi-
nistración de sus negocios con facultad de hacer respecto de ellos 
lo que le parezca mas conveniente , nada mas significa que una 
cláusula por la cual el mandante confiere simplemente su poder á 
alguno para administrar todos sus negocios sin añadir nada mas. 

En cuanto á los textos del derecho en que se pretende fundar 
que el procurador cum libera tiene la facu'tad de enagenar que 
se niega al procurador omnium bonorum simpliciter, responde V i -
nio que lo que dice la ley 58 sobre poder el procurador cui libera 
administrado concessa est, aliudpro alio permutare, no debe t o -
marse en el sentido de que ese procurador tenga un poder indefi-
nido para enagenar á su antojo las cosas que forman parte de los 
bienes que administra ; sino en el sentido de que pueda únicamen-
te hacer las enagenaciones que exija la administración que tiene 
confiada; en lo cual pretende Vinio que ese procurador no es di-
ferente del procurador omnium bonorum simpliciter, á quien la 
ley 63 prohibe la enagenacion de los bienes asi muebles como rai-
zes que administra ; porque esta prohibición no es absoluta, y 
debe entenderse con esta limitación , eu cuanto la administración 
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de los bienes que tiene confiada no exija esta enagenacion. Asi es 
que la misma ley permite al procurador omnium bonorum el que 
pueda vender las cosas que pueden echarse á perder y los frutos. 

En cuanto á la ley 9 , §. 4, de acguir rer dom., y al texto de las 
instituciones de rer. divis , §. 43, en donde se^dice que aquel cui 
permissa est libefarerum administrado puede vender válidamen-
te y traspasar al comprador el dominio de las cosas que hacen par-
te de los bienes que administra, responde Vinio asi mismo que 
estos textos deben entenderse no de todas las ventas que el procu-
rador hiciere, sino de aquellas que exigiese la administración 
que tiene á su cargo , en lo cual no aventaja al procurador omni-
um bonorum simpliciter. 

Por mas que las razones de Vinio contra la distinción ordinaria 
entre los procuradores generales parecen bastante plausibles, sin 
embargo no me atreviria á decidir entre su opinion y la opinion 
común : lectoris erit judicium. 

146. Por lo demás aunque admitie'semos con Vinio , que las 
palabras por las cuales en un poder general se expresase que el 
mandante confiere á su procurador la libre administración de sus 
negocios^ una entera libertad para hacer respeto de ellos lo que 
mejor les parezca, nada añaden á las facultades que un apoderado 
general t iene comunmente , no cabe duda que por cláusulas me-
nos vagas y mas precisas puede darse mayor extensión á las facul-
tades que ordinariamente competen á estos procuradores , de la 
propia suerte que pueden ellas restringirse. 

147. Aun cuando un poder general no contenga cláusula algu-
na particular , creo sin embargo que según las circunstancias po-
drá dársele mayor ó menor latitud. 

Ejemplos, i. Cuando el que constituyó un apoderado general vi-
ve en el mismo lugar, ó poco lejos del lugar en que se verifica la 
gestión de sus negocios, juzgo que regularmente deberá presumir-
se que no quiso comprender en la procuración general mas que 
sus negocios corrientes y ordinarios, por manera que si despues de 
otorgada la procuración sobreviniese un negocio extraordinario 
que no hubiese podido preverse al tiempo de firmarse los poderes» 
este negocio no deberia presumirse fácilmente estar comprendido 
en ellos. Como el procurador podría en este caso instruir con mu-
cha facilidad al mandante antes de emprender dicho negocio, 
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deberá pedir antes instrucciones, y hasta na poder especial, se-
gún sea la calidad del negocio. 

ii. Por el contrario si el que otorgó pederes generales hubiese 
partido para América ú otro pais remoto con ánimo de permane-
cer allí mucho t iempo; como no estará en situación de poder 
ser informado de los negocios que tal vez sobrevengan durante su 
amencia, en este caso debe darse mas ensanche á la procuración , 
y debe presumirse que conprende no solo los negocios ordinarios, 
sino también los extraordinarios que puedan sobrevenir durante 
la ausencia del mandante. 

§• n . 

De lo que comprenden los poderes generales. 

148. Un poder general comprende todo cuanto se refiere á la 
administración de los bienes del mandante ; pero no lo que es mas 
bien disposición que administración. 

Según esta definición, podrá un procurador omnium bonorum , 
I o . dar en arriendo ó alquiler los bienes del mandan te , ó cuidar-
los y utilizarlos por sí mismo. Los arrendamientos ó locaciones 
no podrán ser por mas tiempo del acostumbrado en el pais, que 
se computa por lo regular á nueve años. Los hechos por mas tiem-
po se acercan á una enagenacion , y exceden por consiguiente los 
límites de la administración. 

Hay sin embargo casos particulares en que los arrendamientos 
hechos por un tiempo mas largo no deberia reputarse que exeden 
los limites de la administración que tiene un apoderado general ; 
tal seria el caso en que se cediese á censo temporal un terreno in-
culto para reducirlo á cultivo, plantarlo de viña, etc.; como en 
este caso el espacio de nueve años es insuficiente para indemnizar 
al que toma las tierras, de los adelantos que tendrá que hacer en 
los primeros años en que la cosa no podrá producir f ru to alguno, 
110 creo que un procurador omnium bonorum se excediese de los 
límites de la administración celebrando un ar iendamiento de esta 
naturaleza por 20 ó 25 años. 

149- 2o . Podrá hacer todos los gastos necesarios para mejorar 
y aprovechar los bienes que cuida por si mismo. 

Ejemplo: Así podrá comprar el esticrcol que sea necesario para 

\ 

abonar las t ierras, las cubas necesarias para colocar el vino de las 
cosechas, los peces necesarios para poblar los estanques, etc. 

3o . Podrá hacer todos los contratos conducentes con los t r aba -
jadores para todas las reparaciones que tuviesen que hacerse en 
los bienes del mandante y comprar los materiales que para ello 
faesen necesarios. 

150. 4 o . Podrá cobrar lo que se deba al mandante , y firmar 
las correspondientes ápocas ó recibos; l. 34 , §. 3 , f f . de solut. 

¿Podrá admitir la redención de los censos redimibles, y fir-
mar la correspondiente apoca á los deudores? creo quo puede. 
P o r mas que la redención es una enagenacion del censo, como 
sin embargo no puede ser denegada , parece que deberá enten-
derse comprendida en los límites de la administración. 

Un procurador omnium bonorum puede válidamente darse por 
satisfecho por los deudores no solo recibiendo un pago real de la 
deuda , sino también cuando ellos ú otros en su nombre contraen 
otra nueva obligación en vez de la antigua haciéndose esto en 
bien del mandante. La ley 20 , §. 1 , f f . de novat. dice expresa-
mente que el procurador omnium bonorum novare potest, como 
puede hacerlo el t u t o r , si hocpupilo expedial. 

151. 5 o . El procurador omnium bonorum puede asimismo com-
peler judicialmente á los deudores al pago d i sus deudas, y hacer-
los ejecutar si los títulos trajesen aparejada ejecución. 

Este principio sufre excepción respeto de un deudor que asi-
mismo tuviese poderes generales del acreedor para administrar; 
porque siendo" apoderado general de su acreedor puede pagarse á 
sí mismo lo que debe al mandante á quien lo abonará despues en 
sus cuentas; asi es que puede fundadamente negarse á verificar el 
pago al otro procurador , á no ser que este tuvieee un poder espe-
cial para exigir dicho pago; l. \ l , f f . de procur, y también la/. 48. 

Si el procurador omnium bonorum hubiese entablado i n f u n d a -
das gestiones contra personas que nada debian al mandante , se 
habría excedido de los límites de su poder , por el cual tenia f a -
cultad para perseguir á los deudores del mandante , pero no á los 
que nada le debian , á no ser que le hubiese asistido un justo mo-
tivo para creerlos deudores , como si hubiese encontrado docu-
mentos que asi lo justificasen, sin tener noticia de que tales crédi-
sos habían sido ya satisfechos. 

152. 6o . Puede también un apoderado general entablar deman" 



das ordinarias contra Jos deadores cuando los títulos no son ejecu-
tivos : puede intentar interdictos posesorias para defender la po-
sesión del mandante contra cualquier perturbación q U e se in ten-
tase , formar tercerías de dominio y hacer en fin todas las gestio-
nes necesarias para conservar los derechos del mandante. Todos es-
tos actos pertenecen á la administración; l. 12 , f f . de pací. 

153. En cuanto á otras demandas que el mandante pre tenda 
tener derecho para in ten ta r , pero que no pueden considerarse 
como negocios comentes y ordinarios, el procurador omnium bo-
norum, no puede presum.rse que tenga facultad para entablarlas 
a no ser en el caso y según la distinción que propusimos antes, n \ 

A un respeto de las acciones que no tienen otro objeto que re -
cabar el pago de un deudor , si presentasen mucha dificultad y 
pudiesen dar lugar á enoimes gastos; el apoderado general que 
esta en situación de poder consultar el mandante, no podrá inten-
tarlas sin haber antes consultado á este y haber recibido un po-
der especial. 1 

154. Por lata que se suponga una procuración general , no po-
dra extenderse á las demandas criminales que deben ser firmadas 
precisamente por el mismo querellante ó por un procuradorespe-

155. Asi como el procurador omnium bonorum puede en nom-
bre del mandante entablar demandas judiciales , podrá también 
contestar á las que se hubiesen puesto contra su mandante , ó s u -
jetarse a ellas, si las encuentra justas y fundadas. 

E s t e p r i n c i p i o t i e n e l u g a r r e s p e t o d e t o d a s las d e m a n d a s , c u a n -

d o el p r o c u r a d o r n o p u e d e c o n s u l t a r al m a n d a n t e . M a s sí e s t á e n 

d i s p o s i c i ó n d e p o d e r l o c o n s u l t a r , n o p o d r á c o n t e s t a r l a s s i n p r e v i a 

c o n s a l t a y o r d e n e s p e c i a l d e l m a n d a n t e , á n o s e r q u e la c o n t e s -

t a c i ó n n o o f r e c i e s e la m e n o r d i f i c u l t a d ; n i p o d r á s u j e t a r s e á e l l a s 

s i n o c u a n d o s u j u s t i c i a f u e s e e v i d e n t e . 

156. 7o . Si el apoderado general no tuviese una prueba sufi-
ciente del crédito del mandante , podrá deferir el juramento de-
cisorio al deudor; 17 , de jurejur. 

Esto debe limitarse al caso en que las regías de una buena a d -
ministración exigen que se acuda á este último recurso , cuando 
no bay esperanza de tener otras pruebas. En esto se parece un 
apoderado general a u n tu tor ,1 . 3 5 , f f . dejare jar. Fuera de 
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e s t e caso el apoderado general , lo mismo que un tu to r , se ex -
' cederia , si difiriese el juramento á un deudor sobre un cre'dito ó 

derecho que pudiese justificarse con buenas pruebas. 
157. S°. Yinio hace la misma distinción respeto de la transac-

ción , que en cuanto al juramento decisorio. 
Como son tan semejantes estos dos casos , ya que el juramento 

decisorio encierra una especie de transacción , según la ley 2 J f . 
de jurejur, pretende que estas palabras de Paulo en la ley 60, f f -
de procur: Mandato generali non contineri transactionem decidendi 
causa Ínterpositam, deben únicamente aplicarse al caso en que el 
procurador quisiese transigir sobre un derecho que podría f u n -
darse en buenas pruebas , en cuyo caso dice que se excedería de 
los límites de su poder un procurador omnium bonorum que asi 
dispusiese y menoscabase los derechos de su mandante , cuando 
estaba en Su mano hacerlos valer de una manera directa y eficaz. 
Mas si las pruebas del derecho del mandante fuesen muy equivo-
cas , el procurador omnium bonorum que sobre el transigiese de 
una manera conforme á las reglas de buena administración, no 
cree Yinnio que se exceda. Para apoyar esta distinción echa mano 
de la ley 12 cod de transac., donde hablando de los administrado-
res de bienes propios de ciudades que son una especie de procu-
radores omnium bonorum , se dice: Prenses provincia ex istimabit 
utrum de dubia lite transactio, inter te et civitatis tuce administra-
toresfacta sit, an ambitiöse id queddubitate debere posset remis-
sumsit, nam priori casu ratammanere transactionem jubebit, etc. 

Pienso no obstante que no debe dispensarse fácilmente á un 
procurador omnium bonorum la facultad de transigir ; porque 
mas bien que una simple administración de bienes, es la transac-
ción una disposición de los mismos y de los derechos del mandan-
te que deben sacrificarse en parte á una conciliación amistosa. 
Para conceder ó negar dicha facultad es preciso tener en cuenta 
machas circunstancias , tales como la de hallarse lejos el mandan-
te , la importancia del negocio , si este tuvo su origen despues 
de otorgados los poderes, etc. 

Si el mandante no estuviese mu? lejos, de manera que el p ro-
curador omnium bonorum pueda fácilmente consultarle acerca de 
sus negocios extraordinarios que puedan sobrevenir , debe presu-
mirse que el mandante al otorgar la procuración general solo qui-
so encargar al procurador sus negocios corrientes y ordinarios 



que no presentan dificultad. Asi es que se excederá' de los limitas 
de los poderes el procurador omnium. bonorum, si transige un pro-
ceso promovido contra su mandante , sin consaltarle ni haber r e -
cibido un poder especial paro ello. Esta transacción es un nego-
cio extraordinario que no debe entenderse comprendido en los 
poderes. Al contrario si el mandante nombrase el apoderado ge -
neral al emprender un viagepara lejanos paiáes, no podiendo ese 
apoderado consaltarle en los negocios extraordinarios que sobre-
vengan, deberá entenderse comprendida en los poderes la admi-
nistración de tales negocios extraordinarios, como también la 
facultad de transigir cuando la prudencia y las reglas de buena 
administración asi lo exijan. 

Obse'rvese asimismo que si el mandante hubiese empezado el 
pleito antes del nombramiento del apoderado general , y hubiese 
manifestado su voluntad de sostener el pleito no deberá fácilmen-
te presumirse haber querido conferir á su apoderado la facultad de 
t rans ig ido , á menos que despues desu partida el proceso hubiese 
cambiado de aspecto á causa de haber producido la parte contra-
ria algunas piezas ó documentos de que no tuviese noticia el man-
dante ; en este caso el procurador que no está en posicion de po-
der consultar al mandante , no se excederá de sus poderes no solo 
transigiendo el pleito , sino también desistiendo de la demanda 
pura y simplemente, ó bien conformándose con la del adversante, 
segan sea el mandante actor ó convenido , siempre que los docu-
mentos producidos por el adversante fuesen de todo punto deci-
sivos. 

158. 9.° El apoderado general podrá pagar con el dinero de su 
administración á los acreedores dei mandante : l. 87, f f . de solut. 
I- 59, f f . de procur. 

Si no hubiese deudas exigibles que p3gar, podrá invertir el di-
nero en la redención de los censos que deba el mandante; pues es 
evidente que esta es la inversión mas útil que puede darse al dine-
ro de-la administración. 

Si no hubiese ni deudas exigibles que pagar , ni censos que r e -
dimir , ¿ podrá el apoderado genera! emplear el dinero de la ad-
ministración como mejor ¡e parezca, ó bien adquiriendo censos ó 
comprando fincas, cuando en ¡os poderes nada se establece acer-
ca de esto? Creo que puede decidirse esta cuestión á tenor de la 
distinción que antes sentamos. Si la procuración hubiese sido fir-

mada por uno que emprendía un largo viage de que no "habia de 
volver hasta despues de mucho t iempo, deberá darse mas ex t en -
sión á los poderes , debie'ndose presumir que ha dejado á la e lec-
ción de su procurador al dar al dinero de lo administración el e m -
pleo que mejor le parezca. Empero juzgo que debería ser de otra 
manera , si el mandante no estuviese muy lejos, y pudiese su apo-
derado consultarle fácilmente acerca del empleo del dinero. E n -
tonces el procurador debería consultar al mandante y esperar sus 
órdenes para invertir el dinero , á no ser que se le autorizase en 
los poderes para emplearlo como mejor le pareciese. 

159. 10.° En cnanto á la enagenacion de las cosas que consti-
tuyen parte délos b i e n e s del mandante , como por la procuración 
general solo se encarga al mandatario la administración y no la 
disposición de dichos bienes , sigúese que las facultades del apo-
derado general se limitarán á aquellas enagenaciones que exija la 
administración , y no otras. A tenor de este principio Modestino 
solo permite al apoderado general la venta de los frutos de las co-
sechas y de las cosas que pueden eeharse á perder ; l. 63 , f f . de 
procur. Podrá también hacer algunas otras ventas que entren en 
la administración , y que como tales se entienden permitidas al 
apoderado general. Ve'asela ley 12 y fin. f f . de cur.fur. 

Empero cualesquiera otras enagenaciones que no exija la admi-
nistración , quedan prohibidas á los apoderados generales. 

En esto son menores las facultades de tales procuradores respe-
to de los bienes cuya administración les ha sido confiada , que las 
que competían á los esclavos e' hijos de familia respeto de los bie-
nes de su peculio que administraban; pues estos podian enagenar 
á s u gugto tales bienes; 1. 2 $ , f f . de ping. act. et passign. Esta di-
ferencia se funda en que el peculio era una especie de patrimonio 
que el dueño ó el padre permitian á sus esclavos ó hijos , separado 
de su propio patrimonio ; y esta concesion encerraba necesaria-
mente una administración amplia , para que el hijo y el esclavo 
pudiesen disponer como de cosas que en cierta manera les per te -
nec ían , de los bienes que formabau este pequeño patrimonio. P o r 
el contrario como los bienes cuya administración tiene confiada un 
apoderado general , no pueden bajo ningún c o n c e p t o considerarse 
como su patrimonio , las facultades que le competan, deberán ser 
en cuanto á las enagenaciones, limitadas á aquellos objetos cuya 
disposición exija la simple administración. 



160. 11.° Asi como el apoderado genera l no puede enagenar 
os bienes qne administra , sino en cuanto la buena administración 

lo exija, tampoco podrá sino en el mismo' concepto gravarlos e h i -
potecarlos. 

Ejemplo: Asi es que puede hipotecar e hipoteca todos los b i e -
nes del mandante para seguridad de las obligaciones qae contrae 
en escrituras públicas, cuando esta.obligaciones se refieren á ac-
tos de su administración , cuales son las que contrae en los con -
tratos que celebra con empresarios, arquitectos, trabajadores , 
etc. para reparar ó mejorar los bienes administrados. 

Asimismo puede obligar los bienes en préstamos de cantidades 
módicas, contraídos con alguno de dichos objetos. Mas s i , aunque 
fuese en su calidad de procurador , tomase prestadas gruesas su-
mas que excediesen los límites de su administración , 6 que no se 
comprendiese que destino podria darlas, entonces se excedería 
de sus facultades, y no obligaría la persona y los bienes del man-
dante. 

No solo puede el apoderado general cuando la administración lo 
exige , contraer en su calidad de procurador obligaciones bajo 
hipoteca general de los bienes del mandante , sino que también 
podrá, cuando tal circunstancia concurra , dar enpeño efectos 
particulares de los bienes que administra , sobre todo si su man-
dante tenia ya costumbre de tomar prestado sobre prendas; l. 12, 
de pignor. act. 

161. 12.° Un apoderado general tiene facultad para aceptar las 
donaciones que se le hicieren al mandante. Por la misma razón 
podrá también recibir los legados particulares ó universales he-
chos al mandante y reclamarlos judicialmente en caso necesario. 

102. Mas no bastarían los poderes generales para que un pro-
curador pudiese aceptar como tal una herencia conferida á su 
mandante. La razón de esta diferencia es evidente. La aceptación 
de una donacion 6 de un legado, por mas que sean universales, 
no puede jamas perjudicar al mandatario ó legatario , porque por 
masque los legatarios ó donatarios universales sean responsables 
de las deudas, solo lo son en cuanto alcanzaren los bienes donados 
ó legados, y siempre pueden desentenderse de esas deudas dimi-
tiéndolos bienes. Como pues la aceptación de las donaciones ó l e -
gados no puede dejar de ser un buen negocio, deberá presumirse 
que va comprendida en una procuración general. Por el contrario 
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la aceptación de una herencia obliga al aceptante á pagar todas 
las deudas hereditarias conocidas ó ignoradas, aun cuando sobre-
pujen infinitamente las fuerzas de la herencia. Ahora bien, no 
puede presumirse que el que da á alguno poderes generales para 
administrar todos sus negocios , haya querido concederle facultad 
para cont raer en su nombre obligaciones indefinidas t por esto no 
debe entenderse comprendida en una procuración general la f a -
cultad de aceptar una herencia. Asi es que si un apoderado gene-
ral diese á su mandante una calidad de heredero en al^un acto 
concerniente á los negocios de una herencia que le hubiese sido 
defer ida, ó si en nombre del mandante y sin saberlo este tomase 
posesion de los bienes de esta herencia, y dispusiese de ellos; el 
mandante podria no aprobar este proceder y renunciarla herencia, 
abonando todo lo que hubiese aprovechado de ella. 

De otra suerte f u e r a , si el apoderado hubiese tomado posesion 
de la herencia á vista y ciencia de su principal ; porque tolerando 
este acto se entiende que lo verifica él mismo por ministerio de su 
procurador , y obra igual resultado que si le hubiese dado un po-
der especial para ello. V. supra, n. 29-

Por mas que un procurador que solo tiene poderes generales, 
no puede aceptar una herencia deferida á su mandante; deberá 
sin embargo tomar inventario de los efectos y títulos concernien-
tes á la herencia , y practicar todos los actos necesarios para con-
servar estos bienes; en cuanto á lo demás deberá dar aviso á su 
pr incipal , y esperar sus órdenes. Si no estuviese en situación de 
poder consultar al mandante á causa , por ejemplo , de residir este 
en un pais muy distante , podrá tomar posesion de la herencia, 
proceder á la venta de los muebles , pagar los acreedores que p r i -
mero se presentasen , como que en esto no perjudica á su pr inc i -
pal, quien en caso de descubrirse mas deudas que bienes h a y , po-
drá á su vuelta renunciar la herencia , dando cuenta de los actos 
que respeto de ella hubiese practicado su apoderado, porque este 
no podia obligarle en su calidad de heredero en todo lo que hu-
biese practicado sin su conocimiento. 

163. ¿Podrá un apoderado general rennneiar la herencia con-
ferida á su mandante ? Solo puede tener lugar esta cuestión en el 
caso en que el mandante fuese emplazado y perseguido por los 
acreedores hereditarios; puesto que mientras esto 110 suceda, es 
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evidente que el apoderado no deberá renunciarla , ya que nada 
le obliga á ello. 

Si se quisiese obligar al apoderado á que en nombre de su p r in -
cipal declarase si aceptaba ó no la he renc ia , deberá aplicarse 
nuestra distinción. Si el mandante no estuviese tan lejos que pu -
diese instruírsele sin gran dificultad de tales instancias, c.-co que 
el procurador debería consultarle y esperar sus ó rdenes , sin que 
debiese conceptuarse facultado para renunciar la herencia en 
nombre de su mandante , hasta haber recibido un poder especial. 
Mas si el mandante se encontrase á grandísima distancia, en la 
imposibilidad de darle aviso dg las instancias contra él promovidas, 
soy de dictamen que el apoderado general debe reputarse facul-
tado para renunciar la herencia á fin de evi ta r la condena que r e -

- caería sobre el mandante por no declarar su voluntad de admitir 
ó desechar la herencia. 

Bajo tal distinción debe entenderse la lejr 65, §. 7, f f . pro. soc, 
donde se dice que un apoderado general puede lo mismo que uno 
especial r e n u n c i a r á una sociedad celebrada por el mandante con 
otras persouas , y disolverla. Creo q u e el apoderado general solo 
t iene esta facultad, si concurren estas dos c i rcunstancias , 1.a que 
el mandante se halle en un país m u y lejano , por manera que el 
procurador no pueda consultar le; 2 . a que atendidas las c i rcuns-
tancias nuevamente sobrevenidas in terese á los negocios del man-
dante renunciar á la sociedad fue ra de este caso no creo que el 
apoderado que solo tiene la adminis tración no la disposición de 
los bienes del mandante , pueda r o m p e r una sociedad que este juz-
gó conveniente celebrar . 

164. P o r lata que sea una procura gene ra l , nunca dará facul-
tad al procurador para disponer p o r v i a de donacion de la menor 
cosa de los bienes que administra. L a s leyes romanas negaban esta 
facul tad al hijo de familias respeto de las cosas de su peculio cuya 
l ibre administración le había confiado su padre , por mas que ese 
peculio fuese considerado en cierta manera como un patr imonio 
propio del h i jo : l. 17 f f de donat. Con mayoría de razón pues de -
berá negarse esta facu tadá un apoderado generalá quien por latos 
que sean sus poderes , nunca puede considerársele m a s q u e como 
un simple adminis t rador . 

Consecuencia de este principio es que el apoderado general no 
tenga facultad para hacer una condonacion gratuita de un derecho 
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perteneciente á su pr inc ipa l , puesto que esto seria una verdadera 
donacion. Gayo se f u n d a e n esto para decidir que un apoderado 
genera l no puede pres tar su consen t imien to para la remisión de 
un derecho de hipoteca per tenec ien te al mandante ; 7 , l , f f . 
quom. pig- solv. 

165. Hay sin embargo algunas condonaciones que pueden m i -
rarse como pa r t e de una buena administración , y por consiguien-
te comprendidas en un poder general . Tales son las absoluciones 
que hacen los acreedores á un deudor que se ha declarado en 
q u i e b r a , á fin de salvar el res to de sus cre'ditos. En mi concepto 
puede un apoderado general aun, que no tenga un poder especial 
para e l lo , adher i rse á lo que hagan los demás acreedores respeto 
de un deudor de su mandante , pues es adminis t rar y adminis t rar 
bien sacrificar una par te del cre'dito para salvar el resto, cuando 
amenaza un p e l i g r o inminente de perder lo todo. Esto debería t e -
ner lugar mas pa r t i cu l a rmen te , si el m a n d a n t e por hallarse m u y 
lejos no pudiese ser consultado. 

En el mismo caso se hallan las condonaciones ó rebajas que ha -
cen comunmente los señores d i rec tores de una par te de los d e r e -
chos señoriales que por los traspasos acredi tan. Siendo cos tumbre 
general el hacer tales reba jas y haciéndolas constantemente casi 
todos los que tienen señorios , natural y muy regular es que p u e -
dan hacerlas sus apoderados generales. Tal es la cos tumbre . 

166. F ina lmen te cualquiera que sea la lat i tud que haya dado el 
mandan te á los pode res , no podrá el apoderado celebrar o t ros 
cont ra tos que los que crea de buena fe deber hacer en bien de los 
intereses que adminis t ra . No cabe pues duda que se excede en sus 
facultades siempre que para favorecer á un ex t r año y en per juic io 
de su principal dispone de los bienes de este. Asi es que todo lo que 
aparezca hecho con tales miras , no es válido ni obliga al m a n -
dante . Asi lo enseria Scévola respeto de un procurador á quien se 
suponen concedidas las mas amplias facultades para t r a ta r y c o n -
t r a t a r , vender y hacer todo lo que mejor le pareciese ; como sí 
fuese dueño de los bienes administrados ; l 60 , §. 4 J f maná. 

Es asimismo evidente que un apoderado g e n e r a l , por latos que 
sean sus poderes, se excederá s iempre que disponga de los bienes 
que administra por su ínteres pr ivado ; d. §. 4. 



APENDICE. 
D E L CUASI-GONTRATO NEGOTIORUM GESTORUM. 

'..i-

167. Siempre qae alguno trata un negocio de otro sin su orden 
ni noticia , no interviene entre aqnel y este ningnn contrato de 
mandato, porque no media consentimiento ni el concurso de vo-
luntades indispensable para toda convención. 

Ya que esta gestión no forma un verdadero contra to , formará 
un cuasi-contrato que produce ent re las- partes obligaciones se-
mejantes á las que resultan del contrato de mandato. 

El que gestiona un negocio ageno contrae, lo mismo que el 
mandatario, la obligación de dar cuenta de lo que en tai sentido 
hubiese practicado, á aquel cuyo es el negocio, y de entregarle 
todo cuanto con motivo de la gestión hubiese percibido ; y aquel 
cuyo es el negocio queda obligado á indemnizar al que lo realizó 
todo cuanto le hubiese costado. El fundamento de este contrato 
es la equidad natural que exige que el que se mete en negocios 
ágenos, debe dar cuenta de sus actos, y que no permite que aquel 
cuyos negocios han sido administrados pueda utilizarse del celo 
de aquel que se los adminis t ró , sin al menos indemnizarle. 

Acerca de este cuasi-contrato veremos, 1°. los requisitos nece-
sarios para formarlo , 2o. las obligaciones que produce. 

SECCION I. 

D E L O S R E Q U I S I T O S N E C E S A R I O S P A B A F O R M A R E L C U A S I -

C O N T R A T O NEGOTIORUM GESTORUM. 

Muchos son los requisitos necesarios para formar este cuasi-
contrato : Io . es preciso que haya un negocio cuya gestión forme 
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su cbjeto , y que haya dos personas de ias cuales una haya realiza-
do el negocio, y otra á quien este concierna ; 2o . es necesario que 
el que lo llevó á cabo lo haya hecho sin orden ni noticia de aquel 
cuyo es el negocio ; 3o. es necesario , al menos según la sutilidad 
del derecho, que el qae gestionó el negocio, lo haya hecho con in-
tención de t ratar un negocio ageno; y es necesario sobre todo que 
bava tenido una intención formal de hacerse reintegrar los gas-
tos qae hubiese tenido que hacer. 

ARTICULO I. 

ES NECESARIO QUE 1IAYA UN NEGOCIO CUYA GESTION SEA EL OBJETO DE ESTE 

CU A SI-CONTRATO , Y QUE HAYA DOS PERSONAS DE LAS CUALES LA UNA HAYA 

GESTIONADO EL NEGOCIO, Y OTRA A QUIEN ESTA CONCIERNA 

168. Es evidente qoe no puede haber uo cuasi-contrato nego-
liorum gestorum sin un negocio cuya gestión sea su objeto ; por lo 
demás no importa que sean uno ó machos negocios l. 3 , §. 2 , f f m 

de neg gest. 
169. No es menos evidente que no puede subsistir este cuasi-

contrato sin dos personas, una de las cuales egecute el negocio, 
v otra cuyo este sea. Asi es que si alguno hubiese realizado un 
negocio propio , por mas que estuviese persuadido de que era 
ageno ; no podrá entenderse formado este cuasi-contrato; l. 6 , §. 
4 , f f . de neg gest. 

170. Si empero el negocio solo concerniese en parte al que lo 
realizó, y en parte á m í ; por e>ta parte habrá el cuasi-contrato 
negoliorum gestorum , y proporcionalmente á ella deberé indem-
nizar al que loegecutó los gastos que hubiese tenido que hacer ; 

<1. §• 4. 
171. Paraque tenga lugar este cuasi-contrato, y quede yo obliga-

do ,no es necesario que el negocio que otro emprende, sea propio 
y principalmente mió; basta que sea un negocio de que esté yo en-
cardado , y en cuya ejecución tenga interés. 

Ejemplo: A tenor de este principio decide Ulpiano que si por con 
sideración á tí y para evitar te toda responsabilidad hubiese yo 
emprendido algún negocio de un pupilo cuyo tu tor eres, esta ges-
tión formará entre nosotros dosel cuasi - contrato negoliorum ges~ 
torum, el liabebo te obVigatum-; d.l 6. 



172. Por mas que el negocio que yo realice' por tí y en tu n o m -
bre , no te concerniese en nada al t iempo de la gestión, no por esto 
de jara 'de formarse ent re nosotros este cuasi-contrato, si despues 
de haber aprobado tu mis actos esta aprobación convirtiese en t u y o 
el negocio. 

Ejemplo : Si sin orden tuya hubiese cobrado en tu nombre una 
cantidad de dinero de uno que creia debe'rtela y no te la deb ia ; 
por mas que esa cobranza fuese un negocio que al t iempo de v e r i -
ficarlo en nada te concernia , no obstante si despues la hubiese s 

ra t i f icado, la ratificación hace que dicha cobranza haya formado 
ent re nosotros el cuasi-contrato negotiorum gestorum , porque ella 
convierte en tuyo un negocio q u e antes no lo era. A tenor de 
aquella regla de derecho ralihabitio mandato comparatur, y eso-
t ra , qui mandat ipse fecisse videtur, en virtud de la ratificación se 
entiende que tu cobraste , y por consiguiente deberás verif icar la 
rest i tución al que pago indebidamente . He' aqui como el cobro 
que hice en tu n o m b r e , se ha conver t ido en un negocio t u y o , ya 
que estás obligado á rest i tuir la cant idad cobrada , y he' aquí p o r -
que yo debo darte cuenta de esta gest ión; d. I. 6, i 9 , y también 
el §. 10. 

De otra suer te seria, si el negocio que yo hubiese emprendido 
en obsequio tuyo y creyendo que te concernia , fuese tal que t u 
aprobación no pudiese convert i r lo en negocio t u y o ; como >i h u -
biese apuntalado una casa que amenazaba r a ina , c reyendo equivoca-
damente que era tuya , siendo asi que era de ot ro . La aprobación 
que dieres en tal caso á lo por mi p rac t i cado , como que no te dá 
ningún derecho ni impone obligación , ni produce efecto a lguno , 
no podrá convert ir en tuyo este negocio , ni por consiguiente f o r . 
mar ent re nosotros un cuasi -contra to negotiorum gestorum ; d. I. 

S-11-
173. P o r m a s q u e aquel cuyo negocio administre ' , fuese un 

impúber que no puede contraer obligación alguna sin la au to r i -
dad de su t u to r , no por esto dejará de formarse en t re nosotros 
este cuas i -cont ra to con todas las obligaciones recíprocas que le 
son propr ias ; l. 2 ,cod. de neg. gest. 

Asimismo cuando alguno emprende sin mandato algún negocio 
de un d e m e n t e , esta gestión formará ent re ellos e! cuas i -con t ra to 
negotiorum gestorum el cual producirá las obligaciones recíprocas 
que de e'l nacen; l. 3 , 51 , f f . de neg. gest. 
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174. El principio por el cual hemos establecido que para el 
cuas i -cont ra to negotiorum gestorum era necesario que hubiese dos 
personas, una de las cuales efectuase el negocio de la otra , puede 
entenderse asi de personas rea les , como de ficticias. Asi es que si 
alguno hubiese ejecutado sin manda to un negocio concerniente á 
una herencia vacan te , esta gestión da lugar al cuas i -cont ra to que 
nos ocupa , en t re el que ejecutó el negocio y la herencia vacante 
que es una persona ficticia; Hcereditas jacens pcrsonam defuncti 
sustinet: puede contraer obligaciones y adquir i r derechos ; F. 
trat. de las oblig. n. 126. 

A R T I C U L O I I . 

P A R A E L C U A S I - C O N T R A T O N E G O T I O R U M G E S T O R U M E S N E C E S A R I O Q U E 

E L Q U E E J E C U T A U N N E G O C I O D E O T R O , L O H A G A S I N SU O R D E N N I 

C O N O C I M I E N T O . 

s-
JEs necesario que lo haga sin su orden. 

175. Pa ra que tenga lugar el cuasi-contrato negotiorum gesto-
rum, es necesario que el que e jecutó el negocio de alguno lo haya 
hecho sin su orden , porque si hubiese mediado alguna orden , no 
seria un cuasi -contra to , sino un verdadero cont ra to de manda to 
el que se habria celebrado ; 6 , §. 1 , f f mand. 

176. P e r o aun cuando el que realizó el negocio de o t ro hubiese 
creido tener orden suya sin tenerla , no pudiendo haber un m a n -
dato por falta del concurso de vo lun tades , la ejecución del nego-
cio t raerá consigo un cuas i -cont ra to negotiorum gestorum. 

177. P o r la misma razón si mi mandatar io se hubiese excedido 
de los límites de la procura que le d i , haciendo alguna cosa mas 
de lo prescr i to , su gestión en cuan to á e s t o como que f u é hecha 
sin orden mia , no va comprendida en el mandato , sino que f o r -
ma ent re nosotros un cuasi -contra to negotiorum gestorum. P a p i -
niano ,l.Z1, eod. t rae el siguiente 

Ejemplo: Si uno á quien cierto deudor habia dado orden para 
que le afianzase una de dos deadas que tenia á favor de algún 
ac reedor , hubiese satisfecho estas dos deudas y recobrado las co-
sas que el acreedor tenia en p r e n d a , decide el citado jurisconsulto 
que en cuanto á aquella de las dos deudas que el deudor no habia 



encargado fuese afianzada , tendrán lugar per una y otra parte las 
acciones negotiorum gestorum. 

1/ 8. Si yo hubiese realizado un negocio que te concernía , por 
mas que hubieses dado orden de que lo ejecutase otra persona , 
mi gestión formará entre nosotros el cuasi-contrato negotiorum 
gestorum. Asi lo enseña Africano en la ley 4 6 , §. 1 , ecd. 

179. La gestión de un negocio tuyo sin tu orden forma en t re 
nosotros el cuasi-contrato negotiorum gestorum. tanto si empren-
dí esta gestión sin recibir orden de nadie , como si medió para 
ello órden de un tercero ; en este último caso quedará á elección 
mia el hacerme reembolsar los gastos de la gestión ó bien por ti 
en virtud de la acción negotiorum gestorum, ó bien por el que me 
dió la órden en fuerza de la acción mandad -, l. 3 , §. fin. eod., L 
14, cod.d. lit. 

Es necesario que el que realizó un negocio de otro, lo 

haya hecho sin su noticia. 

180. Sin esto no puede tener lugar el cuasi-contrato negotio-
rum gestorum; porque cuando alguno cuida los negocios de otro 
á su vista y con su noticia , este ó bien lo tolera , ó bien se opone: 
si lo tolera repútase que da para ello un mandato tácito, como vi-
mos antes , n. 2 9 ; hay pues un verdadero contrato no un cuasi-
contrato. 

181. Si se opone , y á pesar de su oposicion el otro realiza el 
negocio, no se formará este cuasi-contrato al menos por una y 
otra parte. El que hizo el negocio contraerá la obligación de dar 
cuenta de el á aquel cuyo era , si se la pide, mas este por su parte 
no contraerá obligación alguna ; l. 4 0 , / / ! mand. 

Justiniano sancionó ía opinion de Paulo y de Pomponioen I* 
'ey que acabamos de c i t a r , que era la misma de Juliano , en su 
constitución que forma la l e y / « , cod. de mg. gest., concluyendo 
que en tal caso nuüamesse vel directam vel udleni contrariam ac-
donem...licet bene res ab eo gestee sint. 

Añade Justiniano al fin de esta ley que si la prohibición del 
dueño no hubiese sido notificada desde el principio á este negotio-
rum gestor, s o b s e le n-gará toda acción por razón de los gas-
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tos que hubiese hecho despues que supo la prohibición, y 110 en 
cuanto á los que hubiese hecho antes. Fúndase esto en la na tura-
leza de este cuasi-contrato que f s muy semejante al mandato. La 
gestión de un negocio de uno que tiene interés en que se haga , 
cuando se emprenda sin su conocimiento , se hace en verdad sin 
un mandato formal : pero se supone una especie de mandato 
ficticio y presunto ; pues debe presumirse que aquel cuyo era el 
negocio , habría dado órden para que se realizase á haber sabido 
que se intentaba hacerlo, ya que en ello tiene su provecho ; mas 
este mandato presunto no puede suponerse, cuando media una 
prohibición formal de parte de aquel cuyo es el negocio, y por 
consiguiente la gestión en tal caso no puede dar lugar al cuasi-
eont ra toque nos ocupa. 

182. No teniendo el que ejecutó un negocio á pesar de la pro-
hibición la acción contraria negotiorum gestorum para reclamar los 
gastos déla gestión , ¿deberá perder los , aun cuando la persona 
cuyo era el negocio, haya reportado provecho? 

Ejemplo : Si en la especie que propone la ley 4 0 , antes citada, 
yo hubiese afianzado por tí una deuda contra tu voluntad expresa, 
no teniendo la acción contraria negotiorum gestorum á causa de 
haber ejecutado el negocio á pesar de tu prohibic ión, ¿deberé 
perder la cantidad que en virtud de la fianza prestada hubiese t e -
nido que satisfacer á tu acreedor , y de la cual sacaste tu gran 
provecho, puesto que en fuerza del pago por mi verificado q u e -
daste libre de la deuda? ¿no fuera esto contrario á la equidad na -
tural que no permite que nadie se enriquezca á costa de o t ro? 
¿no debe favorecerme este principio de eterna justicia , y á falta 
de acción contraria negotiorum gestorum no deberé tener para 
reclamar la cantidad satisfecha en beneficio tuyo la acción general 
infactum que tiene lugar quoties alia actio déficit ? Los doctores 
están en desacuerdo acerca de esta acción. Me parece que debe 
presentar menos dificultad en nuestra jurisprudencia moderna en 
q u e para nada contamos con los nombres de las acciones , y la sola 
equidad natural basta para producir una obligación civil y una 
acción. Ahora bien, cuaudo tu sacas provecho y ventaja de un ne-
gocio que yo e jecu té , aunque contra tu voluntad, para hacerte 
un favor á pts>r t u y o , la equidad natural que no permite que na-
die se enriquezca á costa de o t ro , te obliga á indemnizarme al 
menos en cuanto al provecho que de mi gestión hubiese sacado. 



Asi opina Antomne en su comentar lo á la ley fin. cod. de neg. 
gest. , que dice no t ene r lugar en t re nosotros. 

183. De todos modos esta acción que se concede al que admi -
nistra mis negocios á pesar m i ó , no le dará el mismo derecho que 
tiene un verdadero negotiorum gestor • porque no podrá rec lamar 
o que hahiese adelantado, sino en cuanto yo hubiese sacado mi 

provecho positivo de sus adelantos. 

Asimismo aun cuando este' yo obligado á satisfacer estos ade -
lantos por el provecho que de ellos he sacado, la circunstancia de 
mi prohibición debe inclinar a! juez á o to rga rme mas fáci lmente 
los plazos que le pida , para hacer el re in tegro . Mi acreedor tal 
vez me habría concedido estos mismos plazos. 

184. Si el negocio que yo hubiese realizado , concerniese á dos 
personas, y solo una de ellas se hubiese opuesto á mi gestión; esta 
oposicion no impide que me competa la acción contraría negotio-
rum gestorum contra el que no se opuso ; l. 8 , §. 3 , f f . de neg. 
gest 

, Nótese que esta acción solo me compete contra el que no se 
opuso á mi facción en la parte que le cabe en el negocio. 

A R T I C U L O I I I . 

ES NECESARIO QUE EL QUE EMPRENDE UN NEGOCIO DE O T R O , LO HAGA CON IN-

TENCION DE HACER EL NEGOCIO DE QUIEN SEA , Y DE REPETIR CONTRA ÉL 

LOS GASTOS QUE HAGA. 

185. Seg un la satiieza del derecho , para que tenga lugar el 
cuasi -contra to negotiorum gestorum y la acción que de e'l nace 
á fin de repet i r los gastos de la gestión , es necesario que el que la 
emprende , lo haga con ánimo de hace r el negocio de o t ra pe r so -
na , y de repet i r los gastos que por esta razón tenga que adelan-
t a r . 

186. Cuando solo tiene una vo lun tad implícita e' hipote'tica de 
reclamar estos gastos de la persona de quien no creia fuese el ne -
gocio, contando que le concernia á e'l mismo ó á otra persona; por 
m a s q u e según la sutileza del de recho no fo rme esta gestión el 
cuas i -cont ra to negotiorum gestorum , sin embargo la equidad no 
deja de atr ibuirle una acción para r epe t i r l e estos gastos de la p e r -
sona coyo era efect ivamente el negocio. 

DE LOS C O N T R A T O S D E B E N E F I C E N C I A . 2 6 5 

187. Empero cuando e l 'que ejecuta el negocio de una persona 
lo hace con voluntad formal e' implícita de no exigirle los gastos 
de su gestión , y solo lo hace para most rar le c on esto su afecto y 
g ra t i tud ; entonces hay una verdadera donacion : no hay cuasi-
contra to negotiorum gestorum, ni t iene lugar la acción cont rar ia 
que de él d imana. 

Para desemvolver mas y mas estos principios los aplicaremos á 
distintos casos. 

P R I M E R CASO. 

C U A N D O EL Q U E E J E C U T A EL N E G O C I O DE U N A P E R S O N A T I E N E LA I N -

T E N C I O N DE H A C E R P O R E L L A E S T E N E G O C I O , Y DE R E P E T I R LOS 

G A S T O S Q U E T E N G A Q l l E H A C E R . 

188. E n este caso hay el verdadero cuasi -contra to negotiorum 
gestorum, y t ienen lugar por una y otra par te las acciones que de 

él d imanan. 

S E G U N D O CASO. 

C U A N D O E J E C U T O U N N E G O C I O T U Y O C R E Y E N D O Q U E ES M I O . 

189. E n este caso no se fo rma en t re nosotros el cuas i -cont ra to 
negotiorum gestorum, y á no consultar mas que la sutileza del de -
recho , como que no tengo intención ni de ejecutar un negocio 
t u y o , ni de ob l iga r te por consiguiente á r e in tegra rme los gastos 
que hiciese, no deberia compele rme la acción cont rar ia negotio-
rum gestorum. P e r o la equidad natural que no permite que nadie 
se enriquezca á expensas de o t r o , me concede á pesar de la su t i -
leza del derecho una acción contra tí para exigir te el r e in tegro de 
mis adelantos en cuanto t u sacaste de ellos provecho. 

Considerando solo la sutileza del de recho decide Ju l i ano que el 
que hubiese hecho gastos en una casa que creia per tenecer le , solo 
t iene la via de excepción y retención de la cosa para reclamarlos 
de aquel cuya es la casa , y que de ellos se aprovecha ; l. 33 , f f 
cond. indeb. E n este mismo sent ido debe entenderse ta ley 1 4 , 
f f . de dol. et met. except. 

E n efecto ese posesor no puede tener con el dueño de la finca 
ninguna de las accioney civiles que el derecho civil concede , p ro -
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S í « ™ t r a t o . " » * « • * > autorizado, 
« o t i e n e la que n a c e d e | c u a s , - c o n t r a t o , ^ , b r „ „ , „„„ 
haciendo a f e l i o s g a s t „ s 0 0 c o n l a l ) a h a ¿ „ „ ^ T ' a 

maebU, luja del caas -con t r a to ¡ndebiti pCr erraren, ,„/„/; 
como si hubiese paSad„ mas de lo q „ e debU e n t ~ o , t á 

J e h a considerado la equidad mas bien 
que lasuf leza del derecho en las especies de la ley ú l t i m a . f f . d e 
nejes, , concediendo por una y otra parte las acciones nefotio-
rumgestorum, por mas q u e en dichas especies que ci ta , f , q u e 

rea , z o u „ negocio QQ f u v o ^ ^ ^ 

que creyó mas bien hacer el suyo. Sacaremos de esta ley el si-

J Z m P ! ° : C r - y e n d 0 l U q U e 1 6 P e r t e n e c i a herencia que 
realmente era m , a , entregaste algunas cosas tuyas propias que el 
difunto había legado. Por mas que en este caso L i s t e tu hacer un 
negocio tuyo mas bien que mió, pagando legados de que te creias 
deudor , sin embargo como en virtud de este pago ejecutaste sin 
saberlo un negocio mió procurándome la liberación de una deuda, 
• un c a n d o la sutileza del derecho te niega la acción contraria «e-
gotiorumgestorum, porque no f u é tu ánimo hacer mi negocio ni 
obligarme, no obstante la equidad que debe ser superior á la sutileza 
del derecho, te concede una acción contra mí para rec lamare! va-
or de lo que pagaste en cumplimiento de estos legados que yo de-

bía satisfacer, y d e q u e quedo libre con tu pago : sin esto yo me 
enriquecería á tu costa , cosa que no puede permit i r la equidad. 

190. Esta acción se concede no solo á aquel que emprendió de 
buena fe la gestión de mi negocio , creyéndolo suyo , sino tam-
bién a aquel que lo efectuó animo deprcedandi, con la mira de su 
provecho y no con la de hacer mi negocio, lpsetamen, dice J u -
liano en la ley 6 , $. 3 f f de neg.gest. hablando de este caso, 5¿ 

]' r : 

circa res meas aliquid impenderá, non in idquod ei abest, quia 
improbe adnegotia mea accésit, sed in id qao locuptetior factus 
sum , habet contra me actionem. 

191. Cuyaeio en sus comentarios á Juliano saca un argumento 
de esta ley para probar que en las leyes 33 , f f de cond. indeb., y 
14 de dol. et met. except., antes citadas , Juliano y Paulo solo 
consideraron la sutilidad del derecho al decidir que un posesor 
que hizo gastos útiles en una tinca que no le pertenecía , solo t i e -
ne la vía de excepción y de retención para hacerse reintegrar es -
tos gastos por el dueño de la finca que saca de ellos ganancia : que 
solo entienden decidir que ese posesor no tendria ninguna acción 
civil proveniente de un cuasi-contrato, como lo hemos expuesto 
nosotros mas ar r iba ; pero no quieren negar á ese posesor la acción 
in factum que el pretor debiera concederle á pesar de la sutileza 
del derecho y á falta de acciones civiles , sola cequitate motus , a 
fin de que pudiese repetir los gastos hechos en cuanto sacase de 
ellos ganancia el dueño de la finca. 

En efecto Juliano estaria en contaadiccion c o n s i g o mismo, lo 
que no puede creerse de tan gran jurisconsulto, si en la ley 33 , 
f f cond. indeb. debiese entenderse que negaba á ese posesor que 
ha hecho en mi finca gastos de que yo saco provecho , la acción 
infactum para su reembolso, cuando en la ley 6 , §. 3 , la otorga á 
aquel que solo se entremet ió en un negocio que me concernía , 
con la sola mira de hacerme un mal tercio, y para hacer su negocio 
mas bien que el mió , á pesar de que por sa mala f é merecía mucho 
menos que el otro que tal beneficio se lo dispensase. 

192. En nuestra jurisprudencia que no admite las sutilezas del 
defecho romano , y que considera lasóla equidad suficiente para 
producir una obligación civil y para dar una acción eficaz, no cabe 
duda asi en las especies de las leyes 33 de condict. indeb. y 14, de 
dol et met. except., como en la ley 6 , §. 3 , que el que hizo gastos 
d e q u e yo saco provecho, debe tener acción contra mí en cuanto 
mi provecho sea efectivo. 

A tenor de este principio debe decidirse que cuando un usu-
fructuario muere antes de la cosecha, el propietario que recoge 
los f rutos , debe satisfacer á los herederos de aquel los gastos de 
cultivo y siembra que su causante hubiese h e c h o ; porque aun 
cuando al haccerlos creyó t rabajar para s í , trabajó en realidad y 
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adelantó para el propietario que al cosechar los f ru tos se aprove-
cha de esos trabajos y adelantos. 

193 D e b e m o s h a c e r o b s e r v a r una d i f e r enc i a q a e Jul iano en la 

. e s t a b | e c e en t re la acción que se concede en las espe-
c e s propuestas en este párrafo , y la contraria negotiorum gesto-
rum , con estas palabras ,noninzd cjuod eiabest, guia e tc . 

La acción contraria negotiorum gestorum que t iene el que r e a -
lizo de buena fe por mi y en mi nombre un negocio en 'cuya ejecu-
c«on me cabía á mi Ín te res , t iene por objeto el reembolsé de todo 
Jo que hubiese gastado para l levar á cabo ut i lmente dicho negocio, 
aun cuando después hubiese quedado destruida esta util idad por 
un caso imprev is to , como veremos en la sección siguiente. P o r el 
contrar io como la acción que se dá en la especie <{ue dicho p á r -
ra fo explica, solo se funda en la equidad natural que no pe rmi te 

que nadie se enriquezca á costa de o t r o , solo dá al que realizó 
un negocio a ge no el derecho para repe t i r los gastos hechos en 
cuan to de ellos repor tó utilidad y ventajas aquel cuyo era el ne -
gocio ; § . 3 . 

Lo m i s m o d e b e decirse en las especies d é l a s leyes 3 3 , f f . de 
cond. mdeb., y 14 , / / . de dolo et met except., y cuando a lguno 
emprend .o l o s negocios de o t ro á pesar de su prohibic ión: en t o -
dos estos casos la repetición solo se funda en aquella regla de equi-
dad tantas veces ci tada. 

T E R C E R C A S O . 

C U A N D O E J E C U T O U N N E G O C I O C R E Y E N D O Q U E C O N C I E R N E A P E D R O 

C O N LA S O L A I D E A D E E J E C U T A R U N N E G O C I O D E E S T E , 

A P E S A R D E Q U E E L N E G O C I O C O N C E R N I A A O T R O . 

194. Si en este caso solo se consultase ¡a sutilidad del de recho , 
no tendría yo acción alguna ni cont ra P e d r o á quien no conce r -
nía el negocio, ni contra aquel cuyo e r a , porque no fue 'mi i n t e n -
ción hacer su negocio ni obligarle á mi favor . 

N o o b s t a n t e á p e s a r d e e s a s u t i l e z a la e q u i d a d e x i g e q u e as i 

c o m o a q u e l c u y o e s el n e g o c i o , p u e d e e x i g i r d e m i q u e l e d e c u e n -

t a d e la g e s t i ó n , s i n e m b a r g o d e q u e n o t e n i a i n t e n c i ó n d e o b l i -

g a r m e para c o n e ' l , asi t a m b i é n p u e d a y o e x i g i r l e e l p a g o d e l o s 

g a s t o s q u e p a r a la e x p e d i c i ó n d e s u n e g o ; i o h u b i e s e t e n i d o q u e 

a d e l a n t a r . 
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Y aun puede decirse que en este easo mi gestión forma en t re 
nosotros dos una especie de euas i -cont ra to negotiorum gestorum ¡ 
aunque algo impropio ; porque si b ienes cierto que con la rea l i -
zación del negocio no tuve intención f o r m a l , túvela al menos 
virtual e' implícita de egeeutar el negocio por aquel cuyo f u e s e , 
y de obligarle al reembolso de los gastos , ya que no puede n e -
garse que mi intención implícita era realizar el negocio de quien 
quiera que fuese , y obligar al interesado al reembolso de los gas-
tos. Si f u é mi ánimo realizar un negocio de P e d r o y obligarle al 
reembolso de los gastos , fué solo porque creia equivocadamente 
que á él concernía el negocio. La lev 45, §. 2, f f . de 7ie.g. gest, nos 
dá de esto un 

Ejemplo : Ticiosatisfizo con su dinero á los acreedores he red i -
tar ios de alguno creyendo que su hermano habia sido nombrado 
h e r e d e r o en tes tamento por el d i funto : por mas que la intención 
de Ticio f u é real izar los negocios de su h e r m a n o , en real idad 
e j ecu tó los de los hijos del d i f u n t o , los cuales destruido el t e s ta -
men to quedan herederos legítimos del padre . Y como seria in jus-
to que por esta equivocion sintiese Tieio perjuicios perdiendo lo 
que hubiese sa t i s fecho , podrá repet i r lo aclione negotiorum ges-
torum. Bien que esta acción deberá en tenderse que es útil, p o r -
que rea lmente DO hubo un cuas i -con t ra to negotiorum gestorum. 
ent re Ticio y los hijos del d i fun to . Aquella acción se le concede 
por equ idad . 

E n este mismo sentido deben entenderse las leyes 5 , 1 , y 6 , 
§ . 7 y 8 , eod. 

C U A R T O CASO. 

C U A N D O R E A L I Z O E L N E G O C I O D E M U G H A S P E R S O N A S S I N T E N E R O T R A 

I N T E N C I O N Q U E LA D E R E A L I Z A R E L N E G O C I O D E U N A D E E L L A S . 

195. En este caso según la sutilidad del derecho , solo debería 
tener acción cont ra aquel cuyo negocio era mi intención rea l izar ; 
p e r o la equidad hace que se ext ienda esta acción á todos los otros 
q u e sacan provecho de mi gestión. 

Ju l i ano en la ley 6 , § . 6 , eod. decide este caso pr imeramente 
según la sutilidad del derecho, y en el caso en que uno habia he-
cho el negocio de un h i jo , apesar de que de este negocio repor taba 
util idad el padre , no concede contra este otra acción que la de pe-
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culio qucedatur ex persona filii; porque solo los negocios de este 
se propuso administrar el e jecu tor , y niega que haya contra el 
padre una acción ex propia ipsius psrsona, por mas que f u é e'l 
quien se aprovechó de la gestión ; y esto porque el gestor no tuvo 
intención de hacer su negocio. 

Por mas qae asi sea, según la sutilidad del derecho , añade el 
mismo Juliano que apesar de ella concede la equidad al que tales 
negocios e jecutó , una acción contra el padre , in quantum locu-
pretior ex administralione facías esjt. 

Viceversa, no solo aquel cuyos negocios creia administrar, sino 
también todos los demás que en los mismos tenian Ínteres, po-
drán dirigirse contra m í , para obligarme á dar cuentas de la ad-
ministración bajo la obligación por parte del que me exigió las 
cuentas, de defenderme y sacarme indemne en caso de exigír -
melas despues los otros ; l. 31 , $. 1 , eod. 

Q U I N T O CASO. 

CUANDO ADMINISTRE LOS NEGOCIOS DE UNA PERSONA CON ANMIO 

DECIDIDO DE HACERLO A S I , PERO SIN INTENCION DE REPETIR 

LOS GASTOS DE LA GESTION. 

396. Es evidente que en este caso no tengo acción alguna para 
reclamar los gastos de la gestión que se entienden donados. 

La sola dificultad que hay en este caso , es la de saber cuando 
deberá presumirse tal intención. Acerca de esto debe sentarse 
por principio que no podrá presumirse con mucha facil idad, s e -
gún aquella regia : Nemo donareprcesumitur. 

En nuestra jurisprudencia deberá ponerse todavia mas dificul-
tad en admitir esta presunción. Asi es que Automne en sus notas 
á las leyes del título del código de neggest. , observa que no se 
aplica entre nosotros la ley primera de aquel título , que decide 
que una madre la cual por amor á sus hijos hubiese instado la 
destitución de un mal t u t o r , no podrá reclamar los gastos que por 
razón de esta instancia hubiese hecho, debiéndose presumir 
que al hacerlos no tenia intención de repetirlos. Por el contrario 
entre nosotros se cargan estos gastos al menor . 

También según nuestra jurisprudencia se cargan los gastos he-
chosal menor para darle tutores , y sus pariente« que hubiesen 
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gastado en estas diligencias y hecho los adelantos necesarios, po-
drán repetirlos á pesar de lo que decide la ley 43 , f f deneg gest. 

197. Hay algunas circunstancias que solas y separadamente 
consideradas no podrían inducirla presunción de que la intención 
del que realizó el negocio fue 'de no repetir los gastos que hicie-
se , pero que reunidas inducirán dicha presunción. He' aquí una 
reseña de esas circunstancias. 

I o . Si fuese un padre ó una madre el que administrase los n e -
gocios de sus hi jos , ó los abuelos de sus n i e tos ,ó los suegros de 
sus yernos , ó un hermano mayor los de sus hermanos pequeños, 
ó un amo los de su cr iado, ó uno que t iene grandes motivos de 
grati tud para con una persona , admininistrase los negocios de 
esta. 

2o . Si el que administró el negocio era u n hombre rico , y po-
bre aquel á quien el negocio concernia. 

3 o . Si los gastos fuesen módicos. 
4°. Si el que administró no hubiese repetido los gastos de la ad-

ministración durante su vida , á pesar de haber sobrevivido largo 
tiempo. 

5 o . Si despues de la administración las partes hubiesen tenido 
que arreglar algunas otras cuentas sobre diferentes negocios, y 
en ninguna de ellas se hubiese hecho méri to de los gastos de esta 
administración. 

Las presunciones resultantes de estas circunstancias pueden 
ser destruidas ó atenuadas por otras circunstancias que den á e n -
tender que la voluntad del que emprendió la gestión fue' de repe-
t i r estos gastos , como seria si por ejemplo hubiese llevado un 
registro exacto de todos los gastos que hacia. 

198. Se presume mas fácilmente la intención de no reclamar 
nada en cuanto á los alimentos suministrados á los hijos , que en 
cuanto á los gastos hechos en la administración de sus bienes. 
Asi lo enseña Alejandro en la ley 1 , cod. d. tit., respondiendo á 
las preguntas de una madre . 

En nuestra jurisprudencia no se presumen suministrados los 
alimentos por los padres á sus hijos sin intención de reclamar su 
impor te , cuando los hijos tienen bienes suficientes para subve-
nirse. 

Si un abuelo hubiese sacado de la casa de sus padres á uno de sus 
nietos para tenerle en su compañia, presúmese que lo ha tomad o 
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por su propia conveniencia, y q U e f ué su intención no rec lamar ja-
mas nada de los padres por r azón de los gastos de al imentos y 
educación. 

Hemos hablado de un abuelo soio por via de e j emplo ; pues es 
necesario decidir lo mismo en c n a n t o á una abuela, á Jos t iosy tias 
y otros par ientes , á un padrino ó una madrina , cuando no apa re -
ce mas razón que la del afecto na tu ra l á favor del niño para incli-
nar á estas personas á sacar un hi jo de la casa de sus padres y t e -
nerlo en su compañía . 

P e r o si apareciese alguna o t r a r a z ó n , como si el par iente se 
hubiese llevado el n iño á su casa á fin de que pudiese ir á la escuela 
á la cual no hubiere podido asistir estando con los padres que vi-
ven en el campo ; no deberá p resumirse que el ánimo de este pa-
r iente sea de no exigir pensión a lguna, á no ser que hubiese algu-
nas otras circunstancias que asi le persuadiesen. * 

En cuanto á los abuelos, ba s t a r án ligeras presunciones, pero de-
berán ellas ser mayores respeto d e los par ientes colaterales. 

SECCION II. 

DE LAS OBLIGACIONES QUE F O R M A EL CUASI—CONTRATO N E -

G O T I O T U M G E S T O K U M , v DE DAS ACCONES 

QUE DE E L L A S N A C E N . 

199. Es te cuasi -contra to fo ru i a e n t r e el negotiorum gestor y 
aquel cuyo es el negocio obl igaciones recíprocas, semejantes á las 
que ent re el mandante y m a n d a t a r i o forma el mandato. El nego-
tiorum gestor cont rae á favor d e aquel á quien atañen los nego-
cios , la obligación de darle c u e n t a y en t regar le todo cuanto con 
motivo de la gestión hubiese perc ib ido , cuya obligación es en esto 
semejante á la que el manda ta r io ó p rocurador cont rae para con 
el mandante . De esta obligación nace la acción negotiorum ges-
torum directa. por la cual el negotiorum gestor puede ser compe-
lido á dar cuentas . Aquel a qu ien concierne el negocio , cont rae 
asimismo á favor del que lo real izó , la obligación de satisfacerle 
ios gastos de la gestión. T a m b i é n esta obligación es semejante á 
la que contrae el mandante pa ra con el mandatar io , y de ella 
nace la acción negotiorum gestorum contraria, que compete al 
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negotiorum gestor cont ra aquel cuyo es el negocio , para hace r se 
reembolsar los gastos adelantados ; l. 2 , f f . de neg. gest. 

A R T I C U L O I . 

DE LA OBLIGACION DEL NEGOTIORUM GESTOR , Y DE LA ACCION QUE 

DE ELLA NACE. 

200. Como esta obligación es m u y semejante á la del manda t a -
rio, para conocer toda su lati tud, en que conviene con la del m a n -
d a t a r i o , y en que de la misma se d i f e r enc i a , bueno será recordad 
lo que dijimos de la obligación del mandatar io . 

E n el número 37 vimos que esta obligación t iene t res objetos: 
1.° obliga al mandatar io á e j e c u t a r el negocio comprendido en el 
mandato ; 2.° á poner en la gestión el cuidado necesar io; 3.° á dar 
cuentas . 

E n c u a n t o al p r imer objeto el negotiorum gestor es m u y d i fe -
ren te del mandatar io y hasta de un t u to r ó ca rador . Como el man-
da tar io en v i r tud de Ja aceptación del manda to contrae la obl i -
gación de hace r todo lo que en él va comprendido, es responsable 
de los daños y perjuicios que sufra el mandante á causa de no ser 
ejecutados algunos de los negocios comprendidos en el mandato: 

asi mismo encargado un t u to r ó cu rado r de todos los negocios con-
cernientes á la tutela q u e administra , es responsable de cualquier 

omision. P o r el contrar io cuando un negotiorum gestor realiza 
uno de tus negocios, solo debe dar cuenta de aquel que quiso e m . 
p r e n d e r ; y D a d a t iene que ver con los perjuicios que tal vez su -
fr ieres en tus demás negocios q a e hubiesen estado abandonados. 
Asi lo enseñan los emperadores Diocleciano y Maximiano en la ley 
2 0 , cod. de neg. gest. 

201. Por mas que el qne e jecutó un negocio de alguno no esté 
obligado á e jecu ta r los demás , está no obstante obligado á hacer 
cuan to va anexo al negocio que e m p r e n d i ó , y todo cuanto es 
necesario para llevarlo á cabo. Asi lo dice Pau lo en la ley 21, 2 , 
f f . d. dit. 

202. El negotiorum gestor que no lo haya sido de nn solo n e -
gocio , sino que emprendió la general idad de los concernientes á 
una persona , será á veces responsable de los que omitió , cuando, 
á s a b e r , presentándose como adminis t rador de todos los negocios, 



TRATADO 

fué con ello cansa de que otros no se encargasen de la gestión, y 
no hayan realizado los negocios que él omitió , negocios que ha -
brían realizado á no haber descansado en él ; l. 6 , $. 12 , eod. 

203. Será sobre todo responsable en este caso de no haberse 
exigido ási mismo lo que debia á aquel cuyos negocios administró 
d. §. 12. Lo cual deberá tener lugar mas y mas, si ladeuda del que 
emprendió la gestión de mis negocios, estuviese sujeta á pres-
cripción por un transcurso de tiempo que se hubiese cum plido du-
rante su gestión. Si al pedirle yo aquella deuda me opone la pres-
cripción, podré replicarle que esta excepción no es admisible; por-
que habiéndose inmiscuido en la gestión de mis negocios, estaba 
en la obligación de exigirse á sí mismo esta deuda antes que pres-
cribiese : y que por consiguiente es responsable de la misma deu-
da en virtud de la acción negotiorum gestorum. Asi lo establece 
Ulpiano en la lev 8 , eod. 

Ejemplo: Si el deudor de un boticario, que lo fuese por razón 
de medicinas, emprendiese la gestión de los negocios de su acree-
dor y los hubiese administrado por largo tiempo, no podrá despues 
de tres años oponer la prescripción de ladeuda, cumplida durante 
el tiempo de su gestión porque debia haberse exigido á sí mismo el 
pago de la deuda de medicinas que sabia ó debia saber que pres-
cribia por el termino de tres años. 

204. Puede asimismo imputarse á los herederos del negotiorum 
gestor, que le suceden en su obligación negotiorum gestorum, el 
no haberse exigido á si mismo lo que debia á aquel cuyos negocios 
administró, aun cuando la deuda hubiese sido contraida bajo con-
dición de que no pasaria á los herederos. 

Ejemplo: Si uno se hubiese constituido fiador de uno de 
mis deudores con condicion de que la obligación de la fianza que -
daría extinguida con su muerte sin pasar á los herederos, y poste-
riormente se hubiese entrometido en la gestión de los negocios; des-
pues de su muerte acaecida durante la gestión si el deudor principal 
hubiese quebrado, podria dirigirme contra los heréderos de mi ne-
gotiorum gestor y exigirles el pago en virtud de la fianza; y s¡ 
ellos opusiesen que la obligación quedó ext inguida con la muer te 
de su causante, podria yo replicarles que son responsables de esta 
deuda en virtud de la obligación negotiorum gestorum en la cual 
suceden al difunto , quien en su calidad de negotiorum gestor es-
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taba obligado á exigirse á sí mismo aquella antes que por su muer-
te caducase ; d. I. 8 . 

205. Puede igualmenet imputarse al negotiorum gestor el no ha . 
berse exigido á sí mismo ¡o que debia á aquel cuyos negocios ges-
tionó, en el caso en que hubiese podido emplear la cantidad que 
adeudaba de manera que hubiese producido ic tereses , ó librado 
á aquel á quien concernian los negocios de los que adeudaba ásus 
acreedores , á cuyo pago habría podido destinarse dicha cantidad. 
Y a q u e el negotiorum gestor cometió la falta de no exigirse á sí 
mismo aquella deuda , por mas que esta no produjese por su n a t u -
raleza intereses, los deberá sin embargo á aquel cuyos negocios 
administró en vir tud de la obligación negotiorum gestorum. Asi 
lo enseñan Tr i fon io , 3 i , y Juliano , d. I. 6 , §. 12 , eod. 

Es evidente que no puede inculparse al negotiorum gestor por 
no haberse exigido á sí mismo lo que debía á ¡apersona cuyos ne-
gocios administraba , mientras esta deuda no era exigible. 

Asimismo si lo que te debía el que se entremetió en tus n e g o -
cios no fuese debido sino en cuanto tu le hubieses entregado a l -
guna cosa , si no hubiese encontrado en tus bienes con que pagar -
se esto que tu le debías pagar antes de exigir la deuda, no podrá 
imputársele el no habérsela exigido á sí mismo, y su gestión no 
detendrá el curso de la prescripción de tu crédito. Así lo enseña 
Seffibola en la especie de un vendedor que se entrometióen la ges-
tión de los negocios de aquel á quien había vendido una cosa que 
padecia un vicio redhibitorio ; l . 35, -§. 2. 

206. Si bien puede imputarse á aquel que sin poder se en t re -
metió en la gestión de los negocios de un acreedor el no haberse 
exigido á sí mismo lo que le debia ; no podrá sin embargo im-
putársele el no haber exigido lo que le adeudaban otras personas; 
porque no teniendo poderes no podia obligarles á que le pagasen 
las deudas. 

207. Si fuese un acreedor el que se mezcló en los negocios de 
su deudor, puede imputársele el no haber empleado el dinero que 
con motivo de su gestión hubiese percibido, al pago de lo que le de" 
bia la persona cuyos negocios adminis t raba, y á pagar á los demás 
acreedores de esta persona. Asi es que si pudiendo* hacerlo así no 
lo hubiese hecho , y las cantidades percibidas hubiesen perecido 
en su poder por algún caso f o r t u i t o , será responsable de esta 
pérdida que habría podido y debido evitarse pagando las deudas 
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con aquel dinero. No obstante si hubiese tenido un motivo justo 
para guardar el d inero , por prever tal vez que aquel cayos ne -
gocios administraba, lo necesitarla dentro poco para un negocio 
importante; en tal caso no seria responsable de la pe'rdida. 

20S. Para completar la comparación entre la obligación del ne-
gotiorum gestor y la del mandatario pasemos ya á los demás obje-
tos de la obligación de este. 

Hemos dicho que el mandatario estaba en segundo lugar obli-
gado á poner el cuidado necesario en la gestión del negocio de que 
se habia encargado: la obligación del negotiorum gestor es por lo 
regular en esto semejante á la del mandatario, y debe poner en la 
gestión el mismo cuidado que este , siendo como e'l responsable 
de levi aut levissima culpa, según la naturaleza del negocio. 
Véase lo que acerca de esto se ha dicho antes , ra. 4 6 , y la ley 11, 
d. tit. 

209. Sin embargo el negotiorum gestor debe poner en el n e g o -
cio mayor cuidado que el mandatar io , y en negocios comunes para 
los cuales le bastaría á este poner un cuidado regular , deberá en 
ciertas ocasiones un negotiorum gestor poner todo el esmero po-
sible , y será responsable etiam de levissima culpa. Esto tendrá 
jugar siempre que ingirie'ndose en tales negocios impidió que faesen 
administrados por personas q u e serian mas capaces que é l ; Instit. 
tit de oblig. cjuce quasi ex contr. 

210. Algunas veces hasta es responsable el negotiorum gestor 
de las pe'rdidas que hubiesen ocurr ido por casos fortuitos en la 
gestión. Asi sucede cuando emprende por mí y en mi nombre nn 
comercio que yo no habia acostumbrado hacer. Si este comercio 
no le saliese bien , y sufriese alguna pérdida , podria yo en caso 
de haber aprobado su comportamiento , dejarle la pérdida por su 
cuenta ; l. 11, eod. 

E n vano opondría el negotiorum gestor que el que administra 
un negocio ageno no debe ser responsable de los casos fortuitos, 
fondado en la ley 22 , cod. de neg. gest.; porque esta regla tiene 
lagar respeto de un mandatario que no se escede de los límites 
de su mandato , y aun respeto de un negotiorum gestor que admi" 
nistra sin poderes los negocios de nn aasenteen cuanto lo que ha-
ce es necesario y lo exigen los negocios del ausente. Mas si se lan-
za á empresas sin las cuales este podia pasarse , cúlpese á sí mismo 
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este arrojo que le hace culpable por haber expuesto sin necesidad 
ni conveniencia intereses ágenos ; l. 36 , f f . de neg. gest. 

211. Hay un caso en que por el contrario el negotiorum gestor solo 
debe poner en la administración b u s n a f é ; sin que sea responsable 
de las faltas que por imprudencia ó impericia cometiese. Este caso 
es cuando los negocios de un ausente se encuentran completamen -
te abandonados, sin que nadie los cuide , y una persona de buen 
corazon poco hábil y entendida emprende su administración ; l. 3 , 

9 , de neg. gest. 
No debe entenderse por estas palabras: Dolum dumtaxat 

prxstare , de que usa la l e y , que el negotiorum gestor no sea res* 
ponsable de las faltas que por negligencia cometiere cuando no es 
negligente en sus propios negocios, pues tales faltas vienen com-
prendidasen la palabra general dolo : porque contrario á la buena 
f é y doloso en cierta manera es no cuidar los negocios ágenos 
con la misma diligencia que los propios. El principio que nos ob l i -
ga á amar al prójimo oomo á nosotros mismos, nos obliga á p o -
ner en sasnegocios , caandolos adminis t ramos, el mismo cuidado 
que en los nuestros. Las faltas de qne es excusable el negotiorum 
gestor3 son solo las que provienen de no t ene r la habilidad é i n -
teligencia necesarias para los negocios, ó el cuidado de que no es 
capaz. 

P o r lo demás esta decisión deUlpianoes muy equitativa. No pue -
de echarse en cara á este negotiorum gestor el haberse entrometido 
en una gestión para la cual debia sentirse incapaz ; puesto que su-
ponemos que lo hizo por compasion al ver que los negocios del 
ausente se hallaban de todo punto abandonados, en cuyo caso 
mejor era que fuesen cuidados por una persona annquepoco inte-
l igente , que continuar en tal abandono. 

212. Finalmente por lo que mira al último objeto de la obli-
gación del mandatario que versa sobre las cueDtas de la adminis-
tración y restitución de lo que por ella hnbiese percibido, la obli-
gación de un negotiorum gestor es igual á la del mandatario. Debe 
también como el mandatario entregar todo lo que hubiese percibido 
con motivo déla gestión, y todo cuanto hubiese cobrado aun cuando 
faese indebido. Si yo apruebo el pago de una cosa indebida que 
él aceptó por m í , y le pido cuentas de ello ; no podrá negarse á 
entregarme la cantidad so pretesto de que no se me debia , has-



« 

tando que la haya cobrado por m í , para que esté obligado á en-
tregármela ; 23 , eod. 

Mas si antes de darme cuenta de este cobro y antes que yo lo 
hubiese aprobado, descubriese que no se me debía, y por consi-
guiente la devolviese al quese la pagó, no estaría obligado áabonár-
me la ; pero debería probar entonces que esta cantidad no se me 
debía , y que hizo bien en devolverla ; porque el pago hace presu-
mir verdadera la deuda , hasta que se pruebe lo contrar io; l. 25 
f f . de probat. 

213. El negotiorum gestor está obligado como el mandatario á 
en t r ega rá aquel cuyos negocios administró, todo cuanto hubiese 
percibido con motive de la ges t ión , y por consiguiente deberá 
subrogarle en tedas las acciones que hubiese adquirido, para que 
pueda disponer l ibremente de ellas ; véase un ejemplo de esto en 
,a ,e.V 48 J f - de nsg ges l : y supra, n. 60. 

214. De esas obligaciones áe'negotiorum gestor mee la acción 
negotiorum gestorum directa que tiene contra él aquel cuyos eran 
los negocios administrados para hacerse dar cuentas. 

Tengo esta acción no solo contra aquel que cuidó por sí mismo 
mis negocios, sino también contra el que los administró por medio 
de otro á quien los encargó; porque el que encarga un negocio á 
otra persona , obra por ella lo mismo que si obrase por sí mismo, 
según aquella reg la : Qui manda t , ip se fecisse videtur; y por lo 
mismo es responsable de sus actos: asi lo enseña Paulo en la ley 
2 1 , fin. eod. J 

Asimismo es mas propio que yo me dirija contra ti que encargas-
te á otro la gestión de mis negocios que contra el que los adminis-
tró por tu orden : porque el cuasi-contrato negotiorum gestorum 
se forma entre nosotros dos ; pues tu eres mi verdadero negotio-
rum gestoraunque por ministerio de otra persona, como que al 
encargar á esta mis negocios f u é tu intenc ión cuidarlos; cuando 
por el contrario el que por tu orden los administraba, pen -
saba únicamente ejecutar tu mandato . 

P o r lo demás aunque en rigor de derecho sea asi , t endré sin 
embargo también u„a acción útil negotiorum gestorum contra el 
que los administró por orden tuya. 

215. Si fuesen dos person.s las que hubiesen administrado los 
negocios de ua ausente , cada uno de ellos debe rá responder de lo-
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que hubiese administrado; no hay entre ellos mancomunidad; 1. 
2 6 , eod. 

En esto se diferencian los negotiorum gestores de los mandata-
rios , y la razón de esta diferencia es evidente. Cuando uno encar-
ga por poderes la administración desús negocios á muchos manda-
tarios sin compartirla entre ellos, encarga á cada uno toda la ad -
ministración , y de toda se encarga cada uno al aceptar la procura: 
luego se1 obliga cada uno á dar cuenta de toda la administración; 
luego serán solidariamente responsables. Por el contrario cuando 
dos ó mas personas emprenden de por sí la administración de los 
negocios de un ausente , como que este r.o les encarga la adminis-
tración , se entiende que cada uno toma la de los negocios que 
cuida : luego cada uno de ellos deberá solo responder de esta parte 
sin ser responsables el uno por el otro. 

216. Es evidente que esta acción pasa al heredero de aquel 
cuyos eran los negocios administrados , quien en su calidad de he-
redero podrá pedir la rendición de cuentas. También es evidente 
que pasa contra el heredero del negotiorum gestor, quien deberá 
dar las cuentas que estaba obligado á dar su principal. 

Y deberá darlas no solo de lo que hubiese hecho el difunto , sino 
también de lo que al tiempo de su muerte estaba por hacer y era 
una continuación necesaria de la gestión comenzada; pnesto que 
el heredero debe acabaña y dar cuenta de ello. También en esto 
es semejante el heredero del negotiorum gestor al de un manda-
tario. 

217. Pe ro si este heredero despues de la muerte de su causante 
hubiese emprendido nuevos negocios, fórmanse entre él y aquel 
cuyos son un nuevo cuasi-contrato negotiorum gestorum, y que-
dará obligado ex propria persona. 

218. La ratificación ó aprobación de aquel en cuyo nombre y 
por quien se realizó el negocio no perime la acción que tiene para 
hacerse dar cuentas ; solo produce el efecto de impedir la desapro-
bación del negocio, y el que pueda dejarlo de cuenta del que lo 
realizó; 7 , eod. 



A R T I C U L O I I . 

DE LA OBLIGACION QUE CONTRAE AQUEL A QUIEN CONCIERNEN LOS NEGOCIOS 

ADMINISTRADOS SIN SU ORDEN A FAVOR DEL QUE ASI LOS ADMINISTRÓ Y DE 

LA ACCION QUE DE ELLA NACE. 

Vamos á v e r , 1.° cual es esta obl igación, y cnal la acción que 
de ella n a c e : 2.° en que casos t ienen una y otra l u g a r : 3:° lo que 
debe practicarse previamente para in ten ta r esta acción, y c u a l e 9 

son sus objetos. 

Cual es esta obligación y cual la acción que de ella nace. 

219. Aquel cuyos negocios han sido u t i lmente administrados, 
mas que esto fuese sin su orden , con t r ae po r el cnas i -cont ra to ne-
gotiorum gestorum la obligación de indemnizar á aquel que los 
admin is t ró , la cual se llama obligado contraria negó tiorum gesto -
rum. Esta obligación no solo da al negotiorum gestor á cuyo favor 
se c o n t r a j o , el de recho de a n o t a r y hacerse abonar todo cuanto 
hubiese gastado, en las cuentas q u e tiene obligación de r end i r á 
instancia de aquel á quien conc ie rnen los negocios ; sino que ade-
mas le da una acción contra este para que le r e in tegre estos gas-
tos. 

Esta obligación y la a3cion q u e de ella n a c e , se llaman con-
trarias , porque en este cuasi-contrato ' lo mismo que en el manda to 
no hay mas obligación principal y esencial que la de da r cuentas , 
la cual afecta al adminis t rador , la de re in tegrar los gastos de la 
gestión es inc identa l ,ya que podria no tener l u g a r , si la gestión 
no requir iese gastos. 

n . 

Cuando tienen lugar esta obligación y la acción que de ella 
nace. 

220. Pa ra que aquel por quien y en cuyo n o m b r e se realiza un 
negoc io , contraiga la obligación de r e in t eg ra r los gastos de la ges-
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tion , es necesario que despues haya aprobado el negocio , ó que 
este sea tal que no hubiera podido de ja r de hacerlo por sí mismo á 
haberse encontrado en posicion de hacerlo ; pues de otra suer te 
desaprobando lo hecho en so nombre y dejando el negocio de 
cnen tade l que lo emprendió , quedará libre de toda obligación ; 1. 
10 , §. 1 , eod. 

221. Coando se t"ata de nn negocio indispensable ó aprobado, 
para que aquel á quien concierne esté obligado al pago de los gas-
tos de la gestión , bas t a rá que el negocio haya sido realizado util-
men te en sus principios, por mas que por alguna contingencia hu-
biese quedado despues destruida su ntil idad. 

Ejemplo : Si en mi ansencia hubiese alguno hecho reparos u r -
gentes y necesarios en mi casa , por mas que no haya podido apro-
vecha rme de estas mejoras á causa de haber sido la casa devorada 
Por un incendio no por esto de ja ré de estar obligado á indemnizar 
los gastos de dichas obras. Asi lo enseña Ulpiano en la d. I. 

222. De otra suer te seria si los reparos que alguno hubiese h e -
cho en una mala casa que me pe r t enec ía , por mas que necesarios 
para evitar su ruina , habían de se r tan costosos que á habe rme en -
contrado presente beb ie ra prefer ido que se arruinase la casa antes 
que hacer tales gastos. Ulpiano niega en este caso la acción al qne 
hubiese hecho esas obras ; porque es un negocio que yo no habria 
hecho estando presente , y no debo re in tegrar unos gastos de q u e 
ninguna util idad saco. Aun cuando el que tales gastos hizo, h u -
biese creido de buena f é hace rme un f a v o r , bastará que el nego -
cio sea tal que yo no hubiese debido emprende r lo , para que no 
tenga acción contra m í , d. I. 10 , 1. 

Es to t e n d r á lugar sobre todo si e! que emprendió el negocio sin 
mi orden, estaba en posicion de p o d e r m e consul tar a n t e s : pues 
entonces podré yo mas fundadamen te decir que sí me hubiese con-
sul tado, no le habría autorizado sin d u d a , y que tiene culpa en 
no haber lo hecho . 

P e r o si no está en posicion de consu l t a rme , no deberá aten-
dérseme tan fác i lmente , si digo despues de visto el mal resultado 
del negocio, que no habr ia quer ido emprender lo : bastará en tal 
caso para que se me juzgue obligado , que parezca que mis in te -
reses exigian la realización de este negocio. 

Si el negocio fuese m u y impor tan te , y el negotiorum gestor no 
pudiese consul ta rme , hará bien para su mayor seguridad en r e u -



nir á mi familia ante el juez á fin de hacer constar en su presencia 
que mi intere's reclama la realización del negocio ; en cuyo caso 
cualquiera que sea su e'xito , no podre' negarme al pago de los gas-
tos de su gestión. 

223. Si bien respeto de un negocio indispensable ó aprobado, 
basta que el negotiorumgestor haya administrado úti lmente el ne-
gocio , por mas que esta utilidad no haya subsistido ; será sin e m -
bargo necesario que la destrucción de esta utilidad no pueda atr i -
buirse á culpa soya , pues de otra suerte no podría reclamar el 
reembolso de ios gastos ; 22 , eod. 

Este principio sufría por derecho romano otra excepción res-
peto de los negocios de impúberes. Por indispensable que fuese un 
negocio de estos, el que lo hubiese emprendido no podia reclamar 
el reembolso de los gastos de la gestión, sino en cuanto el impúber 
resu'tase mas rico al tiempo de contestar la demanda ,1.3", eod. 

Yo no creo que esta decisión deba tener lugar entre nosotros. 
Es verdad que en cuanto á los contratos, el impúber sin la a u -
toridad de su tutor no puede quedar obligado sino en cuanto sa-
liese mejorado con ellos ; pero esto es porque en los contratos falta 
por parte del impúber el consentimiento que se reputa no poder 
dar con el discernimiento necesario sin ia asistencia y autoridad 
del tutor ; por lo cual siendo nulo el contrato, solo quedaría obli-
gado en fuerza de la equidad natural que no permite que nadie se 
enriquezca á expensas de otro. Empero no es lo mismo respeto de 
los cuasi-contratos ; puesto que no siendo hijas del consenti-
miento las obligaciones que estos producen, es indiferente que 
las personas que las contraen se conceptúen incapaces de darlo. 
Asi en el cuasí-contrato negotiorum geslorum aquel en cuyo 
nombre se ha hecho un negocio que el estado de sus cosas 
exigía , contrae á favor del que lo realizó, la obligación de pagar 
los gastos de la gestión , aun cuando un caso fortuito viniese á des-
truir su utilidad. Contrae esta obligación sin necesidad de consen-
t imiento, puesto que la contrae aun antes de tener noticia de la 
gestión que la produce ; asi es indiferente que uno sea capaz de 
prestar este consentimiento, y por lo mismo que sea impúber 
ó púber , menor ó mayor de edad. Luego el derecho romano no 
debia exceptuar del principio general la gestión de los negocios 
de impúberes , tanto menos cuanto que concede al tutor la acción 
contraria tutelcc contra el impúber, cuando ha tratado bien y útil-
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mente sus negocios, aunque estos hayan tenido despues un mal 
e'xito ; 3 , §. 7 , f f . decontrar. tut. act. ¿ Porque pues no habia 
de concpder en un caso semejante contra el impúber la acción con-
traria negotiorum gestorum ? 

225. Un caso hay en que no quedo obligado á indemnizar al ne-
gotiorum gestor que administró utilmente un negocio mió , por 
mas que saque provecho de la gestión; tal es el caso en qne se 
justificase que este negotiorum gestor impidió que realizase el ne -
gocio otra persona que por mera amistad se ofrecía á ejecutarlo á 
sus costas y sin pedir nada. 

§. n i . 

De lo que debe practicarse previamente para intentar la 
acción contraria nego t io rum gestorum , y cuales son sus 
objetos. 

226. El negotiorum gestor no puede entablar esta acción con-
tra aquel cuyo negocio real izó, sin presentar antes cuentas de ta -
lladas de su gesticn ofreciendo los justificativos. En esto se pare-
ce á un mandatario. La razón es que en todos los contratos ó cua-
si-contratos sinalagmáticos ó bilaterales la una de las partes no 
puede exigir á la otra que cumpla con su obligación sin estar pron-
ta á cumplir la suya propia. Ademas de que solo por las cuentas 
puede sab?rse lo que puede pedir el negotiorum gestor. 

Si aquel á quien se presentan las cuentas pone reparos , el Rego-
t-iorum ges íordebe contes tará el las , y se forma una instancia so-
bre liquidación y aprobación de cuentas. Si no hubiese oposicion? 
el negotiorum gestor despues de'acusada la rebeldía podrá pedir 
que se condene á aquel cuyo era el negocio , al pago de la canti-
dad que según las cuentas acredita. 

227. Esta acción t i ene , como la contraria mandati; dos ob je -
tos , siendo el primero el reembolso de las cantidades que el nego-
tiorum gestor hubiese tenido que adelantar : si por culpa suya h u -
biese gastado mas de lo necesario, solo recobrará lo que habría 
sido necesario : l. 2 5 , f f . de neg. gest. 

228. El segundo objeto de esta aceíon es la liberación que e ' 
negotiorum gestor puede pedir de las obligaciones que con motivo 
de la gestión hubiesecontraido. 



T R A T A D O ' * 

Ejemplo: S i u n o hub i e se h e c h o a l g u n a co n t r a t a con a lbañ i les 

pa ra las r e p a r a c i o n e s de las casas d é l a p e r s o n a c u y o s n e g o c i o s a d -

m i n i s t r a b a , y en su p r o p i o n o m b r e se h u b i e s e o b l i g a d o á sa t i s fa-

c e r el p r e c i o c o n v e n i d o , a q u e l c u y a s e r a n las casas , á fin de p r o -

c u r a r l e la abso lac ion de t a l e s o b l i g a c i o n e s , d e b e r á p r e s e n t a r l e ó 

b i en la á p o c a firmada p o r los a c r e e d o r e s , ó b i en una s u b r o g a c i ó n 

en v i r t u d d e la cua l h u b i e s e n a c e p t a d o p o r su ú n i c o d e u d o r a l 

d u e ñ o de las casas en l u g a r de l negotiorum gestor. S i n o se c u m -

pl iesen es tos r equ i s i t o s , p o d r á el negotiorum gestor p e d i r q u e el 

d u e ñ o d e las casas le s a t i s f aga las c a n t i d a d e s á c u y o p a g o se o b l i g ó -
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Ejemplo: S i u n o hub i e se h e c h o a l g u n a co n t r a t a con a lbañ i les 

pa ra las r e p a r a c i o n e s de las casas d é l a p e r s o n a c u y o s n e g o c i o s a d -

m i n i s t r a b a , y en su p r o p i o n o m b r e se h u b i e s e o b l i g a d o á sa t i s fa-

c e r el p r e c i o c o n v e n i d o , a q u e l c u y a s e r a n las casas , á fin de p r o -

c u r a r l e la abso lac ion de t a l e s o b l i g a c i o n e s , d e b e r á p r e s e n t a r l e ó 

b i en la á p o c a firmada p o r los a c r e e d o r e s , ó b i en una s u b r o g a c i ó n 

en v i r t u d d e la cua l h u b i e s e n a c e p t a d o p o r su ú n i c o d e u d o r a l 

d u e ñ o de las casas en l u g a r de l negotiorum gestor. S i n o se c u m -

pl iesen es tos r equ i s i t o s , p o d r á el negotiorum gestor p e d i r q u e el 

d u e ñ o d e las casas le s a t i s f aga las c a n t i d a d e s á c u y o p a g o se o b l i g ó -
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C O N T R A T O D E P E Í Í O . 

a r t i c u l o p r e l i m i n a r . 

Déspnes de haber tratado de las diferentes especies de c o n t r i -
tos qne se hacen principalmente por sí mismos, tanto de los con-
tratos en qne hay Ínteres de una y otra par te , ora commutat ivo, 
ora aleatorio, como de los contratos de beneficencia , pasaremos 
insiguiendo el orden que nos hemos propuesto, á t ra tar de los con-
tratos accesorios que no se celebran principalmente por sí mismos, 
sino que acceden á otro contrato ú obligación. Estos contratos son 
el de fianza y el contrato de peño. Hemos habladocon mucha exten . 
cion de la fiaduría, en nuestro Tratado de las obligaciones , par-
te 2.a cap. 6 , lo que nos parece suficiente , y así solo nos ocu-
paremos del contrato de peño. 

1.° Puede definirse el contrato de peño diciendo, que es nn 
contrato por el cual nn deudor ú otro por e'l da al acreedor una 
cosa que reteoga en su poder para seguridad de sn crédito ; y el 
acreedor se obliga á devolvérsela despnes que su crédito haya sido 
satisfecho. 

2. La eosa que por este contrato ha sido dada al ac reedor , se 
llama peño ó prenda , en latin p ignu. 

El peño se diferencia de la hipoteca, en que el peño se forma 
por la tradición de la cosa que es en t reg ada en, manos del aeree-
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d o r , y la hipoteca es un derecho que el acreedor adquiere en los 
bienes de su d e u d o r , 6Ín.gueeste le haga tradición alguna. 

3. La sola convención no es sin embargo suficiente en nuestro 
derecho france's para establecer la h ipoteca , la que no puede na -
cer sino de nna escritura ante no t a r io , por la cual el deudor se 
haya obligado , o de un juicio con sentencia del juez dada contra 
él- (1) 

P o r lo que hace al cont ra to de p e ñ o , veremos en el pr imer ca-
pítulo lo que es de la esencia de este c o n t r a t o , á que clase de 
contratos pe r t enece , y cuales son los pactos que en e'l r eprueban 
las leyes. E n el capítulo segundo manifestaremos el derecho que 
adquiere el acreedor en la cosa que se le da en p e ñ o : las obli-
gaciones que con t rae , y la acción pignoratitia directa , que de 
ellas nace. Hablaremos en el tercero de las obligaciones que con-
trae aquel que ha dado la cosa en p e ñ o , y de la acción pignorati-
tia contraria que de ellas nace. 

c a p i t u l o i . 

DE LO Q U E ES D E L A E S E N C I A D E L C O N T R A T O D E P E Ñ O , A Q U E C L A -

S E D E C O N T R A T O S P E R T E N E C E , * D E L O S P A C T O S Q U E L A S L E -

Y E S R E P R U E B A N E N E S T E C O N T R A T O . 

A R T I C U L O I . 

DE LO QUE ES DE LA. ESENCIA DEL CONTRATO DÉ P E S O . 

4. Es de la esencia del cont ra to de p e ñ o , 1.° que haya ana co-
sa que sea obje to de é l ; 2.° que intervenga una tradición real de 
esta cosa, sino se halla ya en poder del acreedor á quien es dada 
en p e ñ o : 3.° que esta misma cosa le haya sido dada á fin de que 
la re tenga para seguridad de su cre'dito. 

( 0 L o p r o p i o d e b e d e c i r s e r e s p e t o de l d e r e c h o e s p a u o ! , deb iéndose a ñ a d i r á las s o l e m -

m d a d e s q u e P o t h i e r i n d i c a , la de r e g i ; t r a r la e s c r i t u r a ó í e n t e u c i a en los oficios d e h i p o t e c s a 

es tab lec idos p o r n u e s t r a p r a c m á t i c a . ¿ e ¡ 9 S e ¿ ¡ Q 

De las cosas que pueden ser objeto del contrato de peño. 

5. Ordinar iamente lascosas muebles corporales son el objeto del 
contrato de peño. (1) He' aqui porque Gayo dice : Pignus appel-
latum á pugno, quia res quce pignori dantur, mam traduntur: 
unde etiam videripotest verum esse quod quídam putant, pignus 
proprie rei mobilis constituí; l. 238 , §. 2 , / / . de V. S. Con todo 
las herencias pueden también ser objeto de este contra to ; l. 34, 
l. 39 , f f . de pign. act.; l. 2,1.3. cod. d. tit.; l. 50 , 1 , f f . de 
jure dot. et passim. Es to sucede cuando se pone á un acreedor en 
posesion de una herencia , para que perciba los f ru tos en pago de 
sus cre'ditos hasta que es té satisfecho, dando cuentas al que se la 
dio en peño. Es te peño facilita al acreedor el pagarse por sí mismo 
sin gastos, sin verse obligado á proceder al embargo ó secuestro 
de la herencia ó de sus f r u t o s , cuyos medios son siempre cos-
tosos. 

6 . E l dinero contante puede también ser objeto del contra to de 
peño : hállase un ejemplo de esta especie en los estatutos de las b i -
bliotecas públicas., que permiten á los bibliotecarios el que. pres -
ten libros á los estudiantes, mediante que estos en t reguen á aquel 
una suma doble de dinero para seguridad de la resti tución de los 
libros prestados. 

P o r lo que mira á las cosas incorporales , tales como las deudas 
ac t ivas , no son susceptibles de empeñarse por no poder mediar la 
tradición real que es de la esencia de este con t ra to : Incorporales 
traditionem non recipere manifestum est; l. 43 , 5- 1 • f f - de acq• 
rer. dom. 

Las cosas que están fue ra del comercio es evidente que no p u e -
den ser dadas en peño , como tampoco pueden ser objeto de los 
demás contratos. i; 

7. P e r o no es necesario para la validez del contra to de peño, 
que la cosa pertenezca al d e u d o r , ni tampoco que su dueño haya 
consentido en el contrato. 

( 1 ) L a s l eyes 3 y 4 , t i t . I ' i . p a r t . 5 , dec l a ran q u e n o p u e d e n darse e n p r e n d a n i h ipo teca 

lo.« b u e y e s , vacas y d e m á s bes t ias de a r ado y po r reg la g e n e r a l todo lo necesa r io p a r a la l a -

b r a n í « . (N. de los edit.) 
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d o r , y la hipoteca es un derecho que el acreedor adquiere en los 
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3. La sola convención no es sin embargo suficiente en nuestro 
derecho france's para establecer la h ipoteca , la que no puede na -
cer sino de una escritura ante no t a r io , por la cual el deudor se 
haya obligado , o de un juicio con sentencia del juez dada contra 
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P o r lo que hace al cont ra to de p e ñ o , veremos en el pr imer ca-
pítulo lo que es de la esencia de este c o n t r a t o , á que clase de 
contratos pe r t enece , y cuales son los pactos que en e'l r eprueban 
las leyes. E n el capítulo segundo manifestaremos el derecho que 
adquiere el acreedor en la cosa que se le da en p e ñ o : las obli-
gaciones que con t rae , y la acción pignoratitia directa , que de 
ellas nace. Hablaremos en el tercero de las obligaciones que con-
trae aquel que ha dado la cosa en p e ñ o , y de la acción pignorati-
tia contraria que de ellas nace. 

c a p i t u l o i . 

DE LO Q U E ES D E L A E S E N C I A D E L C O N T R A T O D E P E Ñ O , A Q U E C L A -

S E D E C O N T R A T O S P E R T E N E C E , * D E L O S P A C T O S Q U E L A S L E -

Y E S R E P R U E B A N E N E S T E C O N T R A T O . 

A R T I C U L O I . 

DE LO QUE ES DE LA ESENCIA DEL CONTRATO DÉ P E S O . 

4. Es de la esencia del cont ra to de p e ñ o , 1.° que haya una co-
sa que sea obje to de é l ; 2.° que intervenga una tradición real de 
esta cosa, sino se halla ya en poder del acreedor á quien es dada 
en p e ñ o : 3.° que esta misma cosa le haya sido dada á fin de que 
la re tenga para seguridad de su crédito. 

( 0 L o p r o p i o d e b e d e c i r s e r e s p e t o de l d e r e c h o e s p a u o ! , deb iéndose a ñ a d i r á las s o l e m -

m d a d e s q u e P o t h i e r i n d i c a , la de r e g i ; t r a r la e s c r i t u r a ó í e n t e u c i a en los oficios d e h i p o t e c s a 

es tab lec idos p o r n u e s t r a p r a c m á t i c a . ¿ e ¡ 9 S e ¿ ¡ Q 

De las cosas que pueden ser objeto del contrato de peño. 

5. Ordinar iamente lascosas muebles corporales son el objeto del 
contrato de peño. (1) Hé aquí porque Gayo dice : Pignus appel-
latum á pugno , quia res quce pignori dantur, mam traduntur: 
unde etiam videripotest verum esse quod quídam putant, pignus 
proprie rei mobilis constituí; l. 238 , §. 2 , f f . de V. S. Con todo 
las herencias pueden también ser objeto de este contra to ; l. 34, 
l. 39 , f f . de pign. act.; l. 2,1.3. cod. d. tit.; l. 5 0 , §. 1 J f . de 
jure dot. et passim. Es to sucede cuando se pone á un acreedor en 
posesion de una herencia , para que perciba los f ru tos en pago de 
sus créditos hasta que es té satisfecho, dando cuentas al que se la 
dio en peño. Es te peño facilita al acreedor el pagarse por sí mismo 
sin gastos, sin verse obligado á proceder al embargo ó secuestro 
de la herencia ó de sus f r u t o s , cuyos medios son siempre cos-
tosos. 

6 . E l dinero contante puede también ser objeto del contra to de 
peño : hállase un ejemplo de esta especie en los estatutos de las b i -
bliotecas públicas., que permiten á los bibliotecarios el que. pres -
ten libros á los estudiantes, mediante que estos en t reguen á aquel 
una suma doble de dinero para seguridad de la resti tución de los 
libros prestados. 

P o r lo que mira á las cosas incorporales , tales como las deudas 
ac t ivas , no son susceptibles de empeñarse por no poder mediar la 
tradición real que es de la esencia de este con t ra to : Incorporales 
traditionem non recipere manifestum est; l. 43 , 5- 1 • f f de acq• 
rer. dom. 

Las cosas que están fue ra del comercio es evidente que no p u e -
den ser dadas en peño , como tampoco pueden ser objeto de los 
demás contratos. i; 

7. P e r o no es necesario para la validez del contra to de peño, 
que la cosa pertenezca al d e u d o r , ni tampoco que su dueño haya 
consentido en el contrato. 

( < ) L a s l eyes 3 y 4 , t i t . I ' i . p a r t . 5 , dec l a ran q u e n o p u e d e n darse e n p r e n d a n i h ipo teca 

lo.« b u e y e s , vacas y d e m á s bes t ias de a r ado y po r reg la g e n e r a l todo lo necesa r io p a r a la l a -

b r a n í « . (N. de los edit.) 



De la tradición. 

8 TRATADO 
Es verdad que una cosa agena no puede sin consentimiento 

del dueño quedar obligada al acreedor á quien es dada en peño, 
y que el dueño puede reclamarla de este , y hacer que le conde-
nen á devolvérsela , por mas que no le haya sido pagada su deuda. 
P e r o aunque la cosa en este caso no quede obligada al acreedor 
por el contrato de peño , por mas que no adquiera en esta cosa jus 
pignoris, no habiendo podido darle un derecho en la cosa el 
deudor que ninguno tenia en ella ; con todo el contrato de peño 
no deja de ser válido como á t a l , y de producir entre las partes 
contra tantes las obligaciones recíprocas que nacen de los c o n t r a -
tos de peño. Ulpiano, l. 9, $. 4 , f f . de pign. act. y á mas la l. 22, §. 
2 J f . d . t i t . 

8. Es de la esencia del contra to de peño que el acreedor sea 
puesto en posesion real de la cosa que le es dada en peño. 

P o r esta razón es de la esencia de este con t ra to el que in terven-
ga una tradición real de esta cosa , á no hallarse ya en poder del 
acreedor con otro ob je to , como por prés tamo ó depósi to: en 
este caso siendo imposible la tradición real de una cosa que está 
ya en poder del acreedor el contrato de peño se hace conviniendo 
que la cosa que el acreedor ya tiene en su poder á t í tulo de prés-
tamo ó de depósito , continué para en adelante en el mismo estado 
á titulo de peño. Esta convención encierra , según los doctores , 
una especie de tradición que llaman brevis manus, por la cual se 
finge que el acreedor ha devuelto la cosa que tenia á t í tulo di 
préstamo ó de depósito, y que incontinenti la ha recibido de nue-
vo á título de peño. 

F u e r a de este caso el contra to de peño no puede absolutamente 
celebrarse sin una tradición real de la cosa empeñada . 

# Es indudable que yo puedo convenir con mi acreedor que 
" le da ré prendas , y que esta convención es válida y obligatoria por 

el solo consentimiento : pero esta convención no es el cont ra to de 
p e ñ o ; ella le p recede , y es del todo d i f e r e n t e , como la promesa 
de vender es diferente del contra to de venta : Tratado del con-
trato de compra y venta, part. 5. 

§. i u . 

Es menester que el fin por cual es dada la cosa, sea que 
aquel á quien se da, la retenga para seguridad de su 
crédito. 

10. Este fin es de la esencia del contra to de peño , el que le ca-
racteriza , y le diferencia de los demás contratos reales. En el 
contra to de préstamo se entrega la cosa para que aquel á quien se 
da, haga un cierto uso de el la ; en el depósito para que la guarde , 
y en el de peño para que la re tenga en seguridad de su crédi to . 

11. No importa cual sea el crédi to para seguridad del cual se 

constituye el peño. 
Del mismo modo que en toda especie de obligaciones pueden 

darse fianzas, como se ha visto en el Tratado de las obligaciones, 
pueden asi mismo darse prendas en todas ellas. 

12. P a r a que el cont ra to de peño subsista , basta que la cosa 
haya sido dada á alguno á fin de que la retenga para seguridad de 
un crédito que alguno se proponía cont raer con é l , por mas que 
no lo haya cont ra ido , ó de un crédito que alguno creia ex i s t i r , y 
que no existia. E¡> verdad que no puede haber prenda sin un c r é -
dito que ella asegure : pero en este caso por mas que !a cosa dada 
en peño no queda obligada á favor de aquel á quien fué e n t r e -
gada por falta de crédito en cuya seguridad esta cosa pueda ser 
obl igada, no obstante el contra to por el cual ella ha sido dada 
en peño , no deja de ser válido como contrato de peño , y de pro-
ducir en t re las paites contra tantes las acciones propias de tal con-
t ra to ; Ulpiano , /. 1 1 , §. 2 , f f . de pign. act. 

A R T I C U O I I . 

A QUE CLASE DE CONTRATOS P E R T E N E C E EL CONTRATO DE P E S O . 

13. El contrato de peño es de la clase de los contratos reales» 
pues no puede hacerse sino por medio de la tradición de la cosa 
dada en peño. 

14. Es te contra to pertenece á la clase de los sinalagmáticos en 
que son recíprocas las obligaciones, pero lo es imper fe tamente , 
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paes no hay mas obligación qne la del acreedor qne ha recibido 
la cosa, de devolverla laego qne la deuda haya sido satisfecha : 
esta es la obligación prineipal de este con t r a to , y por esto se llama 
obligado pignoradtia directa. Las obligaciones que.contrae el que 
ha dado la cosa en peño, son solo incidentales del con t ra to , y no 
son esenciales, por lo que se l laman obligado pignoradtia con-
traria. 

15. E l contrato de peño es recíproco por ser del interés de una 
y otra de las partes con t ra tan tes : el acreedor á quien la cosa es 
dada en peño, encuentra en este cont ra to la seguridad de su c r é -
d i to , y aquel que se la da encuent ra el cre'dito tal como lo desea 
mediante este cont ra to . 

16. Cuando un t e rce ro por pura amistad con el deudor y á su 
ruego da por e'l la cosa en p e ñ o , hay en este caso dos contratos: 
uno de peño que interviene ent re el acreedor y aquel que le da la 
cosa en peño; y o t ro de mandato en t re este y el deudor á cuyo 
ruego ha dado la prenda . 

17. Finalmente el cont ra to de peño es de la clase de los que se 
r igen por solas las reglas del derecho na tu ra l , sin que el derecho 
civil lo haya sujetado á formalidad alguna. 

A R T I C U L O I I I . 

DE LOS PACTOS REPROBADOS POR LAS LEVES EN EL CONTRATO DE PEÑO. 

18. Constant ino en la ley úl t ima, Cod. depact. pign. prohibe 
en los contra tos de peños el pacto llamado lexcommissoria, ó 
pacto comisorio. Este es un pacto por el cual convenian las par -
tes que si el deudor dent ro cierto tiempo no redimia la cosa dada 
en peño satisfaciendo en teramente la deuda , pasado este t iempo 
sin verificarlo, la cosa quedaría del acreedor i r revocablemente en 
pago de la deuda. 

Esta ley f u é adoptada por nuestra jurisprudencia para impedirlos 
f raudes d é l o s usu re ros , que hallarían en este pacto un medio 
expedito para sacar excesivas ganancias de los mu tuos , prestando 
dinero sobre prendas de doble valor de la suma prestada á p e r s o -
nas que ellos viesen apuradas de miseria y en la imposibilidad de 
devolver la suma al t iempo convenido. 

19. Es menester no confundi r con el pacto comisorio, aquel 

por el cual convienen las partes que si el deudor no redimiese la 
cosa en cierto t iempo pudiese el mismo acreedor comprar la , pa-
gando sobre lo que habia dado cuando la tomó en p e ñ o , cnanto 
podia valer mas pasado dicho tiempo , según el justi-precio de 
hombres buenos , pues este pacto es permitido y válido; l. 1 6 , §. 
u l t . f f . depign. ethyp. 

El acreedor á quien la cosa ha sido dada en peño , debe en v i r -
tud de este pacto , despues de espirado el tiempo en que la deuda 
debia ser sat isfecha, citar al deudor que se la ha dado en peño 
para el nombramiento de expertos que procedan á la estimación. 
Sobre la citación se da un auto en que se manda proceder á la 
estimación. Solo por la sentencia definitiva que aprobando el va-
lor manda que con arreglo á lo convenido la cosa quede adjudica-
da al acreedor por la cant idad estimada , quedará este dueño de 
la cosa empeñada. 

Cuando la estimación asciende á mas de lo que es d e b i d o , 
el acreedor es menes ter ademas para que quede dueño de la 
cosa , que pague el exceso al d e u d o r , ó que en vista de su nega t i -
va lo haya depositado previo decreto judicial. 

Hasta que se haya dado la sentencia definitiva, y que se haya 
realizado el pago ó consignación del exceso de la estimación , el 
deudor ofreciéndose á pagar todo lo que debe y los gastos hechos 
hasta á la presentación y cumplimiento de sus ofertas , podrá pe-
dir la restitución de la cosa dada en peño . 

20. E l anticresis era un pacto muy usado ent re los romanos, por 
el cual se convenia que el acreedor á quien se daba una cosa en 
p e ñ o , percibiria para su provecho los f ru tos de esta cosa por r a -
zón de los intereses de la cantidad que se le debia ; 1 1 , 1 , f f . 
depign. ethyp. (1) 

( I ) P o r d e r e c h o «spauol y por e l canónico está p roh ib ido t a m b i é n es te pacto . (N. 

de los edil.) 



c a p i t u l o i i . 

D « l D E R E C H O Q U « A D Q U I E R E E L A C R E E D O R E N L A S C O S A S I M P E Ñ A -

D A S ; D E LAS O B L I G A C I O N E S Q U E C O N T R A E P O R E S T E C O N T R A T O , 

T D . l a A C T I O P I G N O R A T I T I A Q U E D E A Q U E L L A S 

N A C E . 

A R T I C U L O I . 
\ 

DEL DERECHO QUE ADQUIERE EL ACREEDOR EN LAS COSAS QUE LE FUERON DADAS 

EN PEÑO. 

21. El acreedor á quien se da nna cosa en p e ñ o por el qae t e -
nia derecho de disponer de ella , adquiere en la cosa el derecho 
de prenda, juspignoris. 

Este derecho encierra en primer lugar el de r e t e n e r la cosa 
para seguridad de su cre'dito. 

De esto se sigue que si el deudor se llevase sin conocimiento ó 
Á despecho de su acreedor la cosa empeñada, cometer ía un robo: DO 
rea lmente un robo de la cosa misma, pues nadie puede robar una 
cosa suya: reinostra furlumfacere nonpossumus; Paul. sent. 11, 
32, 20, sino un robo de la posesion de la cosa, cual posesion pe r t e -
nece al a c r e e d o r , por haberse despojado de ella el d e u d o r , t rans-
firiéndola a) acreedor en vi r tud del contra to de p e ñ o , qui rem 

pignori dat, eamque subripit,furti acticne tenetur; ü lp iaoo , l. 19 
$-5,f/.defurt. 

22. Téngase presente q a e el acreedor adquiere únicamente el 
derecho de re tener la cosa, conservando el dominio el deudor que 
la ha dado en peño : Pi¿nus mamnte proprietale debitoris solara 
possessionem transftrt ad crediiorem : / . 35 , §. 1 , f f . de pign. 
act. 

23. El acreedor a 'quien se ha dado la cosa en p e ñ o , t iene 
derecho para r e t ^ n e r l - , pero no para servirse de el la ; ni aun 
«mandola cosa es f r u c t í f e r a , puede aprovecharse de los f r u t o s , 

s ino que l o s d e b e p e r c i b i r e n p a g o y á c u e n t a d e s u c r é d i t o , a b o -

n a n d o s u v a l o r al d e u d o r . 

24. El derecho que el acreedor adquiere en la cosa que ha r e -
cibido en p e ñ o , encieri a en segundo lugar el de venderla pa ra 
pagarse con el precio lo que se le debe. 

Pa ra ello es menester que obtenga un auto contra el deudor , 
en que se le mande que no pagando deut ro un breve plazo , el 
acreedor podrá hacer vender los efectos dados en peño. 

25. Esta venta debe hacerse en pública subasta. Si fuese una 
herencia lo que fué dado en peño, es menester vender la con las 
formalidades requeridas para los secuestros de bienes raices. (1) 

26. Finalmente el derecho que adquiere el acreedor en las c o -
sas que le han sido dadas en peño , es que cuando las hace v e n -
d e r , es prefer ido en cuanto al precio á todos los demás ac reedo-
res del deudor que se las ha dado en peño. 

Esto tiene lugar cuando las cosas dadas en peñoson muebles. 
Cuando la cosa dada en peño es uua herencia , el acreedor no 

puede tener en ella un derecho que per judique las hipotecas de 
los demás acreedores ; y por lo mismo cuando se vende , no podrá 
ser graduado sino en el orden que le corresponde á t enor de la 
fecha de su hipoteca. 

Mas auu ; para que el acreedor que ha recibido muebles en 
peño , goce del privilegio que tiene sobre los demás acreedores, 
es del todo necesario en caso de qu iebra , que haya mediado una 
escritura pública , el competente registro y demás requis i tos n e -
cesarios para la validez de las hipotecas. 

27. Solo falta observar, que para que un acreedor pueda adquir i r 
un derecho de prenda en las cosas que le han sido dadas en peño, 

( I ) L a s l eyes 41 y 4 2 , t i t . 13 , p a r t . 5 , h a c e n r e s p e t o de las f a c u l t a d e s d e l a c r e e d o r e a 

e s t e p u n t o u n a d is t inc ión d igna de n o t a r s e . S i e n e l c o n t r a t ó s e hub ie se seña lado u n p l a z o 

para e l pago de la d e u d j y r edenc ión de la p r e n d a v e n c i d o el p lazo p o d r á el a c r e e d o r v e n d e r la 

cosa e m p e ñ a d a , p r ev io aviso a l d e u d o r ó á las pe r sonas q u e e n c o n t r a s e en su casa. S i n a d a s e 

h u b i e s e pac tado , p o d r á t a m b i é n v e n d e r la p r e n d a , p t r o en e i t e caso d e b e r á a n t e s r e q u e r i r a l 

d e u d o r a n t e h o m b r e s b u e n o s p a r a q n e le p a g u e y r e d i m a la cosa, y s i despues de d iez d ías 

t r a t á n d o s e de u n a cosa m u e b l e , y de t r e i n t a r e s p e t o J e u n a cosa r a i z , n o se hub ie se ve r i f i cado 

la r e d e n c i ó n , podrá e l a c r e e d o r r e a l i z a r la v e n t a . S i se hul i iese pac tado q u e n o podr ía v e n -

d e r s e la cosa e m p e ñ a d a , e s t e pac to c o n t r a r i o á la esenc ia del peño n o v a l e , y e l a c r e e d o r 

p o d r á asi m i s m o v e n d e r la p r e n d a , p r ev i a s t r e s d e n u n c i a s ó r e q u e r i m i e n t o s a l d e u d o r y t r a n s . 

e u r r i d o s d u s años s in ve r i f i ca r l e la r e d e n c i ó n y pago. L a v e n t a d e b e ver i f i ca rse e n púb l i ca 

a l m o n e d a . S i n o <t p r e s e n t a s e pos to r , podrá e l a c r e e d o r p e d i r al j u e z q u p se l e a d j u d i q u e y 

d e c l a r e s u y a , ob l igándose » e n t r e g a r a l d e u d o r e l e i c e s o de l p r e c i o s o b r e la d e u d a , o r e s e r -

vándose r e c l a m a r l o q u e fa l t a se caso de f a l U r . {N. de los edH.) 



es menester que lo hayan sido por aquel i quien pertenecían ú 
otro en su nombre . 

Es evidente qae si el dendcr no tiene derecho alguno en la cosa 
que da en peno , n o puede dándola t ransfer i r ningún derecho de 

^ f d aCre6d0r á (iQ¡en Ia da: potestplus juris 
; a b T t r a m f ™ iP" haberet: l. 54, f f . de RegJur. E l 
creedor que la ha recibido en peño, estará sujeto á verse despo-

jado por el dueño de esta eosa que no ha consentido en el peño. 

D r e n d a ^ e l a c r e e d o ' ™ haya recibido ningún de recho de 
prenda sobre as cosas, mientras el dueño no las r ec l ame , el deu-
a o r n o las puede repet i r antes que la deuda haya sido en te ramente 
satisfecha: no podria alegar para ello que el acreedor no t i e n e d e r e -
cüo alguno de prenda en la cosa que para esto le f u é entregada, no 
habiendo podido transferir le tal de r echo ; porque no puede d¡ci r 
qne no es d u e ñ o , despues de haberse presentado como t a l , e m -
peñando la cosa, y mientras que el verdadero dueño no se p r e -
sente , no podrá él invocar en su favor un derecho ageno. 
_ l o d a v i a h a y mas: aun cuando este deudor que dio en p e -
»0 una cosa que no es suya , entrase despues en la herencia de 
aquel que era dueño de la misma , no podria in tentar én su cali-
dad de heredero la acción r e i v i n d i c a b a que habria podido in tentar 
el di unto contra el acreedor que la ret iene á t í tulo de p e ñ o ; pues 
la obligación qne contrae aquel que empeña una cosa , de de fen -
der al acreedor á quien la da en la posesion de esta cosa ( como lo 
veremos en el capitulo s iguiente) da en este caso al acreedor una 

e x c e p c i ó n c o n t r a es ta a c c i ó n . 

A R T I C U L O I I . 

DE LAS OBLIGACIONES DEL ACREEDOR A QUIEN LA COSA HA SIDO DADA EN 

PEÑO. 

29. La principal obligación que nace del cont ra to de peño , es 
la que contrae el acreedor de devolver la cosa que le ha sido dada 
en peno, a aquel que se la ha dado, despues que ladeuda haya sido 
enteramente satisfecha. 

30. Esta obligación, como todas las obligaciones de cuerpo 
cierto se ext ingue cuando sin calpa suya perece la cosa; /. 9 , de 
pig- ;l. 6, cod. d.tit. 

31. Lo mismo deberá decirse cuando se pierde ó extravia sin 
culpa del acreedor que la tenia en peño ,1.5, cod. d. tit. 

No le basta empero para descargarse de su obligación el alegar 
que la cosa está pe rd ida , es menester que pruebe el accidente que 
ha causado la pé rd ida , y que no lia podido impedirlo. 

Todos los principios generales que hemos man.festado en nues-
t ro Tratado de las obligaciones , parí. 3 , cap. 6 , sóbrela ex 
tinción ó pérdida de la cosa debida , son aplicables también aquí . 

32. El acreedor que ha recibido la cosa en peño , esta obligado 
á poner en su conservación el cuidado conveniente. Esta obliga-
ción es una consecuencia de la p r imera ; todo deudor que esta 
obligadoá volver una cosa, tiene obligación de conservarla para 
poder devolverla; la obligación del fin encierra la de los medios 

necesarios para llegar á él. 
¿Cual es el grado de cuidado que debe emplear el acreedor que 

ha recibido la cosa en peño , y de que grado de culpa debe ser 
responsable ? Es ta cuestión se decide por el principio sacado de la 
ley 5 , f f . commod. que hemos citado y explicado en nuestro Ira-
todo de las obligaciones, n.° 142. Siendo el peño un cont ra to que 
se hace por el interés recíproco de las partes contratantes, el acree-
dor que ha recibido una cosa en peño debe , siguiendo aquellos 
principios, emplear en su conservación un cuidado ordinario, y por 
cons iguiente , prés ta la culpa llamada leve-, l. U j f . d e pign. act. 

33. La culpa ó falta de que es responsable el ac reedor , es no 
solo la que comete in admitiendo, como por ejemplo si rompiese 
por imprudencia un espejo que se le habia dado en peño , sino 
también la que comete in omitiendo, como si la cosa que se le h a -
bla dado en peño se extraviara ó fuese robada por falta de cuida-
do por su parte en guardarla y conservar la ; l. 1 1 , cod. de pign. 

ethyp. , 
34. E l cuidado á que está obligado el acreedor , es el que o r d i -

nar iamente acostumbran poner en sus negocios los buenos padres 
de familia: no puede ex\e,írse\e exactissimam diligentiam de que 
pocas personas son capaces , y solo responde de la culpa leve y no 
de la levísima: lo qüe está claramente decidido por la ley 5 , §• 2, 

f f . commod, donde el contra to de peño se cita expresamente e n -
t r e los contratos que se hacen por la utilidad recíproca de las pa r -
tes, en los que el deudor está solo obligado á prestar la culpa or -
dinaria; en lo que se distingue del préstamo y comodato, en los 



cuales siendo para utilidad de solo aquel que recibe la cosa, se le exi-
je mayor cuidado que en los que hay reciprocidad de intereses : 
Ubi utriusque utüitas vertitur, ut in empto , ut in lócalo , ut in dote 

D T I N P I G N O R E , ut in socielate, etdolus et culpa prcestatur. Com-
modalum autem plerumque solam utilitatem continet ejus cui com-
modatur -etideo verior est Mutii sententia existimantis et cul-

para prcestamdam et diligentiam. Estas palabras et diligentiam que 
están puestas aqui para encarecer la culpa quce prcestatur insupe-
rioribus contractibus, significan evidentemente que el contrato 
llamado commodatum , requiere del que pide prestado un cui-
dado mayor que aquel á que uno está obligado en los demás 
contratos de que se acababa de hablar , y que este cuidado ha de 
ser el mas exacto: non solum prcestare debet culpara , ut in supe-
rioribus contractibus, sed et diligentiam-. y que al contrario los 
demás contratos entre los cuales se cuenta el de peño , solo r e -
quieren un cuidado ordinario, siendo por consiguiente el deu-
dor responsable solo de levi culpa et non de levissima. 

La ley 19, cod.depign. act. puede parecer contraria á estos 
principios. Parece , según ella , que el acreedor no queda libre de 
toda responsabilidad por la pe'rdida de la cosa que se le dio en pe -
ñ o , sino en caso de haber acaecido por una fuerza mayor : Sicut 
vim majorem pignorum creditor prcestare non habet necesse: de 
lo que al parecer se sigue que es responsable de todas las especies 
de culpa, etiam de levissima culpa. 

A lo que puede responderse , que la ley 19 decide solamente que 
el acreedor no responde de los casos fo r tu i tos , y que es respon-
sable de alguna culpa; pero deja al examen que clase de culpa 
debe prestar. 

Ella se estima diferentemente según la naturaleza de los con-
tratos. En aquellos que como el comodato exigen del deudor el 
mas ecsacto cuidado , el deudor incurre en culpa todas las veces 
que falta á ese cuidado : pero en los contratos en que se requiere 
un cuidado ordinario, solo por faltará este cuidado se reputa in -
curr ir en culpa ; el defecto de un cuidado mas exacto , y de una 
previsión de que algunas personas son capaces; pero dé que el 
comunjde los hombres no lo es , no se considera como culpa , sino 
como caso fortuito. 

La ley 1 3 , $. 1 , / / . de pign. act. parece aun mas opuesta á 
nuestros principios, ya que en ella se compara el peño con el co-

modato , «n cuanto á la culpa de que debe responderse en ellos: 
Venit, d ice , in hac actione (pignoratitia ) et dolus et culpa , ut 
in commodato; venit et custodia, vis majornon venit. 

A este texto pueden darse dos respuestas : la común es que U l -
piano en estos términos, ut in commodato, no entiende decir 
otra cosa sino que en uno y otso contrato tanto el acreedor como 
el comodatario están obligados á la conservación de la cosa : pero 
no entra en el exámen de los diferentes grados de cuidado que es-
tan obligados á poner en dicha conservación , según la diferente 
naturaleza de estos contratos. 

Noodt da otra respuesta, diciendo que sospecha un error en la lec-
ción del texto, y piensa que por er ror ha podido escribirse ó leer-
se ut por at y cree que se debe leer , venit in hac acttone et dolus 
et culpa ; at in commodato venit et custodia, vis major non venit. 
Creo que la primera respuesta puede bastar , y que no es necesa-
ria la corrección del t ex to . 

35. La tercera obligación del acreedor á quien se ha dado una 
cosa en peño , es la de abonar á aquel que se la dio, los frutos que 
hubiese percibido de ella, y generalmente todo lo que hubiese 
s a c a d o de e l la : pues que todo esto debe entrar en descuento y 
pago de la deuda por la oual la cosa le fué dada en peño , esto es 
muy justo. 

36. ¿Debe abonar no solo los frutos percibidos, sino los que 
ha dejado da percibir por su culpa ? No hay duda , pues cuando 
se da en peño á un acreedor una cosa fruct í fera , se le da no so-
lamente para retenerla para seguridad de su crédi to , sino también 
para percibir de ella los frutos en pago de su crédito. Se le reputa 
pues encargado por el contrato de hacer esta percepción en lugar 
y á beneficio de so deudor , que no poseyéndola no puede apro-
vecharse de ella. 

Encargado pues por el contrato de la percepción de los f rutos 
de la cosa , debe tener en ella el cuidado que la misma requiere, 
y por consiguiente debe dar cuenta de los frutos que ha dejado de 
percibir por su culpa y por su negligencia. 

37. Finalmente la cuarta obligación del acreedor á quien se 
ha dado una cosa en prenda, es que cuando la hace vender por 
falta de pago , debe dar cuenta al deudor del precio que ha rec i -
bido de ella, y generalmente debe abonar cuanto tenga prove-
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niente de la cosa en pago y descuento de la deuda, previa deduc-
ción de los gastos que hubiese tenido que hacer. 

A R T I C U L O I I I . 

DE LA ACCIÓN PIGNORATITIA DIRECTA. 

Veremos sobre esta acción , 1.° cuales son sus ob je tos ; 2." 
cuando tiene lugar esta acción : 3.° si está sujeta á prescripción. 

Cuales son los objetos de la acción pignorat i t ia di recta . 

38. De las obligaciones que contrae el acreedor á quien se ha 
dado una cosa en prenda , nace la acción llamada actio pignora-
tilia directa, que t iene contra e'l la persona que se la h a d a d o , y á 
cuyo favor contrajo tales obligaciones. 

E l principal objeto de esta acción es la restitución de la cosa 
dada en peño , que el acreedor á quien ha sido dada , se obliga á 
devolver degpues de pagada ó satisfecha la deuda. 

Cuando la cosa ha perecido ó se ha perdido por culpa del acree-
dor á quien fue' dada, el deudor que se la dio, puede exigir que el 
acreedor ya que no se la devuelva sea condenado en haber de sa-
tisfacerle el va lor , según la estimación hecha por personas intel i-
gentes. 

39. Los objetos accesorios de esta acción son, 1.» los daños y 
perjuicios que el deudor 

que dio la cosa en peño, puede pre tender 
contra el acreedor á quien la dio, por razón de las deterioraciones 
causadas en ella por hecho y culpa del ac reedor , según estimaren 
peritos. % 

Si la cosa hubiese sido tan considerablemente de te r iorada , que 
fuese inútil al que la dio en p e ñ o , puede este pedir que el acree-
dor sea condenado al pago del precio que tendría la cosa sino h u -
biese sido deter iorada , según lo estimación que se la de', cual 

. precio se aplicará á la extinción de la deuda. En este caso el deu-
dor debe ofrecer cederla á aquel á quien la dio cu peño. 

40. Ot ro de los objetos accesorios de esta acción es el abono 
de los f ru tos y de todo lo que haya percibido de la cosa dada en 
peño el acreedor á quien se dio. 
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Este abono puede ser á veces el objeto principal de esta acción, 
pues si la cosa hubiese perecido ó se hubiese perdido sin ninguna 
culpa por parte del a c r eedo r , no pudiendo t ene r lugar en este 
caso la acción pignoratitia directa para la resti tución de la cosa, 
de la cual el acreedor se halla descargado , podria entonces 
ser principalmente intentada para pedir este abono de los f ru tos á 
cuenta . 

41. Si el acreedor por no haber sido satisfecho hubiese hecho 
veuder la cosa que se le dio en p e ñ o , es evidente que la acción 
pignoratitia directa no puede ya tener por objeto la resti tución 
de la cosa; el obje to en este caso es la cuenta que el acreedor 
debe dar del precio y de lo demás que puede haber percibido de 
la cosa , previa deducción de gastos. 

S i la cosa que el acreedor hizo v e n d e r , hubiese sido de a n t e -
mano deteriorada po r su culpa , el deudor puede pedir que se le 
obligue á añadir al precio de la venta lo que la cosa hubiera po -
dido valer mas antes de haber sido de te r iorada , según estimación 
de expertos. 

¿Cuando tiene lugar la acción p ignora t i t ia d i r ec t a? 

42. T iene lugar la acción pignoratitia directa para la r e s t i t u -
ción de la cosa dada en p e ñ o , cuando el acreedor á quien se dio, 
ha sido en teramente satisfecho de la deuda: Omnis pecunia exso-
luta esse debet, aut eo nomine satisfactum esse , ut nascatur pig-
noratitia actio; 1.19, §. 3 , f f . de pign. act. 

43. L a ley dice omnis: por poco que reste del cre'dito pe r el 
cual la cosa ha sido dada en peño , no empezará á tener fuerza la 
acción pignoratitia directa: y el deudor no puede aun pedir la res-
t i tuc ión , ni de todo , ni aun de la mas mínima parte de lo que ha 
dado en peño. L a razón es porque el derecho de peño es una 
cosa indivisible: Individua est pignoris causa. E l acreedor a d -
quiere por este cont ra to el derecho de prenda por toda su deuda y 
por cada una de sus partes , sobre todas y cada una de las par tes 
de lo que le ha sido dado en peño. 

Ejemplo : Si se han dado doce pares de sábanas en peño por 
un cre'dito de treinta doblones de oro ; aun cuando hubiese sido 



despues satisfecha por la mayor parte esta deuda , quedando algo 
de ella , no puede el deudor pedir la restitución de una sola de las 
sábanas que empeñó. ' 

44. P o r la misma razón, si el deudor que las dió en peño , hu-
biese muerto dejando cuatro herederos entre los cuales debe divi-
dirse la deuda , y uno de ellos hubiese satisfecho la parte que le 
correspondía, no puede pedir la restitución de la parte que le 
corresponde en las sábanas, hasta que el acreedor haya sido en-
teramente satisfecho y pagado por losdemas herederos: pues aun-
que por la muerte del deudor la deuda ha sido dividida entre los 
herederos, con todo el derecho de prenda es indivisible, lo con-
serva el acreedor sobre el todo y en cada una de las partes de la 
cosa que se dió en peño , hasta que le haya sido enteramente 
pagada ó satisfecha la deuda por todos los herederos del deudor. 

45. Lo contrario sucederá si fuese el acreedor el que muriese 
dejando los cuatro herederos : por mas que el cre'dito se divida 
entre ellos, no se divide el peño que el difunto habia recibido; 
por lo cual el heredero que hubiese sido enteramente satisfecho de 
su cre'dito, no puede perjudicar á sus coherederos devolviendo algo 
de las cosas empeñadas, hasta tanto que todos hayan sido entera-
mente pagados. 

46. Para que tenga lugar y fuerza la acción pignoratitia direc-
ta, no basta que la cantidad principal del crédito por lo que el cosa 
ha sido dada en peno, sea satisfecha; sino que es menester lo sean 
también los intereses de este crédi to , y todos los gastos hechos 
para conseguir el pago, á menos de haberse expresamente conve-
nido que la cosa solo se daba en peño por la cantidad principal 
del crédito : otramente el peño se considera hecho tanto por lo 
principal, como por todos los accesorios 

47. Aun mas: si el deudor que ha dado á su acreedor una cosa 
en peño por cierta deuda , contrajese después otra deuda nueva 
con el acreedor sin obligar por la nueva deuda la cosa que antes 
habia dado en peño por la primera : este deudor despoesde haber 
enteramente satisfecho esta primera deuda, podria ser excluido, 
por la excepción de dolo, de la acción pignoratitia directa para la 
repetición de la cosa dada en peño , hasta que hubiese también 
pagado la otra deuda , por mas que la cosa dada en peño no es-
tuviese obligada por ella; l. un. Cod. etiam ob chirogr. 

Lo que sienta Ulpiano en la ley 11, $. 3,//. de pign. act. parece 
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contrario á esta decisión. Dice allí: Si in sortem dumtaxat, non 
(1) in usuras obstrictum est pignus , eo soluto propter quod obli-
gatum est, locum habet pignoratitia. La respuesta es que cuando 
por el contrato de peño manifiestan las partes que la cosa no ha 
sido dada sino por el capital, y no por los intereses, apareee que su 
intención es que la cosa debe ser restituida luego que el capital sea 
satisfecho, aun cuando los intereses no lo fuesen todavia: pues 
no pueden haber tenido otra mira al distinguir , como se supone 
haberlo "hecho, los intereses del capital. Pero cuando el crédito 
que ha sido contraído sin prenda, ha sido creado por un acto dife-
rente y en diferente tiempo , que aquel por el cual se ha dado en 
peño , el acreedor al contraer este crédito sin peño no renuncia la 
facultad de retener las cosas que ya tiene, y pueden asegurar su 
nuevo crédito. 

La desicion del emperador Gordiano en la mencionada l. un. 
Cod etiam ob chyrogr. , tiene lugar en nuestra jurisprudencia. 
Aunque la deuda por la cual una cosa me habia sido dada en pe-
ñ o , haya sido enteramente satisfecha, si acreditase todavia otra 
suma cierta y líquida del deudor que me dió lo cosa en peño p o -
dré retenerla por este otro crédito , aunque no me hubiese sido 
dada en peño por é l : pues siendo este crédito cierto y líquido, 
del mismo modo que podria yo obtener del juez el permiso de em-
bargar por él sus bienes en su poder y en el de un tercero , por la 
misma razón cuando me veo compelido por mi deudor para d e -
volverle la cosa que tengo en mi pode r , el juez deberá permi t i r -
me el retenerla para seguridad, de este crédito. 

Otra cosa seria si el crédito por el cual yo quisiera re tener la 
cosa, no fuese cierto y líquido, en cuyo caso no podria tener lu -
gar la retención. 

48. Para que tenga lugar y fuerza la acción pignoratitia directa 
para la restitución de la cosa dada en peño , no importa d e q u e 
modo haya sido satisfecha la d e u d a , ni por quien, ya sea por el 
mismo deudor , j a por medio de o t ro , ya sea que el acreedor á 
quien se d ió , se haya pagado enteramente por sí mismo con los 
f rutos percibidos de la cosa, en cuyo caso el deudor puede e n t a -
blar la acción pignoratitia contra é l , no solo para la restitución 

(<) La lección o r d i n i n t es vel usuras. La corrección de Cuyacio es que debe leerse 

non en v e i de vel. 
m 
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de la cosa dada en peño , sino' también para la restitución del 
esceso que tal vez hubiese en los f rutos percibidos; l. í , Cod. 
de pign. act. 

49. Empezará á tener logar y fuerza la acciónpignoratitia paia 
pedir la restitución de la cosa dada en peño, no solo cuando la 
deuda está del todo satisfecha , como se ha manifestado en el n. 
42 , sico también cuaudo el acreedor haya querido aceptar en lu-
gar del peño otras seguridades , y generalmente siempre que h a -
ya querido hacer remisión de sus derechos de prenda en la cosa 
empeñada; l. 9 , 3 , ff.depign. act; adde l. 50 , 1, f f . de 
jur. dot. 

50. Es de observar la diferencia que hay entre el pago y la sa-
tisfacción. El deudor tiene el derecho de obligar al acreedor á re-
cibir el pago de la suma por la cual la cosa le ha sido dada en pe -
ño : si no quiere aceptar el pago qoe se le ofrece , el deudor en 
vista de su morosidad puede intentar contra el la acción pignora-
titia y pedirla restitución de la cosa empeñada : Si per crédito rem 
stetit quominus ei sohatur , recle agiturpignoratitia ; l. 20 , §. 1. 
Al contrar io, no puede satisfacerse al acreedor que no está paga-
do , mientras e'l no lo consienta, y quiera aceptar las seguridades 
que se le ofrecen en lugar del derecho que ha adquirido por el 
contrato en la cosa que le ha sido dada en peño: pues por grandes 
que sean las seguridades que se le ofrecen , y aunque lo sean mas 
que la que resulta de su derecho de prenda, si no quiere renunciar 
su derecho, ni aceptar en su lugar las seguridades que se le han 
ofrecido, no se le paede obligar á ello. 

De aqui nace otra diferencia entre el pago y la satisfacción. 
Cuando el deudor ha intentado prematuramente la acción pigno-
ratitia contra el acreedor que no ha sido pagado ni satisfecho, 
puede en el curso de la primera y aun de la segunda instancia, 
rectificar su demanda , y hacer condenar al acreedor á la rest i tu-
ción de la prenda ofreciéndole el pago de la deuda principal é in-
tereses , y de los gastos hechos hasta el dia de su ofrecimiento: al 
contrario , el deudor no puede rectificar su demanda ofreciendo 
nueva3 seguridades al acreedor , por grandes que ellas fuesen, si no 
quiere este aceptarlas; /. 9 , fin. f f de pign. act. I. 10 , f f . de 
tit. 

51. Hay un caso en que la acción pignoratitia puede intentarse 
para conseguir la restitución de la cosa dada en peño , aunque el 
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acreedor no se halle pagado ni satisfecho, y es cuando hubiese 
usado mal de la cosa que le fue' dada en peño ; si prostituit an-
ciüam , vel aliud improbalum facere coegit, iliius pignus ancillce 
solvilur ; Ulpiauo, 24, §. 3 , f f . d. tit. 

Lo mismo sucederia en una heredad que yo hubiese dado en 
peño á mi acreedor para que percibiese de ella los frutos en pago 
de la suma que le debo. Si mi acreedor al estar en posesion de d i -
cha heredad la descuidase dejándola inculta , puedo actione pig-
noratitia exigir que me la devuelva, por mas que aun no le haya 
pagado , pues contraviniendo á la obligación que contrajo conmi-
go de portarse cual conviene para la conservación de la heredad 
que le di en peño, me libra de la que yo había contraído al de-
ja'rsela bajo tal concepto. 

52. Cuando uo acreedor , en ejecución de una sentencia, ha 
hecho vender la cosa que se le dio en peño, la action pignoratitia 
que tiene lugar en este caso contra él para obligarle á dar cuentas 
del precio , podrá entablarse luego de verificada la venta. 

§. n i . 
i 

Si la acción pignoratitia directa está sujeta á prescripción. 

53. Solo nos falta observar, que la acción]'pignoratitia dirigida 
á obtener la restitución de la cosa empeñada, no está sujeta á 
prescripción alguna , sea cual fuere el tiempo transcurrido ; l. 12, 
Cod. de pign. act. Asi mismo lo decide la ley 10 , Cod. d. tit. 

La razones porque el acreedor que ha empezado á tener la cosa 
á título de peño, se reputa que continua con él , mientras no 
aparezca le haya sobrevenido otro o nevo : Quum nemoipse sibi 
matare possit causam possessionis suce-, l. 3, 19, f f . de acquir-
poss ,1. 2 , §. 1 , f f pro hcerede. Y este título de peño por el que 
posee , impone perpetuamente la necesidad de la restitución de la 
cosa, siempre que se satisfaga la deuda. Esta circunstancia esen-
cial á la posesión impide que pueda tener lugar la prescripción. 

Mas si el acreedor hubiese dejado de poseer , cualquiera que 
fuese el mot ivo, dicha acción prescribe por el tiempo ordinario. 

Otro tanto dijimos en los Trat. del Comod. n.° 47 , y de Depos. 
n.° 67 , respeto de las acciones commodati y depositi; porque en 
unas y otras media la misma razón. 



c a p i t u l o i i i . 

DE LAS OBLIGACIONES QUE CONTRAE AQUEL QUE DA LA COSA EN P E -

Ñ O ; Y DE LA ACCIÓN P I G N O R A T I T I A C O N T R A R I A 
QUE DE ELLAS NACE. 

54. Aqael que da una cosa en peño , cont rae con el acreedor 
á quien la da , la obligación de hacer que tenga en dicha cosa un 
derecho de prenda que le da el de poder re tener la cosa para se-
guridad de su crédito. 

De ahí se sigue que el deudor contraviene á esta obligación cuan-
do da en peño una cosa en la que su acreedor no paede conseguir 
este derecho de prenda. Esto sucede cuando da en peño una cosa 
que no le pertenece sin consentimiento de su dueño , pues no 
puede dar á su acreedor un derecho de prenda en una cosa en la 
que él ninguno tiene , según aquella regla de derecho: Nemoplus 
juris, etc. 

55. De esta obligación á la cual contraviene e\ deudor que da 
en peño una cosa que no le per tenece , y en la qne por consi-
guiente no puede conferir un derecho de prenda al acreedor á 
quien la da , nace la acción llamada actio pignoraticia contraria ó 
contrarium judicium pignoratitium , que t iene el acreedor contra 
el deudor para qne sea este condenado á subst i tuir en lugar de las 
cosas que dio en peño , otras de igual valor que le pertenezcan, 
quedando en caso de no hacerlo asi sin vigor ni efecto los plazos 
concedidos para el pago de la deuda , y por consiguiente obligado 
al pago inmediato. 

Esta decisión debe aplicarse aun en el caso en que pareciese 
que el acreedor ninguna necesidad tiene de prendas, por ser muy 
pudiente el deudor ; l. 32 , f f . depign. act. 

Tiene logar esta acción, no solo cuando el deudor tiene conoci-
miento de que la cosa que dio en peño, no le pertenecia, sino t am-
bién en el caso de haberla dado en^peño de buena fe, creyéndola 
suya. La sola diferencia entre estos dos casos es, que cuando el deu-
dor sabe que la cosa no le per tenece , comete el crimen de este-
lionato, y queda en su consecuencia obligado al pago de la suma 
por la cual habia dado la cosa en peño , pero cuando el deudor dio 
la cosa en peño creyendo de buena fe que le pertenecia, no tiene 
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lugar el crimen de estelionato, pero no por esto deja el acreedor 
de tener contra él la acción contraria pignoratitia; Paul . I. 16 
§. 1 ,ff.pign.act. 

56. Cuando el deudor da en peño á su acreedor una cosa que 
estaba ya obligada á o t ro , si en lo que ella vale mas que la suma 
por la que la habia obligado al acreedor pr imero , no hay lo sufici-
ente para asegurar un buen derecho de prenda al segundo acreedor 
á quien ha sido dada en p e ñ o , este último tiene la acción pigno-
ratitia contraria contra su deudor según está decidido en la ley 16 
antes citada. 

Fuera diferente si la cosa tuviese un valor mas que suficiente 
para cubrir ios dos c rédi tos ; l. 36 , %-fin.ff. depign. act. 

57. Cuando la cosa dada en peño tiene sin saberlo el acreedor 
un vicio que la quita todo su valor ,como en este caso el acreedor 
solo podria adq u inr en ella un derecho de prenda menospreciable, 
le compete la acción pignoratitia contraria para hacer que se Je dé 
otro peño en vez de aquella cosa. 

58. Obsérvese que en todos los casos arriba indicados, el acree-
dor solo tiene la acción pignoratitia contraria cuando fué enga-
ñado , pero si sabia que la cosa no pertenecia al que se la dio en 
peño, ó que estaba obligada á o t ro , ó si tenia conocimiento del 
vicio que la quitaba todo el valor , en todos estos casos no podrá 
quejarse : Si sciens creditor accipiat vel alienum, vel obligatum, 
i>el morbosum, contrarium (judicium J einon competit-, d. I. 16, 
§. 1. Ratio est quia volentinon fit injuria. 

59. Debiendo reinar en el contrato de peño , como en los d e -
mas contratos la buena fe , cualquier f raude que el deudor cometa 
en este contrato para engañaral ac reedor , dará lugar á la aceion 
pignoratitia contraria, como si hubiese dado en peño cobre por 
oro : Si quis in pignore pro aure ees subjecisset creditori; qualiter 
toneatur?... Si quidem dato auro css subjecisset ¡ furti tenetur ; 
quod si in dando ce s subjecisset, turpiter fecisse , non furem es se: 
sedhic puto pignoratitium judicium locum habere-, l. 3 6 , f f de 
pign. act. 

60; El que da una cosa en peño contrae con aquel á quien la 
da, la obligación de satisfacerle las impensas necesarias hechas 
para la conservación de la cosa. 

De esta obligación nace la acción pignoratitia contraria que 
tiene el acreedor para exigir su reembolso, aun cuando por algún 
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accidente de fuerza mayor no hubiese podido aprovecharse de la 
cosa aquel que se ia dio en peño ; Papiniano l. 8 ,//• de pign. act. 

61. Coil respeto á las impensas que no eran neeesaiias, sino 
únicamente ú t i les , si el acreedor las ha hecho consintie'ndolo el 
que le dio la cosa en peño , no hay duda que el acreedor tiene 
contra e'l la acción pignoratitia contraria para su reembolso, como 
para el de las necesarias. Es fácil presumir que las hizo con con -
sentimiento de aquel que dio la cosa en peño, caando no ha he -
cho mas que acabar lo que el deudor habia ya comenzado antes de 
entregar la cosa ; l. 25, f f . d. lit. 

Cuando las impensas no necesarias , sino útiles, han sido 
hechas sin consentimiento del deudor que dio la cosa en peño ; 
por mas que la mejora subsista , y que el deudor se aproveche de 
ella al recobrar la cosa, es decir, despues que la deuda ha sido sa-
t i feeha, no siempre se le debe obligar á reembolsar al acreedor, 
pues si fuesen tan considerables que le fuese necesario vender sus 
bienes ó contraer alguna deuda para poder acudir al reembolso del 
acreedor , no debe obligársele á ello; en este caso solo debe permi-
tirse al acreedor que haya hecho mejoras á sus expensas, el l le-
varse lo que pueda buenamente separarse. Pero si las impensas, 
aunque solamente út i les , son módicas y puede el deudor cómo-
damente reembolsarlas, debe ser condenado á ello. Todo esto de-
be dejarse á la prudencia y arbitrio del juez; d. I. 25. (1) 

( I ) T a l vez en es te mismo senl ido y bajo tan equitativa distinción deberá entenderse la 

Jey 21, t i t . <3, pa r t . . 5 , que prescr ibe de una manera que no deja duda, que el deudor debe 

abonar los gastos ó despensas, que es la palabra de que usa aquella l e y , hechas para mejorar 
l a cosa. ( N . de los edit.) 
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Los contratos de venta, de arriendo, de sociedad lo mismo que 
los demás de que hemos t ra tado hasta a q u í , son las principales 
especies de contratos comumtativos. Pasemos pues ahora á t r a ta r 

de los contratos aleatorios. 
1. Los contratos aleatorios son aquellos en que lo que uno 

da ó se obliga á dar á o t ro , es el precio de un riesgo que este se 
ha obligado á cor re r de su cuenta . Estos contratos convienen con 
los conmutativos en que unos y otros se hacen en beneficio r ec i -
proco de las dos partes , y buscando cada uno en ellos el mteres 
p rop io : en esto se diferencian de los contratos de beneficencia. 

Los contratos aleatorios se diferencian de los cormumtaüvos en 
que por estos lo que cada uno de los contraentes recibe es el equi-
valente de otra cosa que da 6 que se obliga á dar á o t r o : cuantío 
en los contratos aleatorios aquello que recibe el uno de los con-
t raentes , no es el equivalente de la cosa que ha dado ó se ha obli-
gado á d a r , sino el equivalente del riesgo con que ha carga o: 
suscepti periculi pretium. 



Ejemplo: En el contrato de venta, que es un con trato conmum-
tat ivo, ia cosa vendida que el comprador recibe , es el quivalente 
de la suma de dinero qne da , ose obliga á dar por precio de esta 
cosa. Viceversa esta suma de dinero qae el vendedor recibe es el 
equivalente de la cosa vendida que da ó se obliga á dar al compra -
dor . 

Al contrario, en el contrato de censo vitalicio que es un contrato 
aleatorio , cuando aquel sobre cuya vida ó en favor del que el 
censo ha sido constituido, muere poco despues del cont ra to , no 
puede decirse que la suma que el censatario ba recibido por 
precio del censo, sea el equivalente de otra cosa que haya dado 
por su par te , pues que solo ha dado los réditos correspondientes á 
alganos meses durante los cuales ha subsistido el censo; sino que 
es el equivalente del riesgo con que ha cargado de tener que dar 
en réditos á crecidísimo interés el doble ó triple de la cantidad 
que recibió inclusos sus intereses ordinarios, en el caso en que 
aquel sobre cuya vida se creó el vitalicio, hubiese vivido largo 
tiempo. Vice versa cuando aquel sobre cuya vida fue constituido 
el censo, vive cuarenta ó cincuenta años , no puede decirse que 
los réditos que ha recibido en tan largo tiempo , sean solo el equi-
valente de la cosa que ha dado por su pa r t e , pues que la suma 
dada por precio del vitalicio es mucho menor de la que forman las 
pensiones que ha recibido, sino que el total de estas pensiones es 
un precio justo y un justo equivalente del riesgo á que se ha ex -
puesto de no recobrar casi nada de la sama que entregó por p r e -
cio del vitalicio, en el caso que podia suceder may bien , de morir 
poco tiempo despues de creado el censo. 

Las principales especies de contratos aleatorios son el contrato 
de censo vitalicio que se refiere á los censos; el contrato de ase-

• guracion ó de seguros, que será el objeto del presente tratado, y 
el de préstamo d la gruesa que lo será del tratado siguiente á cau-
sa de la afinidad que tienen entre sí: todos los juegos de azar y tes 
a-puestas son también contratos aleatorios. 

Veremos en el p r i m e r > p í t u l o que es el contrato de asegura-
ción ó de seguros , y que"cosas sonde la escencia de este contrato. 
Trataremos en el segundo de las personas entre las cuales se cele-
bra este contrato , y de su forma ; y en: el tercero de las obliga-
ciones que produce., y de los jueces que de e'1 conocen. 

c a p i t u l o i . 

QUE ES EL CONTRATO DE ASEGURACION , Y CUALES SON LAS COSAS 

ESENCIALES A ESTE CONTRATO. 

SECCION I. 

QUE ES E L CONTRATO DE ASEGURACION. 

2. El contrato de aseguración es aquel por el cual uno de los 
contraentes se encarga del riesgo de los casos fortuitos á que está 
la cosa espuesta , obligándose á indemnizar al o t r o , si tales acci-
dentes se verifican , mediante una suma que el otro ccntraente le 
da ó se obliga á darle por precio de ese riesgo que toma á su 
cargo. N 

3. Los contratos de aseguración pueden ser de muchas espe-
cies: tal era el que se proponia en 1754 una compañia estableci-
da en Paris asegurando á los propietarios de casas del peligro de 

Incendios, mediante cierta suma que los propietarios que quisie-
sen hacer asegurar sus casas, pagarían anualmente á esta compa-
ñia. 

Este proyecto ha sido puesto en ejecución , y de las dos com-
pañías de seguros que hay en Par is , la una no se limita á las ase-
guraciones marítimas, sino que asegura también deincendios á los 
propietarios de casas que quieran asegurarlas por cierta suma. (1) 

( I ) E n la actualidad son m u y f r ecuen te s y muy diversos los contratos de seguros que p o r 

todas parles y por diversas razones se hacen. Se aseguran las cosechas de los campos, mil o b -

jetos d i ferentes y hasta la salud y la vida del hombre . Aparte de las especulaciones que a l -

gunos par t iculares ó compañias hacen sobre esto, el espíritu de asociariuu que t a n t o va cun-

diendo en el m a n d o m o d e r n o , y la humanidad y beneficencia han inspirado muchas socicda -

dea particulares en que sus individuos se p rometen rec iprocamente pensiones mas ó menos 

crecidas para el caso de quedar sin t r aba jo , de padecer alguna en fe rmedad ó imposibil i tarse, 

y i J ; sviudas. hijos y padres caso de m o r i r u n o d e los asociados. Algunas asociaciones siguen 

el método ant iguo imponiendo á cada socio la obligación de cont r ibu i r con un tan to semanal > 

al mes ó al año; otras pref ieren el sistema ingles que consiste en pagar dividendos p r o p o r -

cionados á las pensiones que la sociedad haya de pagar. Nada mas f r ecuen te en el dia que l a s 

compañias ó asociaciones de seguros, que a u n q u e i veces t oman el nombre de sociedades de , 

socorros mutuos , no por esto dejan de ser verdaderas aseguraciones. (N. de los edil.) 



Ejemplo: En el eontrato de venta, que es un con trato conmum-
tat ivo, la cosa vendida que el comprador recibe , es el quivalente 
de la suma de dinero que da , ose obliga á dar por precio de esta 
cosa. Viceversa esta suma de dinero qae el vendedor recibe es el 
equivalente de la cosa vendida que da ó se obliga á dar al compra -
dor . 

Al contrario, en el contrato de censo vitalicio que es un contrato 
aleatorio , cuando aquel sobre cuya vida ó en favor del que el 
censo ha sido constituido, muere poco despues del cont ra to , no 
puede decirse que la suma que el censatario ha recibido por 
precio del censo, sea el equivalente de otra cosa que haya dado 
por su par te , pues que solo ha dado los réditos correspondientes a' 
algunos meses durante los cuales ha subsistido el censo; sino que 
es el equivalente del riesgo con que ha cargado de tener que dar 
en réditos á crecidísimo ínteres el doble ó triple de la cantidad 
que recibió inclusos sus intereses ordinarios, en el caso en que 
aquel sobre cuya vida se creó el vitalicio, hubiese vivido largo 
tiempo. Vice versa cuando aquel sobre cuya vida fue constituido 
el censo, vive cuarenta ó cincuenta años , no puede decirse que 
los réditos que ha recibido en tan largo tiempo , sean solo el equi-
valente de la cosa que ha dado por su pa r t e , pues que la suma 
dada por precio del vitalicio es mucho menor de la que forman las 
pensiones que ha recibido, sino que el total de estas pensiones es 
un precio justo y un justo equivalente del riesgo á que se ha ex -
puesto de no recobrar casi nada de la sama que entregó por p r e -
cio del vitalicio, en el caso que podia suceder mny bien , de morir 
poco tiempo despues de creado el censo. 

Las principales especies de contratos aleatorios son el contrato 
de censo vitalicio que se refiere á los censos; el contrato de ase-

• guracion ó de seguros, que será el objeto del presente tratado, y 
el de préstamo d la gruesa que lo será del tratado siguiente á cau-
sa de la afinidad que tienen entre sí: todos los juegos de azar y tes 
apuestas son también contratos aleatorios. 

Veremos en el p r i m e r > p í t u l o que es el contrato de asegura-
ción ó de seguros , y que"cosas sonde la escencia de este contrato. 
Trataremos en el segundo de las personas entre las cuales se cele-
bra este contrato , y de su forma ; y en: el tercero de las obliga-
ciones que produce , y de los jueces que de e'1 conocen. 

c a p i t u l o i . 

QUE ES EL CONTRATO DE A S E G U R A C I O N , Y CUALES SON LAS COSAS 

ESENCIALES A ESTE C O R T R A T O . 

SECCION I. 

QUE ES EL CONTRATO DE ASEGURACION. 

2. El contrato de aseguración es aquel por el cual uno de los 
contraentes se encarga del riesgo de los casos fortuitos á que está 
la cosa expuesta , obligándose á indemnizar al o t r o , si tales acci-
dentes se verifican , mediante una suma que el otro ccntraente le 
da ó se obliga á darle por precio de ese riesgo que toma á su 
cargo. N 

3. Los contratos de aseguración pueden ser de muchas espe-
cies: tal era el que se proponía en 1754 una compañia estableci-
da en París asegurando á los propietarios de casas del peligro de 

Incendios, mediante cierta suma que los propietarios que quisie-
sen hacer asegurar sus casas, pagarían anualmente á esta compa-
ñia. 

Este proyecto ha sido puesto en ejecución , y de las dos com-
pañías de seguros que hay eu Par is , la una no se limita á las ase-
guraciones marítimas, sino que asegura también deincendios á los 
propietarios de casas que quieran asegurarlas por cierta suma. (1) 

( I ) E n la actualidad son m u y f r ecuen te s y muy diversos los contratos de seguros que p o r 

todas parles y por diversas razones se hacen. Se aseguran las cosechas de los campos, mil o b -

jetos d i ferentes y hasta la salud y la vida del hombre . Aparte de las especulaciones que a l -

gunos par t iculares ó compañias hacen sobre esto, el espíritu de asociariuu que t a n t o va cun-

diendo en el m u n d o m o d e r n o , y la humanidad y beneficencia han inspirado muchas socicda -

dea particulares en que sus individuos se p rometen rec iprocamente pensiones mas ó menos 

crecidas para el caso de quedar sin t r aba jo , de padecer alguna en fe rmedad ó imposibil i tarse, 

y i J ; sviudas. hijos y padres caso de m o r i r u n o d e los asociados. Algunas asociaciones siguen 

el método ant iguo imponiendo h cada socio la obligación de cont r ibu i r con un tan to semanal > 

al mes ó al año; otras pref ieren el sistema ingles que consiste en pagar dividendos p r o p o r -

cionados á las pensiones que la sociedad haya de pagar. Nada mas f r ecuen te en el dia que l a s 

compañías ó asociaciones de seguros, que a u n q u e i veces t oman el nombre de sociedades de , 

socorros mutuos , no por esto dejan de ser verdaderas aseguraciones. (N. de los edil.) 
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4. E l contrato de aseguración qae está masen aso, es e¡ de 
seguros marítimos. Es este un contrato por el cual el uno de los 
contraentes se encarga de los riesgos y contratiempos á que está 
expuesto un barco, ó las mercancías que van en é l , ó que en él 
deben ser cargadas ; prometiendo pagar su importe , para el caso 
de perderse, al otro contraente por cierta suma que este le da , ó 
se obliga á darle por precio de riesgo con que ha cargado. 

El contraente que se encarga de los riesgos se llama asegurador, 
y el otro asegurado-, la suma que el asegurado da ó se obliga á 
dar al asegurador por precio del riesgo, se llama prima de seguros-, 
la escritura de este contrato se llama póliza de seguros. 

Es una especie de contrato de compra y venta ; los asegurado-
res son los vendedores, el asegurado es el comprador: la cosa 
vendida es la seguridad contra los riesgos á que está expuesta la 
cosa asegurada. Los aseguradores venden en cierto modo al 'ase-
gurado esta seguridad obligándose á la indemnización de toda 
pérdida. La prima que el asegurado paga ó se obliga á pagar á los 
aseguradores, es el precio de esta venta. 

5. Este contrato pertenece como el de venta á la clase de los con-
t ra tos consensúales, pues que se perfecciona por el solo consenti-
miento de las partes, y produce de una y otra parte las obligacio-
nes que nacen de é l , luego que convienen en la suma que debe 
ser pagada al asegurador por precio de riesgo de que se encarga. 

Es verdad que la obligación que los aseguradores contraen de 
pagar la suma asegurada, ó la estimación de las averias y perjui-
cios, no se ha empezado aun por depender de condicion , á saber, 
si por algún accidente de fuerza mayor perecen las cosas asegura-
das , 6 se echan á perder ó deterioran : pero no por esto deja de 
ser perfeto el contrato; la obligación aunque condieionalmente 
está contraida, no pudiendo los aseguradores desde entonces 
apartarse de ella, quedando obligados á la indemnización , si lle-
ga á verificarle el accidente. 

6. El contrato de aseguración es sinalagmático , corno el de 
ven ta , siendo recíprocas las obligaciones que produce. El asegu-
rador se obliga á indemnizar las pérdidas fortuitas al asegurado, 
y el asegurado se obliga por su parte á pagar la prima convenida 
al asegurador. 

7. El contrato de seguros es de los de interés recíproco, y no 
de los de beneficencia: pues en él ambos contraentes se proponen 
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su propio interés , el asegurador se propone ganar la primo., y el 
asegurado la seguridad contra todo riesgo. 

8. Es evidente que este contrato es aleatorio y no conmuta-
tivo; pues la prima que el asegurador recibe , no es como en los 
contratos conmutativos , el equivalente de otra cosa que da ó se 
obliga á dar en su lugar , ya que nada tendrá que dar, si el buque 
llega salvo á puerto y sin sufrir accidente alguno: y al contrario, 
si el buque se pierde, la indemnización á que estará obligado será 
rnucho mas considerable que la prima que ha recibido, y por lo 
mismo no puede considerarse como su equivalente. La prima que 
el asegurador recibe no es el precio de otra cosa que d é , sino el 
del riesgo con que ha cargado en virtud del cont ra to , que es el 
verdadero carácter de los contratos aleatorios. Viceversa, la i n -
demnización que recibe la paite que ha hecho asegurar sus efec-
tos, cuando han perecido, no puede ser considerada como el equi-
valente de la pr ima, á la que excede en muchísimo, sino co-
mo el equivalente y precio del riesgo que ha corrido de der en 
pura pérdida la prima que ha dado , y de no recibir nada en su 
lugar , dado caso que los efectos asegurados hubiesen llegado sal-
vos al puerto sin el mas mínimo accidente. 

9. Finalmente el contrato de seguros es en su origen un con-
t ra to de derecho de gentes. Lo legislación civil solo ha regla-
mentado este contrato en su aplicación y efectos; pero no ha t o -
cado su naturaleza y esencia que es de derecho natural. Tío puede 
negarse sin embargo que se han añadido algunas disposiciones ar-
bitrarias, en fuerza de las cuales puede decirse qae este contrato, 
aunque principalmente de derecho de gentes , es bajo cierto as-
pecto de derecho civil. 

10. El uso de este contrato es de la mayor importancia. El co-
mercio marítimo que sin este contrato se baria únicamente por 
un muy pequeño número de personas que tuviesen bastante for -
tuna para aventurarse á correr los grandes riesgos á que se halla 
expuesto, pueden con auxilio de este contrato emprenderlo toda 
clase de personas, y aun las de menor fortuna , sin por esto ex -
ponerse á una completa ruina. 



SECCION II. 

QUE COSAS SON DE L A ESENCIA D E L CONTRATO DE SEGUROS« 

Cinco parecen ser las cosas que son de la esencia de este c o n -
t ra to . Es menes te r , 1.° que haya una ó muchas cosas que sean la 
materia del contrato y que una de las partes las haga asegurar po r 
la o t r a : 2.° que haya riesgo á que esta cosa esté ó deba estar e s -
pues ta , y del que se encarga el a segurador : 3.° que haya una su-
ma ya sea determinada ya indeteiminada , que el asegurador p r o -
mete pagar al asegurado para su indemnización en el caso de p e r -
derse los efectos asegurados por algún caso fortui to que corre 
de cuenta del a segurador : 4.° que se convenga en la suma, que 
el asegurado da ó se obliga á dar al asegurador por precio de la 
aseguración : 5.° el consentimiento de los contraentes que i n t e r -
viene sobre todas estas cosas. 

A R T I C U L O I . 

DE LAS COSAS QUE SE HACEN ASEGURAR. 

$ • «• 

Es necesario que haya una cosa que se haga asegurar. 

31. Es de la esencia del cont ra to de aseguración el que haya 
una ú muchas cosas que sean objeto del mismo, y se hagan ase-
gura r . 

En efecto siendo la aseguración un con t ra to por el cual una de 
las partes se hace asegurar ciertas cosas por la otra, la cual carga 
por cierta suma que recibe , con el riesgo de los casos for tui tos á 
que están expues tas , se sigue que no puede haber ni concebirse 
que haya contrato de aseguración sin una cosa que se haga asegu-
r a r y sea su objeto. 

Hé aquí porque si solo nos atuviésemos á las reglas del derecho 
civil , cuando las cosas que alguno hace a s e g u r a r , no existen por 
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haber ya perecido al t iempo del contrato; por mas que la par te tu-
viese buena f e , é ignorase tal pérdida, el cont ra to seria nalo, por 
fa l tar la cosa que debia haber sido;su objeto: asi como es nulo el con-
t r a t o de venta cuando la cosa vendida no existia ya al t i f m p o del 
cont ra to aunque lo ignorasen las partes; l. 15y 57 fj.de contr. empt. 

12. Pero el derecho civil ha corregido en este punto al derecho 
natural . Aunque los efectos no existiesen, y estuviesen ya p e r -
didos al t iempo del contra to por medio del cual han sido a segu -
rados ; si las partes nada sabían de esto á la sazón, estos efectos por 
una ficción de derecho en consideración á la buena fe de la p a r t e 
asegurada , se suponen aun exsistentes al t iempo del contra to , y 
que han podido ser objeto del mismo, y no haber perecido hasta 
el momen to en que se tuvo la noticia de su pérdida. 

13. El cont ra to de aseguración de las cosas que ya no existían, 
y habían perecido al t iempo del con t r a to , es solamente nulo en 
dos casos; p r imero cuando la parte que ha hecho asegurar , tenia 
ya al t iempo de celebrarse el c o n t r a t o , conocimiento de la p é r -
dida de los efectos asegurados. 

E l asegurador que opone á la demanda la excepción de que el 
asegurado tenia ya esta not ic ia , está obligado á p robar lo : Incum-
ba onus probandi ei quidicit. Reus excipiendo fit actor. 

Esta noticia supone un dolo en el a segurado , y como el a segu -
rador no puede probarlo por documentos escri tos, siguiendo los 
principios establecidos en nuestro tratado de las obligaciones n. 810 
y siguientes, puede admitírsele la prueba testimonial, minis t rando 
al efecto la tripulación de! buque. 

Aun cuando el asegurador hubiese ya e jecutado el contra to , y 
pagado en todo ó eD parte la suma asegurada ; si llega á descubr i r 
que el asegurado tenia conocimiento de la pérdida de los efectos 
asegurados al t iempo del contra to , puede y debe ser admitida su 
querella de dolo contra el asegurado, y la prueba de la noticia que 

este tenia de la pérdida. La razón es evidente . La acción que nace 
del dolo, no tiene valor y fuerza hasta el dia en que lo ha descu-
b ier to la parte engañada: Currit adíe detectcefraudis. La parte no 
puede perder su acción antes que haya podido hacer uso de ella Jd-
versus non valentem agere, nuda currit vrxscriptio. A mas de que 
el asegurado comete un nuevo dolo recibiendo la suma asegurada. 

14. El asegurador no solotiene el medio civil q u e es la acción 
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de dolo contra el que ha hecho asegurar efectos de cuya perdida 
tenia ya conocimiento , sino que también puede valerse del med.o 
cr iminal , por ser esta especie de dolo , alrocior dolus , et crimen 
steUionatus. 

La ordenanza de Rotterdam artículo 20, lo mira como una espe-
cie de crimen de falsedad, á la manera de los fraudes y superche-
rías que se cometen en los demás contratos. Arg. I. 21 , f f . ad L. 
Com. de Jais. 

15. La pena impuesta al asegurado que es convicto de haber 
tenido noticia de la pérdida de los efectos asegurados al tiempo 
del contrato consiste en que á mas de la restitución que debe hacer 
al asegurador de la cantidad que hubiese recibido, pague al do -
ble de la prima convenida. Para el pago de estas cantidades y de 
Ja prima puede ser encarcelado. 

16. Cuando el asegurador por falta de prueba defiere el ase-
gurado el juramento sobre el hecho de la noticia que pre tende 
tenia este al tiempo del contrato, de la pérdida de los efectos ase-
gurados, si el asegurado se niega á prestar tal juramento , no hay 
duda que esta denegación manifiesta que tuvo la noticia Manifes-
tó: turpituidinis et confessionis estnolle jurare, l. 38 f f de jurejur 
y por consiguiente debe declararse nulo el contrato, y condenarse 
alasegurado á la restitución de loque recibió del asegurador. ¿Debe . 
empero en este caso ser condenado al pago del doble de la primal 
La razón de dudar de ello consiste en que se impone esta pena en 
caso de prueba contra el asegurado , y en nuestro caso el asegu-
rador carece de ella. La causa de decidir que el asegurado debe 
ser condenado en este caso al pago de le pena, es porque el ase-
g u r a d o r cuando ha deferido el juramento , carecia aun en verdad 
de prueba ; pero la adquiere completa por la denegación del ase-
gurado í prestar el juramento deferido, pues negarse al ju ramen-
to es confesar el dolo cometido, y no hay prueba mas perfeta de 
un dolo que la declaración ó confesion del que lo ha cometido. La 
ley 3 , §• l , f f - de jurejur decide que el juramento puede defe -
rirse en toda especie de acciones , tanto penales , quibus pcenam 
persequimur ; como en las que son reipersecutoria. 

17. Cuando el asegurado d quien constaba al tiempo del contra-
to la pérdida de los efectos asegurados, no ha sido perseguido por 
el asegurador, el contrato á que su dolo ha dado lugar , es nnlo en* 
el fuero de la conciencia, y no puede lucrar con él, pero este d e -

iíer de conciencia no le obliga á la pena del doble de la prima: 
pues 110 la debe, ni por el derecho natural que solo le obliga á la 
reparación del perjuicio que causó al asegurador, ni por derecho 
civil que únicamente impone esta pena en caso de prueba contra 
el asegurado. En general puede decirse, que por lo que mira á 
las penas que la ley civil conmina en mas de la reparación del per-
juicio causado por e! que cometió el delito, que esta ley no obliga 
al que lo cometió sino en virtud de la sentencia del juez que le 
condena á ello. 

1S. Cuando un tu tor en su calidad de tal hizo asegurar los 
efectos de su pupilo ó menor sabiendo que habian perecido al 
tiempo del contra to , por mas que el tu tor no haya contraído sino 
en su calidad de t u t o r , y el menor por quien contraia no haya t e -
nido noticia de ello , con todo justificado el dolo del tu tor debe 
declararse nulo el contrato de aseguración , y en su consecuencia 
condenar al menor á la restitución de la suma asegurada que por 
él su tu tor recibió. 

Esto está conforme con el principio de derecho que decide que 
pueda oponerse al menor el dolo cometido por el tu tor al con-
t rae r por e l : Dicendum sive quis emtrit d tutore rem pupilli, sive 
contractum sit cym eo in rem pupilli, sive dolo quid tutor fecerit, 
et ex eo pupillus locupletior factus est, pupillo nocere dcbere-.l . 

, 23 , f f . de doli et met. excep.; et de dolo tutons exceptio-
nem pupillo objiciendam : d. I. §. 24. 

El menor en este caso debe ser condenado á la restitución de la 
suma asegurada, aun cuando no pudiese recobrarla por insolven-
cia del tu tor que por él la recibió. Esto es lo que resulta de la ley 
arriba citada , porque despues de decir q a e el dolo del tutor per-
judica y puede oponerse al m e n o r , añade : Nec illud distmguen-
dum, cautum sit ei {pupilli) an non solando sit f tutor) annon... 
unde cnim divinat is quicum tutore contrahit ? d. t¡. 23. 

Con respeto á la pena de la doble prima, el asegurador solo 
puede poner demanda contra ei tu tor que debe ser condenado á 
dicha pena , sin que la pueda repetir contra el menor ; pues ta 
pena del dolo solo debe sufrirla el que lo cometió; y el menor es-
tá inocente de él. 

19. Asi como un menor no puede sacar provecho del dolo de 
su t u t o r , sino que puede oponérsele , tampoco podemos nosotros 
lucrar ea el dolo de aquellas á quienes hemos otorgado p o d e r , sea 
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este general ó especial, y el dolo de tales procaradores puede ser-
nos opuesto: Siis procurator sitcui omnium bonorum administra-
do concessa, de omni dolo ejus excipi posse : d.l. 4 , §. 18, Hé 
aquí porque cuando un comisionista ó factor hace asegurar los 
efectos de su comitente , sea en virtud de orden especial, sea en 
virtud del poder general que t iene para administrar sus negocios, 
no hay duda que si al tiempo del contrato tc-vo noticia de la p é r -
dida de les efectos, es nulo el cont ra to , y el comitente por mas 
que no tuviese tal noticia, no solo no puede pedir la suma 
asegurada, sino que deheria devolverla, si la hubiese recibido. 
P o r lo qae respeta á la pena de la doble prima, el asegurador debe 
dirigirse contra el comisionista que cometió el dolo, y no puede 
pedirla al comitente. 

20. Viceversa , cuando el comisionista que ha hecho asegurar 
los efectos desu comitente, lo hizo de buena fe, ignorando la pé r -
dida , t>e reputa que el contra to es válido, aunque el comitente 
tuviese noticia de la pe'rdida de los efectos asegurados, desde el 
tiempo del contrato. 

Esta decisión debe restringirse al caso en qae el comisionista 
hubiese hecho asegurar los efectos de su comitente sin su orden 
especial , ni conocimiento, y en vir tud del podef general que t i e -
ne para administrar sus negocios; en cuyo caso no hay ni por 
parte del comisionista ni por la del comitente dolo alguno que 
pueda anular el contrato. 

Pero si el dueño de los efectos asegurados hubiese dado orden 
de hacerlos asegurar , teniendo ya noticia de su pe'rdida, el con-
t ra to será nulo , aunque su comisionista que los ha hecho asegu-
ra r por e'l ignorase la pe'rdida, pues este dolo del dueño hace nulo 
el cont ra to , y le sujeta á la pena refer ida , del mismo modo que 
si hubiese contraído por sí mismo : Nam is qui mandat, ipsefa-
cere videtur. 

21. El segundo caso en qae es nulo el contrato de aseguración 
hecho despues de la pérdida de los efectos asegurados , es aquel 
en que el que los hizo asegura r , podia al tiempo del contrato sa-
ber su pérdida, por mas que no haya prueba positiva de que la 
haya sabido: he aqui las palabras del art . 38 de nuestra ordenan-
za . Declaramos nulas las aseguracione: hechas despues de la 
pérdida de las cosas aseguradas , si el asegurado sabia o P O U I A • 

saber su pérdida. 
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La razón es que como nuchas veces no podria el asegurador 
probar que el asegurado ¡uviese noticia positiva de la pérdida de 
los efectos asegurados, y siendo tan rara en el día la buena fe en-
t re los hombres , sucedería muy á menudo que los comerciantes, 
confiados en que el asegurador no podria hacer tales pruebas , los 
harían asegurar despues de recibida dicha noticia ; con lo cual se 
arruinaría á los aseguradores. 

Al asegurado se le considera sabedor ó que ha podido serlo d e s -
de el tiempo del contrato, de la pérdida de los efectos asegurados, 
cuando desde esta pérdida hasta al tiempo del contrato ha media-
do un tiempo suficiente para que aquella haya podido llegar á su 
noticia. 

22. Nuestra ordenanza, art. 3 9 , regula este tiempo contando á 
razón de legua y media por hora desde el lugar donde ha pereci-
do el buque , hasta al en que el contrato de aseguración ha sido ce-
lebrado. P o r e jemplo, si el contrato ha sido celebrado en Marse-
l la , y el buque ha perecido á la distancia de treinta y seis leguas 
de dicha c iudad ; contándose una legua y media por h o r a , se 
calcula que el asegurado ha podido tener noticia de ello al cabo de 
24 horas. Pe ro si la distancia es de diez veces 36 leguas, es decir, 
360 leguas , DO puede reputarse que haya tenido noticia de ello 
hasta al cabo de ocho dias. 

Este tiempo se cuenta de momento ad momentum : he aqui por -
que cuando se sabe no solo el dia , sino la hora en que ha acaecido 
la pérdida del b u q u e , debe contarse desde esta hora. 

¿ Que sucederá cuando se sabe el día y no la hora ? El autor del 
Guidondela mer dice que debe empezarse á contar desde el me -
dio día; sin fundarlo en ninguna razón. Por lo que es mas r a z o -
nable decir que en este caso debe empezar á contarse desde el dia 
s iguiente, por haber podido suceder el que la pérdida del boque 
no se haya realizado hasta la última hora del día. 

Por la misma razón cuando no se expresa la hora del dia en q u e 
se celebró el contrato , debe contarse desde aqnella en que los 
aseguradores acostumbran á abrir su despacho. 

23. ¿Podrá el asegurador , á fin de poder contar las horas del 
dia en que la escritura ha sido otorgada, probar por testigos que 
este acto no se verificó hasta por la noche ? Podrá porque la prue-
ba del tiempo en que se otorgó , no es una prueba mas allá de lo 
contenido en el instrumento. 
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24. Guando el asegurado al t iempo del c o n t r a t o , pudo saber ta 
pérd.da de los efectos asegurados por haber t ranscurrido el t i e m -
po suficiente para e l lo , sin que haya prueba de que efectivamente 
tuvo tal noticia, está sujeto á la pena de la dcble prima ? Vaslin 
supone que s i , pero yo creo lo contrar io. Kuestra ordenanza en 
el ar t . 38 propone casos en los cuales pronuncia contra el asegu-
rado la nulidad del cont ra to de aseguración ; 1.° cuando sabia; 
2.° cuando podia probablemente saber la pérdida de los efectos 
asegurados: pero no declara en el art. 41 la pena del pago de la 
doble prima, S Í D O ún icamente en el caso en que el asegurado s u -
po la pérdida , y no en aquel en que pudo saberla: pues dice en 
caso de prueba contra el asegurado. P o r mas que se diga que el 
asegurado podia saber la pérdida de sus e fec tos , por haber t r a s -
curr ido el t iempo suficiente para el lo, no por esto puede sacarse 
la consecuencia de que efec t ivamente la sab'a ; A posse ad actum 
nonvalet consequentia • Se opondrá que en este caso se presume 
que el asegurado supo la pérdida -, pero esto debe entenderse en 
sentido de que el con t r a to sea declarado nulo, como si existiesen 
pruebas positivas de que lo sabia; y nunca para imponer al asegura-
do la pena de un dolo que debe ser probado con pruebas indudables, 
Bolas non nisi ex perspicuis indiciis probari debet. 

Obsérvese sin embargo que si desde la pérdida del buque 
hubiese t ranscurr ido un tiempo tan considerable que fuese contra 
toda verosimilidad el que el asegurado la ignorase al t iempo del 
con t r a to , no se le escuchará por mas que diga que la ignoraba pa-
ra sustraerse á la pena de la doble prima. 

Obsérvese ademas que las partes por un paeto ó cláusula pa r t i -
cular de la póliza de seguros pueden derogar la disposición de la 
ley que establece esa presunción de que el asegurado al t iempo 
del cont ra to ha tenido noticia de la pérdida del buque , resultan-
te del lapso de t iempo t rascurr ido desde ¡a pérdida del mismo has-
ta el momento de celebrarse el c o n t r a t o , contando á razón de le-
gua y media por hora. 

En este pacto ó cláusula las partes declaran que el cont ra to está 
hecho á tenor de buenas ó malas noticias, añadiéndose no pocas 
veces para mayor intel igencia, estas pa labras , renunciando á la 
legua y media por hora. 

Tales pactos son muy frecuentes en las pólizas de segaros. 
Todo el efecto de este pacto consiste en que el lapso del tiempo* 
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t ranscurrido á razón de legua y media por h o r a , desde el t iempo 
de la pérdida del buque hasta el de la celebración del contra to , 
no es suficiente para hacer presumir que el asegurado tema al 
t iempo del contra to noticia de la pérdida indicada, ni para que en 
su consecuencia se haya de declarar nulo el cont ra to . P e r o si por 
o t ra parte quedase justificado que el asegurado tenia á la sazón ta l 
noticia , ni esta cláusula, ni o t ra alguna puede impedir su nulidad; 
pues el asegurado al disimular esta noticia en el acto del contra to , 
ha cometido un dolo contra el asegurador , y no puede válida-
mente convenirse ne dolus prcestetur, l. 27 , 3 , ff. de pact. 

25. En la especie siguiente se pregunta si la noticia que tenia 
el asegurado , al t iempo del contrato , de la pérdida del buque era 
suficientemente justificada. Un cierto W o u l f en 21 de noviembre 
de 1752 hizo asegurar á la primera cámara de seguros de P a r í s , 
por cuenta de dos comerciantes de Gand una suma de 19.000 l i -
bras , y otra de 28.1)00 sobre un cargamento de mercaderias en el 
buque el Príncipe Carlos cargado en Got temburgo para Ostende: 
advirtiéndose que las pólizas de aseguración contenian el pacto ó 
cláusula con buenas ó malas noticias. 

El buque con su cargamento habia perecido el 4 del citado 

mes. 
Habiendo sido emplazados los aseguradores ante el t r ibunal del 

almirantazgo para el pago de estas aseguraciones, se resistieron 
sosteniendo ó alegando que los comerciantes de Gaud tenian n o -
ticia de la pérdida del b u q u e , cuando dieron la orden á W o u l f 
para la aseguración ; y para su justificación probaron que el 22 qae 
f u é el dia en q i e aquellos escribieron á Woul f dándole la o rden , 
la gaceta de Amsterdam que anunciaba la pérdida del buque , ha-
bia sido pública en Gand desde la mañana. Permi t ida y verificada 
la prueba de este hecho; por sentencia del almirantazgo de 20 de se* 
t iembre de 1758 fueron declaradas nulas las pólizas de aseguración, 
y condenados los asegurados al pago de la doble prima , y dicha 
sentencia f u é confirmada en 29 de agosto de 1759 en la pr imera 
Cámara (des Enquêtes). Laimala fe dn los dos comerciantes apa-
reció manif ies ta , y no quedó la menor duda de que escribieron 
dando la orden para la aseguración al acabar de leer la gaceta que 
anunciaba la pérdida del buque. 
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Cuales son las cosas que pueden asegurarse. 

26. Todas las cosas que están sujetas á riesgos, pueden ser o b -
jeto del contrato de aseguración. Paeden asegurarse las casas con-
tra el peligro de incendios, los . frutos pendientes contra los gra-
nizas y tempestades etc. etc. 

Por el contrato de seguros mar í t imos , puede asegurarse no solo 
el buque sino las mercaderias cargadas en él. 

27. Nuestra ordenanza de la mar ina , prohibe el que se haga 
ninguna aseguración sobre la vida de las personas. 

Ejemplo-. Si un asegurador por cierta suma que le diese, c o n -
venia conmigo que si mi h i jo , q u e r a á salir para la Mart inica, 
perece á causa de algún infor tunio de la m a r , como combate ó 
naufragio , me pagaría cien doblones de oro para indemnizarme la 
pérdida de mi hijo : un tal con t ra to será nulo. Siguiendo esta dis-
posición , el asegurador no puede exigir de mi la prima, que le 
p romet í , y en caso de haberla rec ib ido , debe devolvérmela, con-
dictione sine causa; y yo por mi parte no puedo exigir de él la 
suma estipulada en caso de perecer mi hijo. 

Es la razón porque el poner precio á la vida de los hombres es 
contra la beneficencia y la hones t idad . Por otra parte siendo de 
la naturaleza del contrato de aseguración el qoe el asegurador se 
encargue de pagar la estimación de la cosa asegurada, lo que no 
es posible en nuestro caso , por ser inestimable la vida de un hom-
bre l ibre, liberum corpus cestimationem non recipit, l. 3 , f f . si 
quadr.; no puede por lo mismo ser objeto de la aseguración. 

28. Otra cosa seria si se t ra ta ra de esclavos, pues como ellos 
están en el comercio de los h o m b r e s , no hay duda que admiten 
una estimación, con todo M. . . piensa lo cont rar io , y dice que 
nunca ha visto un solo ejemplo de ello. 

29. Nuestra ordenanza permi te á aquellos que han rescatado 
cautivos, el asegurar el precio pagado por el rescate , que los ase-
guradores por cierta prima que rec iben , se obligan á devolver á 
los que los han rescatado, en caso que dichos cautivos volviesen 
á caer prisioneros á su regreso, ó pereciesen por algún otro acci-
dente de la mar , ó bien por m u e r t e natural. La razón de esta dis-

posicion es porque en este caso lo que se asegura es el precio del 
rescate, y no las personas. 

30. La ordenanza permite también á los que se embarcan el 
asegurar la libertad de sus personas: por este contrato el asegu-
rador , mediante la prima convenida , se obliga en caso de que d u -
rante el viage fuese uno preso por los corsarios ú otro enemigo, á 
pagar la suma convenida para el rescate y gastos del regreso. 

31. Con respeto á lo que puede ó no asegurarse por el contrato 
de aseguración marítima, hay un principio fijo, y es que solo pue-
de hacerse asegurar aquello que está expuesto ó corre peligro de 
perderse , y nada mas. 

Según este principio , la ordenanza prohibe á aquellos que t o -
man dinero d la gruesa ventura, el hacerlo asegurar so pena de 
ser nula la aseguración. 

Por ejemplo , si un armador toma un empréstito de una suma 
de mil pesos para emplear en el armamento, de su buque , y que 
dicho empréstito haya sido hecho á la gruesa ven tura , es decir, 
con la condicion de que si el buque pereciese en el viage recayera 
la pérdida sobre el mutuante quedando el mutuatario libre de t o -
da responsabilidad, y que si por el contrario el buque llegase sa l -
vo al pue r to , devolveria este á aquel la suma convenida entre 
ellos con mas una buena ganancia marítima ; no corriendo el a r -
mador en este caso el peligro de la pérdida de subuque , en cuan-
to á la suma de mil pesos que debe Caer sobre el mutuan te , no 
puede hacer asegurar su buque en cuanto á esta cant idad, por el 
principio de que solo puede asegurarse lo que corre peligro de 
perderse. 

Pe ro si el armador hubiese empleado en el armamento de su 
buque , á mas de la sama de mil pesos prestados á la gruesa v e n -
tura , otra de 500 de su propio d inero : podria hacerse asegurar 
esta última cantidad de 500 pesos que corre peligro de perder. 

Hay otra razón por la cual la ordenanza prohibe al que ha tomado 
prestada una suma á la gruesa ventura el hacerla asegurar, y es que 
haciéndola asegurar tendria un ínteres en que el baque se per-
diese dando lugar á fraudes para hacerlo naufragar 6 apresar. 

Ejemplo : Si un armador que selo ha empleado en el armamen-
to de su buque una suma de diez mil pesos que ha tomado presta-
dos á la gruesa ven tura , sin poner en él nada suyo, pudiese h a -
cerlo asegurar, la pérdida del buque le daria un beneficio de los 
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diez mil pesos que recibirla del asegurador con la sola deducción 
de la prima, cual beneficio tendíia en pura ganancia , sin haberle 
costado nada el armamento . pues que con la pe'rdida del buqne 
queda libre para con el mutuante dé la suma que empleó en él. 
Siendo la ganancia que le diera la pérdida del buque , mucho mas 
considerable que la que podria esperar si llegara salvo á puer to , 
es evidente el grande Ínteres que tendria en dicha pérdida, y si 
fuese un hombre malo, podria valerse de fraudes y maquinaciones 
perversas, entendiéndose con los corsarios para hacer apresar su 
buque. Todo esto ha impelido á los legisladores á prohibir con se-
veridad , y hasta con penas corporales esta especie de aseguracio-
nes. 

32. En cuanto á aquel que ha prestado una suma á la gruesa 
ven tura , puede hacer asegurar su capital , es decir , la suma pres-
tada , por ser el que corre el peligro en caso de perderse el buque 
ó el cargamento sobre el cual la prestó; pero se le prohibe el hacer 
asegurar el lucro de la cantidad asi prestada , es d e c i r , el benefi-
cio estipulado en caso de llegar el buque felizmente á puerto. L a 
razón de esta prohibición está conforme con el principio que sen-
tamos , de que no se'permite la aseguración de cosas que no cor-
ren peligro de perderse : pues el lucro marítimo que el mutuante 
ha estipulado por el contrato de préstamo á la gruesa ventura , es 
una ganancia que dejará de hacer si el buque pe rece , y no una 
pérdida que corra peligro de sufr i r . 

33. Del principio por el cual se sienta, que solo puede hacerse 
asegurar aquello que corre riesgo de perderse , se desprende que 
no puedo hacer asegurar por un segando asegurador lo que ya tengo 
asegurado por otro , puesto que para mí ya no corre riesgo- S o -
lamente se me permite en este caso el hacer asegurar la solvencia 
del primer asegurador por el peligro que corre respeto de ella, 
y no mis efectos que están asegurados, si él es solventé. 

Haciendo asegurar por un segundo asegurador la solvencia del 
primero no dejo á este libre de toda obligación ; sino que el se-
gundo accede ála obligación del primero constituyéndose su fia-
d o r , y por lo mismo le compete la excepoion de excusión , á no 
haber renunciado á ella. 

34. También se me permite el hacer asegurar por un segundo 
asegurador el coste de la aseguración, esto e s , la prima que me 
obligué á dar al primer asegurador. 
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Ejemplo: Si me he hecho asegurar 50,000 pesos, valor del car-
gamento que tengo en mi b u q u e . por una prima de 5,000 que me 
he obligado á dar á todo evento al asegurador , tanto en caso de 
perderse , como en el de llegar el buque felizmente á puerto ; no 
puedo hacer asegurar estos 50,000 pesos por un segundo asegu-
rador , puesto que están ya asegurados y no corro peligro de per-
derlos: pero como caso de perderse el buque el asegurador se 
retendria de los 50,000 pesos que me ha asegurado la prima de los 
5,000 ; en cnanto á estos 5000 pesos corro peligro de perderlos, y 
por lo mismo puedo hacerlos asegurar por un segundo asegura-
dor que se obligará á pagarme dicha cantidad en caso de perderse 
el buque. 

Se opondrá tal vez el que con respeto á esta suma de 5000 p e -
sos no corro un verdadero peligro , ya que á todo evento , tanto 
en caso de perderse , como en el de llegar salvo al puerto , debo 
pagar al asegurador. A efto podrá responderse, que llegando f e -
lizmente el buque , no perderé la prima pues que seré indemniza-
do de ella por el provecho que repor taré de mis mercadurías, pero 
ti se pierde el b u q u e , ella cargará sobre m í , y por consiguiente 
no hay duda que corro el peligro de esta prima, y por lo mismo 
puedo hacerla asegurar por un segundo asegurador. 

El precio que estipulo con el segundo asegurador , por el se-
gundo contrato para que me asegore la prima del p n m e r c , se 
llama prima de prima. 

Del mismo modo que puedo hacer asegurar la prima del primer 
contrato por un segundo asegurador , puedo tambiénihacer ase-
gurar por un tercero la prima de prima del segundo; et sic dein-
ceps. 

35. Del principio sentado de que solo puede hacerse asegurar 
aquello que corre riesgo de perderse , se desprende, que un ase-
gurador puede hacer asegurar segunda vez los efectos que ha 
asegurado (como se verá en el n. 0 178) pues que la pérdida que 
en ellos puede verificarse , es para e'i una pérdida que corre pe -
ligro de sufrir . P e r o no puede igualmente hacer asegurar al pro-
pio tiempo la prima que le ha sido prometida en el solo caso de 
feliz llegada , pues esta prima no es para él una pérdida que cor-
re riesgo de sufrir en caso de perderse el b u q u e , sino la ganancia 
que deja de hacer. 

36. A tenor del indicado principio, está prohibido á los dueños. 



y capitanes de naves el hacer asegurar el flete cobradero, á los co-
merciantes la ganancia en esperanza de sus mercadurías , á los 
marineros sus salarios que solo les serán debidos á la llegada del 
buque; pues que tanto el flete cobradero como la ganancia en es-
peranza y los salarios son lucros que dejan de hacerse mas 
bien que pe'rdidasque haya peligro de sufr i r . 

Nuestra ordenanza solo habla del flete cobradero , es decir , de 
aquel que no es debido aun al dueño de la nave hasta tanto que 
esta haya llegado á puerto. Con respeto al flete adquirido , es d e -
c i r , de aquel que á tenor de lo convenido entre el dueño del b u -
que y el comerciante debe pagársele á todo evento tanto en caso 
de perderse el buque y mercadur ías , eomo en el de llegar á 
puerto feliz, es evidente que por parte del dueño no puede ser 
objeto de aseguración ya que con respeto al tal flete no corre nin-
gún peligro; pero puede serlo por parte del comerciante que ha -
ce asegurar su cargamento, puesto q u e f s t e flete hace parte de los 
gastos que dicho comerciante corre peligro de perder si nauf ra -
gase el buque. 

37. Se prohibe asi mismo el hacer asegurar la ganancia en es-
peranza mientras es esperada, pero una vez realizada, puede el 
comerciante hacerla a segura r , si hay peligro de no poderla con-
servar. 

Ejemplo: Si un comerciante ha hecho asegurar para ida y 
vuelta un cargamento valor de 5,0G0 duros que tenia en un buque 
que salia para el cabo de S. Domingo, y ha tenido aviso de que sus 
mercadurías han llegado á d icho lugar y sido vendidas con un b e -
neficio considerable, y que su producto , cargado para la vuelta 
es de valor de 10 ,000 , puede hacer asegurar el aumento de 
los 5000 duros, por ser una ganancia ya realizada. 

38. La presa que hace en t iempo de guerra un buque corsario 
autorizado al efecto es una ganancia realizada mas bien que en es-
peranza : y por lo mismo el dueño del buque corsario puede h a -
cerla asegurar contra los peligros que corre hasta llegar á nn 
puerto de la nación que autorizó el corso. 

39. Por lo que respeto á los salarios de los marineros, que solo 
paeden exijirlos en caso de feliz llegada , á mas de la razón i nd i -
cada en el principio arriba mentado , hay otra por la cual se les 
prohibe el hacerlos asegurar á saber; por miedo de que teniéndolos 
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asegurados, pondrían menos cuidado en la conservación del bu-
que , en la que no tendrían ya el menor Ínteres. 

40. Por igual razón no se permite á ninguno de la tripulación 
el asegurar los efectos que tengan en el buque sinobajo la deduc-
ción de una decima parte que debe correr á riesgo de su dueño, á 
fin de que este Ínteres le mueva á mirar por la conservación del 
buque , la que le fuera tal vez indiferente si no estaba sujeto á 
ningún riesgo. 

Lo mismo se prescribe respeto del dueño del baque , este ó no 
esté en el mismo. Fúndase esto en que por mas que el dueño no 
esté en el buque, puede temerse que el capitan que va en su lugar, 
110 tendría tal vez el mismo cuidado para conservarlo, si supiese 
que su comitente nada perdería , aun cuando naufragase. 

41. Respeto de las demás personas que van en el buque , y que 
no tienen en su propiedad parte a lguna, pueden hacer asegurar 
todo cuanto tengan en é l , sin mas requisito que una declaración 
expresa en la póíiza de seguro. 

42. Si el dueño de un buque lo hubiese hecho asegurar bajo 
el concepto de valer 6000 pesos, siendo asi que vale 10000 , y 
el cargamento que vale 10000 por esta misma cantidad ; ¿podrá 
el asegurador en caso de perderse el buque y el cargamento r e t e -
ner la décima parte de los 10000 pesos, precio del cargamento, 
bajo el concepto de que esta décima debia correr precisamente á 
riesgo del mismo dueño? Vaslin hace esta distinción: si las ase-
guraciones hubiesen sido hechas en nn mismo contrato , el asegu-
rador no podrá retener la décima de los 10000 pesos precio del 
cargamento, porque como el armador solo hizo asegurar por 6000 
el boque que valia 10000 , resulta que corrió el riesgo de 4000 
pesos sobre el valor del buque , cantidad que excede en mucho la 
décima de 20000 pesos á que asciende el valor de todos los efec-
tos que hizo asegarar. Pero si la aseguración del buque y la del 
cargamento se hubiesen hecho en dos contratos diferentes, el ase-
gurador podrá re tener la décima de la cantidad por la cual se ase-
guró el cargamento , por cuanto el asegurado debió correr con el 
riesgo de esta décima parte, sin que por otra parte pueda imputarla 
en aquella parte en que corre el riesgo respeto del valor del buque, 
ya que este valor es una cosa diversa , que no se ha tomado en 
consideración en la póliza de la aseguración del cargamento. A s 
dice que se resolvió en una sentencia arbitral dada en la plaza d°' 
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Marsella. Esta decisión no me parece justa ; la décima cuyo riesgo 
han de cor re r los aseguradores , no es de los efecto» que hicieron 
asegurar y que van comprendidos tn la pól iza , sino de aquellos 
que tienen en el buque . 

43. Para computar á cuanto asciende la décima cuyo riesgo 
debe co r re r el asegurado , puede este añadir al precio de compra 
de los géne ros , y á los gastos de carga el coste de la prima que da 
por la aseguración , y de este total deducir la décima. 

Ejemplo : Supongamos que la compra de los géneros me costó 
1000 duros , los gastos de t ranspor te y embarque 200 , y que haya 
hecho asegurar sobre estos géneros la cantidad de 1150 duros pa-
gando de prima 92 , á razón de 8 p g . En este caso la póliza de 
seguros no deberá sufr ir reducción ; porque los géneros junto con 
el coste de embarque y con la p r ima , forman la cantidad de 1292 
duros ., cuya décima parte son 129. P e r o como solo hice asegurar 
la cantidad de 1150 , resulta que en caso de perderse el buque to-
davía correr ia el r iesgo de 142 que pasa mucho de la décima p a r -
t e cuyo riesgo me toca co r r e r . 

44. Si contra lo dispuesto por nuestras leyes , hubiese hecho 
asegurar el total importe de mis efectos sin deducción de la déc i -
ma parte de su valor cuyo riesgo debo c o r r e r ; no por esto será 
nulo el con t ra to , sino que deberá reducirse á la cant idad que yo 
podia hacer asegurar previa deducción de dicha décima. 

Asi mismo cuando algnno hace asegurar junto con una cosa 
cuya aseguración es permit ida , otra que no puede hacerse asegu-
r a r , como si un prestamista á la gruesa hiciese asegurar junto con 
el capital la ganancia marí t ima que espera r epor t a r de e'I, el con-
t r a to de seguros no será en te ramen te n u l o , solo lo será en cnanto 
á la cosa cuya aseguración está prohibida ; en cuanto á lo demás 
será válido. 

A R T I C U O H 

DE LOS RIESGOS 

Es menester que hay aun riesgo á que la cosaesté expuesta. 

45. Es de la esencia del contra to de aseguración, no solo el que 
\ - . 
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al t iempo del con t ra to haya ana cosa que se haga a s e g u r a r , la 
cnal sea objeto de este cont ra to ; supra art. l . ° §. 1 , sino t a m -
bién el que esta esté ó deba estar expuesta á los riesgos de que se 
const i tuye responsable el asegurador . 

46 . Sin embargo del mismo modo que en el caso en que las 
par tes han celebrado el cont ra to de buena f é , sin haber sabido ni 
podido saber á la sazón que la cosa que se aseguraba babia ya p e -
r ec ido , la ley civil hace que subsista el con t i a to suponiendo por 
una ficción del derecho que la cosa subsistía aun al t i empo del con-
t r a to , y no contando el t iempo de su pérdida sino desde el día en que 
se tuvo la noticia despues del cont ra to , como lo hemos manifestado 
en el artículo anter ior , §. 1; asi mismo, cuando las partes han con-
t ra tado de buena fe , sin que el asegurador supiese ni pudiese sa-
b e r , al t iempo del c o n t r a t o , que el buque hubiese llegado salvo 
al pue r to , y que los riesgos con que carga por el contrato , h a -
bían cesado", la ley civil hace que dicho cont ra to subsista , supo-
niendo por ana ficción de d e r e c h o , que el buque no ha llegado 
á puerto , y que los riesgos no han cesado hasta el dia mismo en 

que se tuvo noticia de ello. 
47. P e r o si al t i empo del contra to el asegurador sabia ó podia 

saber la feliz llegada del buque á puer to el contra to es nu lo , á 
falta de un riesgo que haya podido ser su o b j e t o , y á mas la o r d e -
nanza conmina una pena , pues si se prueba que el asegurador t e -
nia tal noticia se le condena á la restitución de la prima, si la r e -
cibió , y siempre al pago del o t ro tan to al asegurado. 

48. Todo cuanto hemos dicho en el §. 1 del art ículo an tece-
den te sobre las cuestiones de cuando se juzga que el asegurado 
supo ó pudo saber al t iempo del c o n t r a t o , la pérdida de la cosa 
asegurada , tiene aplicación en el asegurador con respeto á la f e -
liz llegada del buque á salvamento. 

s-

Cuales son los riesgos con que carga por el asegurador 
ei contrato de aseguración. 

49. El asegurador carga por el cont ra to de aseguración con los 
riesgos de cualesquiera casos for tui tos que pueden sobrevenir du -



rante el viage, y causar al asegurado unape'rdida en las cosas ase-
guradas. 

He' aquí enumerados tales riesgos en el art. 26 del t i t . 6 de 
nuestra ordenanza; dice: « Serán de cuenta de los aseguradores 
todas las pérdidas y perjuicios que sobrevengan en la mar por 
tempestad , naufragio, zaborda ó encal ladura, aborda je , cam-
bio de ruta, echazón, pirateria, embargo por decreto del soberano 
ó príncipe, declaración de guerra , represalias, y generalmente 
todos los peligros á que estamos espuestos en la mar.» Estas pala-
bras, todas las pérdidas y perjuicios, ¿deberán restringirse al caso 
de la pérdida de los efectos asegurados ó de deterioración ocasio-
nada por algún contratiempo de la m a r , ose comprenderán t am-
bién todos los gastos extraordinarios á que dicho contratiempo ha 
dado lugar , como si sucede alguna averia? 

Ejemplo : Si una tempestad hace encallar el buque ; los gastos 
de reembarque d» las mercancias deberán ser satisfechos por los 
aseguradores? Un jurisconsulto á quien comuniqué este caso, me 
contestó que esta cuestión ofrecia alguna dificultad. A mi me pa-
rece que los aseguradores están obligados á satisfacer estos gastos: 
son ellos extraordinarios para el comerciante que ha hecho ase-
gurar una pérdida ocasionada por un contratiempo del mar. Nues-
t r a ordenanza, Lablando en los términos mas generales, carga á 
los aseguradores todas las pérdidas ocasionadas por algún infortu-
nio de la mar. La ordenanza no dice , todas las pérdidas y per ju i -
cios , en las cosas aseguradas, sino que dice en genera l , todas 
las pérdidas y perjuicios. Un antiguo comerciante de nombradia 
que demoró por largos años en uno de los principales puertos de 
Normandia , me afirmó que habia siempre visto á los asegurado-
res mas celosos para restr ingir sus obligaciones, no encontrar d i -
ficultad alguna en someterse á soportar las averias y gastos extraor-
dinarios causados por algún contratiempo mar í t imo, parala con-
servación de los efectos asegurados. 

50. El artículo numera en seguida los deferentes contratiem-
pos de mar de que debe responder el asegurador, á saber ; tem-
pestades, naufragios, e tc . e tc 

Abordage: cuando m buaue aue be hecho asegurar , ha sido 
dañado ó maltratado por un choque con otro buque, el asegurador 
está obligado á indemnizarme del daño causado á mi nave por di-
cho contrat iempo, cuando proviene de un caso fortuito, como 

tempestad, ó por culpa del capitan de otro b u q u e , én cuyo caso 
debo ceder mis acciones contra aquel por cuya culpa ha acaecido 
el abordage , y contra su comitente. Pe ro si la culpa es del capitan 
de mi buque , el asegurador ninguna obligación t iene , á menos 
que haya mediada un pacto particular por el que el asegurador se 
haya sugetado á la responsabilidad por la incuria ó culpa del pa-
trón, como lo veremos en el n 6 5 . 

51. Cambio de derrota: La disposición que carga á los asegu-
radores las pérdidas y perjuicios ocasionados por casos fortuitos, 
aun en caso de cambio de derrota, debe entenderse en el caso en 
que el cambio haya sido forzado , como cuando ha sido causado 
por los vientos contrar ios , ó por miedo de caer en poder de pi-
ratas ó de enemigos; pero si se hiciese sin necesidad , los asegu-
radores quedarían libres de toda responsabilidad, como veremos 
en el n.° 72 y siguientes. 

O del trasborde: Lo que debe igualmente entenderse en el ca-
so en que haya sido por necesidad el haber tenido que trasbor-
darse á otro buque las mercadurías aseguradas; como si por una 
tempestad el barco en el cual iban cargadas y aseguradas, hubiese 
sido destrozado, ó amenazase hundirse , en este caso los gastos 
que son menester para cargarlas en otro buque, recaen sobre los 
aseguradores. 

52. Echazón. Cuando alguno se ha visto obligado á echar las 
mercancias aseguradas al mar , no hay duda que los aseguradores 
deben pagar el valor de ellas al asegurado , quedándoles salvas las 
acciones del asegurado para dirigirse contra aquellos que están 
obligadosá contribuir en la indemnización. 

Cuando son otras Ia9 mercancias que han sido echadas al 
m a r , de manera que para indemnizar esta pérdida deba contr i-
buir el dueño de las mercancias aseguradas ¿ debe ir esta indemni-
zación á cargo de los aseguradores? Creo que s i , pues aunque 
esta pérdida que afecta al asegurado , sea una pérdida que no sufra 
en las mismas mercadarias que hizo asegurar , basta que la sufra 
por causa de ellas , y que sea causada por un contratiempo de 
m a r , para que el asegurador deba soportarla é indemnizarla al 
asegurado. 

Añádase á esto que siendo los aseguradores los que se aprove-
chan de la echazón, ya que con ella se han conservado las mer-
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cadarias, que corrían de su cuenta y riesgo , ellos son los que de. 
ben pagar la cuota correspondiente en la indemnización. P o r igual 
razón se obliga á los mutuantes á la gruesa á contribuir en las in-
demnizaciones de averias comunes. 

53. Incendio. Los"aseguradores están obligados, siempre que 
por algún caso fortúi to el fuego prende en el buque , como si acae-
ce por algún rayo , ó en un combate : pero siendo por negligencia 
y culpa de los marineros , ninguna obligación tendrán , á menos 
que por algún pacto particular se hubiesen sugetado á la indemni-
zación de pérdidas causadas por descuido del patrón. Véase infra, 
n.° 65 . 

Ha acontecido alguna vez que los capitanes nopud íendo ya de -
fender el buque, lo han incendiado para no caer en manos de los 
enemigos. El llevar las cosas á semejante extremo está prohibido, 
á no ser que el capitan tenga medio para hacer salir la t r i -
pulación del buque antes qae el fuego haya prendido en él. Si el 
capitan despues de haber tomado esta precaución hace quemar el 
buque ; se pregunta si los aseguradores pueden excusarse de in-
demnizar esta pérdida , so pretexto de que ha sido ocasionada por 
u n hecho del capitan. Yo creo que los aseguradores deben indem-
zar lay qae no pueden oponer el que haya sido quemado el buque 
por hecho del capitan , pues este ha tenido an justo motivo para 
ello; y auu cuando el buque no hubiese sido incendiado, no por 
esto habria dejado de perderse, pues se supone que la aprehensión 
hubiera sido sin esto inevitable. 

54. Presas. Ya sea que la presa haya sido con motivo de una 
guerra justa ó injusta , ya por hostilidad ó por los pira tas , ó sea 
de la manera que se quiera, lo cierto es que no deja de ser un con-
trat iempo de la mar qae debe correr de cuenta délos aseguradores. 

¿ Quidsi los aseguradores probasen el hecho de que el buque 
f u é preso por causa de la cobardia del capitan qae rindió el buque 
al primer cañonazo , cuando aun podia defenderse ? Se me ha ase-
gurado que semejante prueba era inadmisible en los tribunales, 
pues se presume que el capitan cuando se rindió, no pudo hacer 
otra cosa. 

55. Pillaje. La pérdida de los efectos asegurados ocasionada 
por pillage en caso de naufragio por los ladrones de la costa donde 
las olas los han a r ro jado , es un contratiempo de la mar qae debe 
cor rer de cuenta de los aseguradores. 
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56. Embargo mandado por el Príncipe. El embargo se dife-
rencia de la presa , en que la presa del buque se verifica en alta 
m a r , el embargo en un puerto ó rada donde se encuentra el 
buque. 

La ordenanza cuenta entre las diferentes especies de infortunios 
de mar que deben recaer sobre los aseguradores , el decreto del 
Príncipe: no obstante deben hacerse algunas distinciones, ó el 
embargo se ha verificado en pais estrangero por orden del pr ín-
cipe de aquel pais, ó en un puerto del reino de orden del rey: en 
el primer caso es necesario distinguir aun la circunstancia que lo 
ha motivado, y si hay ó no esperanza de desembargo. Cuando al 
embargo ha precedido una declaración de guerra , ó f a é hecho en 
vi r tad de represalias , es un contratiempo de mar que recae sobre 
los aseguradores, y el asegurado puede incont inent i , aun cuando 
la confiscación no hubiese sido todavía pronunciada, abandonar á 
los aseguradores los efectos asegurados, y exigir de ellos la suma 
convenida por el seguro. 

P e r o si el embargotuvolugar en tiempo de paz, como que hay 
en este caso esperanza de que se levante el embargo, no puede este 
ser desde luego considerado como un contratiempo de mar de que 
deban responder los aseguradores, y el asegurado baria mal en 
pedir sin dilación la suma asegurada, abandonando á los asegura-
dores los efectos asegurados ; pues para ello se requiere el tiempo 
designado por nuestra ordenanza , y que no haya podido durante 
este tiempo obtener el desembargo d e l b n q u e , y que justifique 
haber practicado las diligencias que está obligado á hacer al efecto. 
Este tiempo es de seis meses contaderos desde el dia de la notifi-
cación del embargo del b u q u e , hecha á los aseguradores, si el 
embargo se 1.a verificado en Europa o en Berbería , y de un año 
si en pais. mas lejano. 

Cuando los efectos asegurados consisten en mercancías de esas 
q a e se echan á perder fácilmente, el término será de seis sema-
nas en vez de seis meses , ó de tres meses en lugar de un año. 

57. Aunque el asegurado que ha obtenido el levantamiento del 
embargo del buque durante este tiempo ó despues , pero antes de 
haber abandonado á los aseguradores los efectos asegurados, no 
pueda ya hacerlo mas adelante , con todo puede pedirles que le 
indemnicen los perjuicios ocasionados por el menoscabo sobreve-
nido en las mercancías durante el tiempo del embargo, ó por la 
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manutención y salarios de los marineros durante dicho t iempo po r 
la parte que le corresponde: es una averia que va á cargo de los 
aseguradores. 

Cuando el príncipe encaso de necesidad se apodera del todo ó de 
una par te de los efectos asegurados , pagando el precio de ellos, 
el asegurado como que rec ibe el precio de sus mercancias , nin-
guna pe'rdida s u f i e , y por lo m i s m o , ningún recurso tiene cont ra 
las aseguradores. 

58. Si el embargo fue' hecho por causa de contrabando , y se 
halla que las mercancias aseguradas eran rea lmente de ilícito co-
m e r c i o , siendo en su consecuencia adjudicadas al fisco, ¿ d e b e 
recaer esta pe'rdida sobre los aseguradores ? 

Ejemplo : Un comerciante franee's ha hecho cargar c landes t i -
namente en España géneros de sedería , contra las leyes de Espa-
ña que prohiben su e x p o r t a c i ó n : el buque ha sido detenido por 
los carabineros españoles y decomisados los g é n e r o s , ¿los asegu-
radores están obligados á supor ta r esta pé rd ida? Vaslin está por 
la a f i rmat iva , con tal que los aseguradores hayan tenido noticia 
de que los géneros asegurados eran de contrabando ; pero no , si 
lo ignoraban , pues no podría reputarse que se sometieron al ries-
go de la confiscación por causa de cont rabando, no teniendo n o -
ticia de que los géneros estaban,, ex puestos á tal riesgo. 

Vaslin cita una sentencia 'del almirantazgo de Marsella , de 30 
de J u n i o 1758 que juzgó con fo rme á su opini,on en la especie in -
dicada, la que f a é confirmada por decreto del par lamento de Aix 
del 30 Junio siguiente, con una muy larga consulta que cont iene 
las razones sobre que les jueces la fundaron. Estas se reducen á 
decir que á la verdad no es permitido á un francés el baeer en 
F r a n c i a el comercio de cont rabando que las leyes del reino p r o -
hiben, y que por consiguiente el contrato de aseguración para 
favorecer y asegurar semejante comercio encargándose los ase-
guradores del riesgo del comiso por dicha causa, seria un con t ra to 
ilícito y nulo: pero no está prohibido á un f rancés el hacer en pais 
estranjero el comercio de contrabando solo ilícito por las leyes de 
aquel pais, á las que según dicho autor no está suje to un francés : 
pues no siendo este comercio ilícito para él, el cont ra to de asegu-
ración que media para asegurar este comercio, nada tiene tampoco 
de ilícito, y puede cargar l ici tamente por este cont ra to á los ase-
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guradores del riesgo del comiso por causa de este contrabando, del 
mismo modo que de los demás contra t iempos de la mar . 

Es te principio me parece falso, pues es falso el que sea permi-
t ido á un francés el hacer en pais e x t r a n j e r o el comercio de c o n -
t rabando prohibido por las leyes del tal pais. Aquellos que c o m e r -
cian en un pais, están tanto por derecho de gentes, como por la ley 
natura!, obligados á conformarse con las leyes del pais donde hacen 
este comercio. Cada soberano t iene imperio y jurisdicción sobre 
todo l o q u e se hace en el pais donde tiene el de recho de m a o d a r , 
y por consiguiente el derecho de d i c t a r , para el comercio que se 
hace en sus estados, las leyes que obligan á todos aquellos que lo ha-
cen, tanto si son ex t ran je ros , como si son subditos suyos. No pue-
de disputarse á un soberano el derecho de re tener en sus estados 
ciertas mercancias que están allí, y de prohibi r su expor tación, el 
expor tar las contra sus órdenes, sería menospreciar ese d e r e c h o ; 
y por consiguiente una injusticia. De otra par te aun c u a n d o , lo 
que es falso , un francés 110 estuviese sujeto á las leyes de España 
por el comercio que en aquel pais hace, no puede de ja r de conve -
nirse en que los españoles de quienes por precisión debe servirse 
están sujetos á estas leyes, y que faltan g ravemente ayudándole á 
verificar la exportación prohibid« por dichas leyes; luego no p u e -
de hacer este comercio de contrabando en España , sin inducir á 
los españoles á fal tar á sus deberes , y falta él mismo; pues falta es 
el inducir á alguno á qae no cumpla con su deber . Es te comercio 
es pues ilícito, y cont ra r io á la buena f é , y por consiguiente el 
cont ra to de aseguración para favorecer y asegurar este comercio 
cargando el asegurador con los riesgos del comiso á que se expone, 
es par t icularmente ilícito, y por lo mismo no puede produci r nin-
guna obligación. ( 1 ) 

59. Pasemos al segundo caso , que es cuando la detención de ' 
buque se ha verificado en los puer tos del reino por orden del R e y . 

Las causas mas ordinarias por las que el rey hace de tener los 
buques , son cuando e n t iempo de guer ra ó al amenazar esta, á fin 
de evi tar la presa de los buques, manda el Rey que sean detenidos 

( I ) E n la ac tua l idad no son m u y a tendidas las razones mora les y concienzudas ¿ e nues-
t r o a u t o r ; pues vemos establecidas públ icamente en F r a n c i a y otras naciones algunas c o m -
pañías cuyo un .co objeto es asegara r las mercancias de ilícito comerc io hasta el corazon del 
pa>sen q u e esta prohibida , u impor tac ión , contra lo ; riesgos de ser decomisadas. Nues t ro 
s.glo ilustrado m i r a cou mdi fe rcnc ia la g rande desmoral ización q u e es loprpduce ya d i rec ta 
ya i n d i r e c t a m e n t e . , N . de l0s edil. ) 
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en sus puertos basta tanto que puedan partir en ilota, y ser escol-
tados por naves de guerra . 

Cuando se verifica la detención antes de empezar el viage , no 
podrán los asegurados por dicha causa hacer dimisión de sus efec-
tos á los aseguradores. Resulta pues por un argumento á contrario 
que si acaeciese la detención despues de empezado el viage , aun-
que dentro de un puerto del reino donde e! buque hubiese tenido 
que arribar, y aunque está detención fuese de orden del r e y ; en -
tonces los asegurados podrian hacer dimisión de sus efectos á los 
aseguradores para obtener la indemnización pactada , de la propia 
suerte que cuando la detención se verifica eo pais extranjero , y 
por orden de un príncipe extranjero ; he aqui como raciocina 
Yaslin. 

La razón de diferencia entre el caso de detención del buque ve-
rificada antes ó despues de salir para el viaje , está como lo vere-
mos mas abajo, en que el t iempo del riesgo con que cargan los ase-
guradores con respeto al buque , no empieza sino desde el dia de 
la partida. Asi lo entiende cierto autor cuando dice que la de ten-
ción antes de la salida del buque solo es un riesgo de tierra que no 
corre de cuenta de los aseguradores. 

60, Cuando la deteneion del buque se hace antes de su salida, y 
solo para retardarla esperando una escol ta , subsiste el c o n t r a t o , 
les basta á los aseguradores el no estar obligados á indemnizar al 
asegurado por la pérdida que le ocasiona el r e t a rdo , y por lo mis-
mo no pueden sin su consentimiento apartarse del contrato. 

Cuando la detención se hace de orden del rey por serle necesario 
el buque, puede aun el asegurado en esto caso hacer subsistir el con-
trato, trasbordando los efectos asegurados á otro buque notifi-
cándolo á los aseguradores , sin cuyo requisito el contrato seria 
nulo. 

Si se verifica la detención para sacar del buque algunos efectos 
de que necesita el estado, el contrato subsite en lo sobrante, dis-
minuyendo la prima á proporcion. 

Cuando la detención se verifica solo porque el rey necesita al 
capitan, el dueño puede nombra ro t ro , sin menoscabo de contrato 
de seguros. 

61. Declaración de guerra-. Los riesgos á los cuales una decla-
ración de guerra sobrevenida despues del contrato de aseguración? 
expone al buque y su cargamento, son de aquellos riesgos que cor -
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ren de cuenta de los aseguradores, por mas que el contrato se ha -
ya verificado en tiempo de paz, sin que se pensara en guerra. ¿Pe-
r o el precio de la prima debe en este caso ser aumentado? Véase 
esta cuestión infra, n. 83. 

Represalias: Se recorre á las represalias, cuando una potencia 
vecina que pretende que hemos negado la justicia debida á sussúb 
ditos, les concede á estos patentes de represalias, dándoles poder 
para perseguir en corso á nuestros bnques, cuales represalias son 
Lastante parecidas á una declaración de guerra. 

Y generalmente todos los demás contratiempos de mar. Estos 
términos generales comprenden todos los casos extraordinarios de 
fuerza mayor que pueden causar ó la pérdida de las cosas asegu-
radas ó algún menoscabo en las mismas. 

62. Ahora nos resta saber por cuanto tiempo están sujetos los 
aseguradores á los riesgos de las cosas aseguradas , y cuando co-
mienza y fine este tiempo. Sobre la primera cuestión es menester 
ceñirse á lo establecido en la póliza de aseguración: algunas veces 
se hace solamente por el tiempo de ida, otras por el de ida y vuel-
ta , en cuyo caso los aseguradores corren con los riesgos hasta á la 
vuelta del buque . 

Cuando las partes no lo expresan, solo se entiende hecha la ase-
guración para la ida y no para la vuelta. 

Alguna vez la aseguración se hace .para cierto tiempo limitado 
sin designación de viaje; como cuando se dice simplemente , que 
los aseguradores han asegurado tal buque por el tiempo de seis 
meses. Esta especie de aseguración se hace con respeto á los bu-
ques armados en corso. Los aseguradores en este caso solo respon-
den de los riesgos durante el tiempo convenido , espirado el cual 
quedan de todo punto libres, por mas que el buque esté aun en la 
mar, y ganan la prima, salvo las pérdidas y averias que hayan po-
dido tener lngar antes de espirar dicho plazo. 

Pe ro cuando la aseguración se hace para un viaje designado en 
la póliza, aunque en ella se haya limitado el tiempo del mismo , 
los aseguradores responden de todos los riesgos que pueden suce-
der durante dicho viaje, aun de aquellos que acontezcan despues 
de espirado el tiempo que se limitó en la póliza, no al efecto de que 
los aseguradores queden des-argados de los riesgos despues de aquel 
plazo, sino al solo efecto de que si el viaje se prolongara por mas 
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tiempo, se alimentaria la prima en proporcion, sin que por esto se 
disminuyese en caso de durar menos. 

63. Por lo que respeta á la segunda cuestión , esto es, cuando 
las partes no han expresado e I tiempo en quo dehia empezar y ce-
sar la responsabilidad de los aseguradores, ha de tenerse entendi-
do que en cuanto al baque y á sus aparejos, empieza desde que se 
hace á la vela hasta que está anclado en el puerto de su destino y 
amarrado al muelle. 

Con respeto de las mercancias la responsabilidad de los asegu-
radores empieza desde el momento en qae son cargadas en el b u -
que, ó en las lanchas para trasladarlas á bordo, y dura hasta que 
estén depositadas en tierra, en el muel le , en el lugar de su destino. 

Esto que se dice de que el t iempo del riesgo para las mercan-
cias no empieza á correr hasta despues de cargadas en el buque, 
tiene lugar no solo con las que están cargadas en el puerto de don-
de parte sino también con las que deben cargarse en los puertos don. 
de ha de hacer escala; y los aseguradores que las han asegurado 
con las que fueron cargadas al t iempo de la indicada salida , no 
empiezan á ser responsables del riesgo hasta despúesde cargadas; 
pues en tanto que están en tierra, aunque destinadas para ser em-
barcadas, y por mas que el buque es té en el puerto á este efecto , 
no corren auná riesgo de los aseguradores hasta que se haya r e a -
lizado el embarque. 

Cuales son las pérdidas y perjuicios de que no responden 
los aseguradores. 

6i . R E G L A P R I M E R A . « Los aseguradores no responden délas 
pérdidas , daños y perjuicios acaecidas por culpa del capitan y 
marineros. » 

Los riesgos de las pérdidas y perjuicios que toman sobre sí los 
aseguradores por el contrato de aseguración, son aquellos que 
pueden suceder per contratiempos de la mar , es dec i r , por algún 
caso de fuerza mayor á la cual no puede resistirse , vis divina. Es 
evidente que la impericia , ó la falta de cuidado y de atención del 
capitan y de los marineros no puede comprenderse bajo el nom-
bre de fuerza mayor , antes son cosas opuestas á ella. Los asegu-

radores pues por este contrato no deben responder de las pérdi-
das y perjuicios ocasionados por culpa ú omision de estas per-
sonas. Los comerciantes cuyas mercadurias han sido deteriora-
da s , no pueden dirigirse contra los aseguradores , pero les queda» 
la acción ex conducto contra el capitan ó patrón con quien han 
contratado para el trasporte de sus mercadur ias , y la acción exer-
ciloria contra el dueño del buque que le nombró: y el dueño tiene 
una acción semejante contra el patrón que se encargó déla direc-
ción de su buque. 

Los perjuicios que puede causar el pa t rón , son los que provie-
nen de no haber cerrado bien las escotillas, amarrado el buque , 
provisto de buenas guindartes , cuadernales y cordages. etc. 

65. Aunque los aseguradores no responden de tales pérdidas y 
perjuicios , pueden obligarse á ello por un pacto particular. 

El asegurador que hubiese contraido esta obligación, y por ella 
debiese indemnizarle al comerciante los indicados perjuicios, 
está de pleno derecho subrogado en las acciones que á este le 
competen tanto contra el patrón como contra el dueño del buque. 

El asegurador puede hacer esta convención no solo con los c o -
merciantes, sino también con el dueño del buque , con tal sin em-
bargo de que este no dirija por sí mismo su buque : pues es evi-
dente que no puedo válidamente pactarcon alguien que tome á 
su cargo las faltas que yo cometeré : esto seria una convención 
que invitaría ad delinquendum. Mas aun cuando el patrón fuese 
hijo del dueño del buque , este puede válidamente pactar que el 
asegurador cargue con los faltas del pa t rón , como si el patrón 
fuese un extraño. 

66. R E G L A S E G U N D A ; Los menoscabos, disminuciones y pérdi-
das que provienen de algún vicio propio de la cosa , no recaen so-
bre ios aseguradores. 

Fúndase esto en que los aseguradores solo cargan con los casos 
fo r tu i tos , que siempre son extraordinarios , y estos de que trata 
la regia son comunes , ordinarios, «atúrales. 

Según esta regla los aseguradores no responden de la disminu-
ción que sufran las mercancias por el derrame ó mermas á que 
natura lmente están sujetas. 

Pe ro si una tempestad ocasionase un derrame ó merma mucho 
mas considerable de lo ordinario , los aseguradores estarán obli-
gados á indemnizar tal disminución, previa deducción arbitral de 



las mermas ordinarias, con tal sin embargo de que los asegura-
dos hayan hecho en la póliza una declaración de sas mercancías 
sujetas á derrame , como lo veremos mas abajo. 

# Según esta regla, si el buque de cuya ida y vuelta responden los 
aseguradores, se encuentra en tan mal estado que no puede volver 
por ser demasiado viejo y carcomido, los aseguradores no corren 
con esta pérdida. Otra cosa seria si algún golpe de mar ó algún 
otro accidente le hubiese dejado en un estado inservible. 

Según la misma reg la , cuando los animales ó los negros m u e -
ren de muerte natural , ó cuando los negros se suicidan de deses-
peración , el asegurador no responde de esto; pues que son pé r -
didas acaecidas por naturaleza ó vicio de la cosa, y alguna vez 
por negligencia del p a t r ó n , y no pueden cargarse al asegura-
dor á no haber cargado con ellas expresamente: otra cosa seria sí 
muriesen en un combate , ó se ahogaran en una tempestad 

67. R E G L A T E R C E R A : « Los aseguradores no deben abonar los 
« derechos de pilotage , a toage, como tampoco los de permiso 
« visita y ancorage , ni de todos los demás impuestos sobre buques 
« y mercancías. » 

Pilotage es el derecho que los capitanes de los buques pagan al 

piloto práctico de qae se sirven para entrar y salir con seguridad 
de los puertos, y para evitar los peligros que se encuentran en las 
costas. 

Atoage es aquello que se paga á los que halan ó tiran con ma-
romas el buque en los ríos , para conducirles á la corriente del 
agua. 

Todos estos gastos como que son ordinarios del viage , no cor -
responden á los aseguradores , que solo responden de los acciden-
tes extraordinarios. 

Mas si hubiese ocasionado estos gastos algún accidente extraor-
dinario, eomo si un buque por causa de tempestad ó persecución 
de corsarios se hubiese visto obligado á arribar á un puerto , á 
que no habría tocado sin esta causa, los gastos de pilotage, atoage 
y demás qne tuviese que hacer para entrar y salir del puerto, ¿cor-
rerán á cargo de los aseguradores? 

Un sabio jurisconsulto piensa que los aseguradores ni aun en 
este caso están obligados á ello , porque solo toman sobre si la» 
pérdidas, y estos son gastos de conservación , mas bien que pér-
didas. Según Ja opinion contrar ía , cuando un buque se ha visto 
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obligado á arribar á un paerto á causa de un accidente extraordi-
nario de fuerza m a y o r , los gastos por este accidente ocasionados 
son una verdadera pérdida para el asegurado , causada por un 
contratiempo de mar. Es asi que los aseguradores responden en 
general de todas las pérdidas ocasionadas por los contratiempos 
de m a r ; luego los gastos de pilotage etc. que no van á su cargo , 
son los ordinarios, no los extraordinarios de que hablamos. 

Derechos de permiso , es decir de pasaporte que el patrón debe 
tomar del capitan del puerto para cada viage. 

De visita, son aquellos que corresponden á los oficiales de la 
capitania del puerto por la visita de los buques. 

De ancorage, los que se devengan por el permiso de anclar el 

buque en cada puerto. 
Si de los demás derechos impuestos sobre buques y mercancías, 

como los de amarrar el buque en el muelle , los de entrada y sa-
lida de las mercancias , etc. 

Todos estos derechos, como los de pilotage y atoage , son gas-
tos ordinarios del viage qne no pueden corresponder á los asegu-
radores. 

68. R E G L A C U A R T A . « Los aseguradores no responden de los 
« riesgos , cuando el asegurado se ha separado de lo expresado en 
« la póliza , á menos que sea con su consentimiento ó en caso de 
necesidad. » 

Ejemplo : Cuando las mercadurías que debian cargarse en cier-
to buque nombrado en la póliza de aseguración, han sido carga-
dos en otro , supongamos que la póliza de aseguración dice que 
los aseguradores me han asegurado ciertas mercadurías de valor 
45000 rea les , l a sque debian ser cargadas en t r e s partes iguales 
en los t res buques San José, el Tritón y la Sirena , si es-
tas mercadurías en vez de haberse dividido entre los tres buques 
han sido todas cargadas en el buque San José, los aseguradores 
no corren los riesgos de la suma entera de 45000 reales que han 
asegurado, sino únicamente la de 15000 valor de las mercadurías 
que debian ser cargadas , según lo expresado en la pó'iza, en el 
buque San José , y con respeto á las que en nada me he separado 
de lo expuesto yconvenido en la póliza. Mas no corren los riesgos 
de los demás 30000 reales valor de las otras mercadurías con r e s -
peto á las cuales me he separado de lo convenido en la póliza, 



cargándolas todas en el baque San José, caando debían serlo en 
el Tritón y la Sirena. 

No habiendo, por lo dicho, tenido cumplimiento el contra tode 
aseguración con respeto á las dos terceras par tes de los efectos 
asegarados, los aseguradores devolverán los dos tercios de la 
prima, reservándose sin embargo un medio por ciento por los 
perjuicios resultantes de la falta de cumplimiento del contrato. 

69. Si los baques el Tritonyla Sirena perecen igualmente que 
el San José-, ¿ podrán los comerciantes p re tender que los asegu-
radores carguen con la pérdida de las mercadur ías que debian 
haber sido cargadas en dichos baques , que también han pereci-
do? N o , pues el contrato de aseguración ha sido disuelto de ple-
no derecho con respeto á dichas mercadurías en el mismo instan-
te de separarse el asegurado de la ley del con t ra to cargándolasen 
otro buque diferente del en que debian haber sido cargadas. 

7 0 . C u a n d o el c a m b i o de b u q u e se h a h e c h o c o n s i n t i é n d o l o los 

a s e g u r a d o r e s , no h a y d u d a q u e subs i s t i r á el c o n t r a t o , y q u e c o r -

r e n d e c u e n t a de los a s e g u r a d o r e s los r i e s g o s d e d i c h o b u q u e e n 

q u e h a n c o n s e n t i d o q u e las m e r c a d u r í a s f u e s e n c a r g a d a s . 

Lo mismo debe decirse, cuando dorante el corso del viage las 
mercancías han debido por necesidad cargarse en o t ro buqne , por 
haberse inutilizado aqael en que iban ; y cuando esto sucede , sea 
por algún contratiempo de la m a r , sea por ser viejo ó carcomido 
el buque ,el contra to subsistirá, y los aseguradores continuarán 
siendo responsables de los riesgos de las mercancías que por nece-
sidad han sido trasladadas á otro buque. 

71. Pero si el cambio se hiciera sin necesidad a lguna , y solo de 
orden del asegurado sin consentirlo los aseguradores, estos que-
dan libres de toda responsabilidad sin que estén obligados á la de-
volución de la prima , pues habiendo el contrato tenido su cum-
plimiento hasta verificarse este cambio, y habiendo los asegura-
dores empezado á correr los riesgos , han ganado la prima¿ 

72. Los aseguradores están encargados d é l o s riesgos durante 
el viage y ruta mencicnados ó trazados por la pól iza, si se varia 
quedan descargados , porque los riesgos que en tai caso se corren, 
no son aquellos que tomaron sobre sí los aseguradores. 

Hé aqui porque si el asegurado: sin consentimiento de los ase-
guradores envía el buqae á un lugar mas lejano de lo convenido 
en la póliza , luego que llega á la altura que escede de lo est ipu-

D E L C O N T R A T O D E A S E G U R A C I O N Ó S E G U R O S . 3 7 

lado en dicha póliza , los aseguradores quedan libres, v ganan la 
prima. 

73. El simple cambio de ruta hecho sin el consentimiento de 
los aseguradores, y sin necesidad basta á los aseguradores para 
quedar libres de toda responsabilidad de los riesgos. 

Por esto cuando la aseguración se hace para un viage que el 
baque debe hacer para tal lagar marcándole la ruta y escalas, si 
el buque sin necesidad la varia aun que sea dirígiéndose al indica-
do l uga r , los aseguradores no serán responsables de los riesgos 
que corra el buque por el mencionado cambio de ru ta . 

Otra cosa seria si el cambio se hiciera por necesidad, como 
para evitar el encuentro de los corsarios. 

74. Cuando en la póliza hay un pacto por el que'so permite al 
patrón del buqae hacer rumbo d derecha é izquierda , el hacer 
escalas, ir y volver, este pacto autoriza al asegurado para desviarse 
de la ruta , para tocar á algún puer to que esté á derecha ó iz-
quierda para descargar allí las mercancías, cargar otras en lugar 
de las que han sido descargadas: ir y volver de un puerto á ot ro 
aun re t rogradando , de manera que el buque vuelva á su ru ta 
para irse al destino espresado en la póliza; pero no es permitido 
cambiar enteramente de viage, pues si asi se hiciese, los asegura-
dores quedarian libres no obstante el pacto. 

A R T I C U L O - I I I . 

DE LAS DEMAS COSAS QUE SON DE LA ESENCIA DEL CONTRATO DE ASEGURA-

CION. 

De la suma que los aseguradores se obligan á pagar en 
caso de perderse las cosas aseguradas. 

75. Es de la esencia del contrato de aseguración el que haya 
una suma que los aseguradores se obligan á pagar en caso de 
perderse las cosas aseguradas. 

Esta suma está ordinariamente fijada en la póliza: con todo 
esta fijación no es ele la esencia del contrato; y los aseguradores 



podrán obligarse á pagar en caso de perderse las cosas aseguradas, 
so valor segon la estimación que se baga de ellas. 

76. Esta suma no debe exceder del verdadero valor de las co -
sas aseguradas, lo que es una secuela del principio ya sentado de 
que solo puede hacerse asegurar tanto como hay riesgo de pe r -
d e r : por lo que si las mercancias valen 10,000 duros , como p e r -
diéndolos no corro mas riesgo que de la pérdida de los 10,000 
duros , no puedo hacerlas asegurar por una suma mavor. 

Cuando se hace asegurar alguna cosa por una suma que excede 
de su valor, es menester distinguir si el que la ha hecho asegurar, 
lo ha hecho á sabiendas teniendo noticia de su valor , ó ignorán-
dolo. 

E n el primer caso es nulo el contrato. 
Si un comerciante tiene sus mercancias puestas en un buque 

por valor de 45,000 duros y las hace asegurar por un primer con-
t ra to hasta 15.000 d u r o s , por otro segundo hasta en 20,000, y á 
mas por un tercero lo que le resta asegurar que ha declarado ser 
del valor de 30,000 duros ; los dos contratos primeros deben sub-
s is t i r , por haber sido hechos por sumas que no exceden del valor 
de los efectos asegurados : solo el tercer contrato es nulo en razón 
de que se ha hecho por 30,000 d u r o s , cuando lo que le restaba 
para asegurar , solo ascendia á 10,000. 

77. Cuando un comerciante ha hecho asegurar sus géneros por 
una suma mayor de su valor sin f raude é ignorándolo, la asegu-
ración no es enteramente nula; solo debe reducirse á la suma del 
valor de los efectos asegurados. 

78. E l que ha hecho asegurar sus efectos por una suma mayor 
de su valor , se presume, en caso de duda , que lo hizo de buena • 
fe y por ignorancia , pues el f raude no se presume nunca : toca á 
los aseguradores cuando lo a legan, y piden en su consecuencia la 
nulidad de la aseguración , el justificarlo. 

79. Cuando el cargamento ha sido asegurado por una suma 
menor de su va lor , y esta aseguración ha sido hecha indetermina-
damente , los riesgos se dividen entre el asegurador á prorata de 
la suma que ha asegurado , y el asegurado por lo sobrante. 

Ejemplo: Yo he hecho asegurar una suma de 45,000 rs. sobre 
un cargamento que tengo cuyo valor es de 60 ,000 ; si acontece 
ana pérdida de 2000 el asegurador cargará con las tres cuartas 
partes y yo con ana ; pues no habiéndose hecho la aseguración EO-
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bre ciertos efectos determinados del cargamento, sino indetermi-
nadamente , ninguna razón hay para cargar la pérdida de aquellos 
que han perecido, al uno mas bien que al o t ro , á la parte asegu-
rada mas bien que á la que quedaba para asegurar. 

80. ¿Quid, si antes que esta pérdida hubiese acaecido durante el 
curso del viaje, yo hubiese retirado del buque los efectos por los 
15000 rs. que quedaban para asegurar , y solo hubiese dejado de 
ellos por la suma de 45000 rs. que está asegurada; los riesgos cor -
rerán solo de cuenta del asegurador? En caso de pérdida total del 
cargamento no tiene lugar la cuestión i pues en este caso es bien 
indiferente al asegurador el que el asegurado haya ó no retirado 
la parte del cargamento que no está asegurada, pues que en caso 
de pérdida total tanto si la ha retirado como si no, el asegurador 
deberá siempre satisfacer la misma suma de 45000 rs. Tiene lu-
gar la cuestión cuando se trata de pérdidas parcialesy averias pues 
el asegurador á fin de no sobrellevarlas solo, tiene ínteres en que 
la p^rte no asegurada quede en el buque, á fin de dividir las di-
chas pérdidas y averias con el asegurado, ó con un segando asegu-
rador á quien el asegurado hubiese hecho asegurar la parte que 
quedaba por asegurar en el buque. 

Este Ínteres que tiene el asegurador en que la parte no asegu-
rada por él quede en el buque, ¿le ofrece un medio suficiente para 
sosteuer que en caso que el asegurado la haya retirado de allí, no 
debe sufrir las pérdidas y averias sobrevenidas despues , sino en 
la parte que las habria sufrido, si esta parte no hubiese sido re t i -
rada? Yaslin está por la negativa, porque era cosa meramente 
accidental el dividir el asegurador las pérdidas y averias con el ase-
gurado, en.el caso en que la parte que no ha asegurado , hubiese 
quedado en el buque el aseguradono se ha obligado á dejarla en él 
y no se ha abdicado de la facultad de dar pronta y fácil salida á dicha 
parte desús mercancias durante el curso de su viaje, en los puer-
tos donde el buque hiciese escala. El asegurador'no tiene pues mo-
tivo para negarse á cargar solo con las pérdidas y averias sobreve-
nidas despues, cuando en el buque ya no hay mas que la parte ase-
gurada. Con todo podria hacerse sobre esto una distinción , y es 
que cuando esto sucede en el curso del v ia je , y por convenir al 
comercio del asegurado el que ret i re una parte de sus mercancias 
para venderlas y darles fácil salida en los puertos donde el buque 
hace escala, el asegurador no tiene de que quejarse: pero si están-
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do el buque próximo á llegar al puerto de su destino , hubiese e j 
asegurado hecho descaí gar una parte de sus efectos con el único 
objeto de sacar libre de toda participación en las averias que ha -
bía motivo para temer, la parte no asegurada , y de hacer recaer 
los desperfectos enteramente sobre la parte asegurada; en este ca-
so se podría decir que el asegurador no debe indemnizar la averia, 
sino en la misma proporcion en que debiera haber contribuido, si 
la parte retirada hubiese quedado en el buque, ya que no debió el 
asegurado sacrificar á su Ínteres el del asegurador. 

§• H. 

D e la pr ima. 

81. La cuarta cosa que es de la esencia del contrato de asegu-
ración, es que haya alguna cosa que el asegurado de ó se obligue á 
dar al asegurador por precio de los riesgos con que carga r lo 
que se llama en el contrato de seguros marítimos, laprima de ase-
guración. 

Llámase prima porque se pagaba primo y antes que todo, aun 
antes que con la salida del buque empezaran los riesgos. 

Con todo despues se introdujo el uso de no pagar al contado, si-
no por medio de una letra que se llama letra de prima, pagada al 
vencimiento del plazo estipulado. 

Es ya una costumbre el que esta prima consista en una suma de 
dinero convenida entre las partes á razón de tanto por ciento de 
la suma asegurada. 

Algunas veces se conviene en qne se pague una suma por cada 
mes que dure el viaje, y alguna vez también una sola suma por to -
do el tiempo del viaje. 

Caando la aseguración se hace tanto para 1» ida , como para la 
vuelta, se conviene en una suma para la ida, y 'en otra para la vuel-
ta. Alguna vez por una misma suma para ida y vuelta , lo que se 
llama prima unida por unir en una las dos de ir y de volver. 

82. La prima para que sea conforme á equidad, debe ser el jus-
to precio de los riesgos de que el asegurador se encarga por el 
contrato: pero como no es fácil determinar cual sea este justo p re -
cio, debe dársele una extensión muy grande , y reputar por justo 

aqüel en que las partes se han convenido entre si, sin qué n ingu* 
na de ellas pueda alegar que ha sufrido lesión. 

83. Como que la prima es el precio de los riesgos con que car* 
ganlos aseguradores, es evidente que debe ser mas ó menos con-« 
siderable á proporcion de los riesgos y de su duración. 

P o r esto como los aseguradores corren muchos mas riesgos en 
tiempo de guerra que en tiempo de paz, la prima debe ser mucho 
mas considerable en r.l primer caso que en el segundo. 

Pe ro cuando el contratóse hizo en tiempo de paz por una prima 
muy módica: sin ningún pacto que la aumentará en caso de sobre* 
venir una guerra, caso que esta sobrevenga, ¿tendrán los asegura-
dores fundamento, para pedir el aumento de la primal Esta cues-
tión se ha suscitado no pocas recesen los tribunales al principio de 
la última guerra . Las razones para negar el aumento de la prima 
eran, que en todos los contratos solo se atiende al precio que vale 
la cosa al tiempo del contrato, y no al que ha valido despue3. 

P o r ejemplo, en un contrato de venta, cuando yo he comprado 
una cosa por el precio que valia al tiempo del con t r a to , por mas 
que por circunstancias imprevistas haya triplicado dicho valor des-
pues del contrato, el vendedor no podrá con razón pedirme el au -
mento del precio: lo mismo debe decirse en un contrato de ase-
guración hecho en tiempo de paz: habiéndose encargado el a se -
gurador á la sazón por el precio convenido de todos los riesgos á 
que mis efectos podian estar expuestos, en los cuales van c o m -
prendidos aquellos á los cuales el caso de sobrevenir una declara-
ción de guerra podia exponerlos, por mas que el valor de los ries-
gos de la guerra haya subido de punto despues del contrato por 
causa de que la guerra deja de ser una contingencia para conver-
tirse en una realidad, parece que no por esto tiene motivo funda-
do el asegurador para pedirme un aumento; pues que estos ries-
gos de la guerra con que ha cargado por el contrato, no deben es-
timarse con respeto á lo que valían despues del contrato, en tiem-
po en que la guerra era ya indudable, sino solamente con respeto 
al precio que tenían al tiempo del contrato en que era incierto é 
inesperado un tal acontecimiento. A consecuencia de estos pr in-
cipios, los aseguradores ingleses, que antes de las últimas hostili-
dades habían asegurado por una prima mny módica muchos de 
nuestros baquesy efectos, no tuvieron dificultad en pagar el precio 
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de sos aseguraciones por los objetos asegurados que despues délas 
hostilidades fueron presos por los corsarios de so nación , sin qne 
pidieran aumento a lgnnode la prima. A pesar de todas estas razo-
nes, el tribunal del almirantazgo del Havre de te rminó acordar á los 
aseguradores un anmento de prima, proporcionado al anmeniode 
los riesgos causados por la guerra , por mas qne las pólizas hechas 
en tiempo de paz fuesen puras y simples: y las sentencias de este 
juzgadofueron en esta parte confirmadas, todas las vecesque se ha 
intentado la apelación. Las razones sobre q n e se fundaron son evi-
dentes. Era de ana necesidad absoluta é indispensable para el in-
terés del comercio marít imo el prevenir y ev i t a r la ruina de los 
aseguradores y de los establecimientos de seguros , que habría sido 
infalible sino se les hubiese acordado este a n m e n t o de prima. Estos 
aseguradores en atención á los pocos riesgos que en tiempo de paz 
tenian que correr , aseguraron pura y s implemente y por primas 
muy módicas un gran número de buques y efectos; pero sobreve-
nida la guerra habrían sido inmensas las pérdidas que habrían 
experimentado sin nn anmento en las primas. Es te caso es uno de 
aquellos en los cuales debe cesar el rigor de los principios: qui-
tas juris scrupulositaíi preponderare debet. 

84. Las hostilidades que cometieron los ingleses antes de la 
declaración de la última g u e r r a , dieron lugar á otra cuestión. Sa-
bido es qae estas hostilidades empezaron el 8 de Junio de 1755 
por la presa de los buques del r e y , el Lis y el Alcide, y que ellas 
continuaron despues apesar de que la g u e r r a no fné declarada 
hasta el mes de Junio de 175(3. La cuestión está en si estas host i-
lidades podiaa antes de declarada la guerra dar lugar al aumento 
de la prima que estaba estipulada por las pólizas en estos t é rmi -
nos : En caso de guerra 6 en caso de declaración de guerra. La 
razón de duda está en que propiamente hab lando no hay gaerra 
ni hostilidades, sin que para ello haya p reced ido ana declaración 
solemne: sin esto no hay mas que purasVIolencias y vias de hecho: 
son piraterías de las cuales salen siempre garantes los asegurado-
r e s ; Hostes suntlquibus bellum publicó populus romanas decrevit, 
velipsi populo romano ; 2 4 , f f . d e capí, et postlim. 

La razón de decidir que el caso de dichas hostilidades debe 
juzgarse incluido en estos pactos, es que la deelaracion de guerra 
es realmente precisa ó necesaria para hacer ' legí t imas las hostili-
dades , segan el derecho de gentes , pero que ahayan sido legítimas 
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ó n o , y precedidas ó no de una declaración de gue r ra , no por esto 
dejan de ser de hecho hostilidades. Lo que han tenido á la 
vista los contraentes en el pacto del aumento de prima ere caso de 
guerra, es el solo acto de las hostilidades que se cometen en una 
guerra, y no su legitimidad, siendo muy indiferente con respeto al 
contrato de asrguracion , el que dichas hostilidades se cometan 
de una manera regular ó i r regular . Estas hostilidades, en la in t en -
ción de los eont raentes , son un principio de guerra , y por con-
siguiente están incluidas en el pacto en caso de guerra, como lo 
están también en el de declaración de guerra ; pues ellas son de 
hecho una declaración de g u e r r a , y las mismas que los con t ra -
hentes tuvieron en consideración. Todo esto se halla conforme 
con una porcion de sentencias judiciales. 

85. Quid si la póliza que cont iene el pacto del aumento de pri-
ma en caso de declaración de g u e r r a , no se hubiese hecho hasta 
despues de empezadas las hostilidades ; ¿podrá decirse que de -
biéndose r e fe r i r l a s condiciones á on caso f u t u r o , el pacto solo 
podia entenderse en caso de una declaración solemne de guerra , 
y no del simple hecho de las hostilidades empezadas mucho antes 
de la fecha de la póliza, las cuales no podían ser el caso fu tu ro de 
la condicíon ? Aun en este caso se juzga que el pacto de aumento 
de pr ima, en caso de declaración de guerra, no debe entenderse 
del de una solemne declaración, cosa indiferente á las partes con-
tratantes, sino del de la continuación de las hostilidades. Este caso 
era fu tu ro é incierto, y pudo ser objeto del pacto, pues que al 
tiempo de la póliza podia esperarse aun el que se arreglasen las 
potencias , y eesaran las hostilidades. Asi lo declaró la gran cá-
mara en 1756. 

86. Ahora solo nos falta saber , si cuando la póliza ha sido he-
cha en tiempo de guerra, y vuelve de improviso la paz, tendrá lu -
gar la disminución de la prima. Las razones que hemos expuesto 
a r r iba , n. 8 3 , para negar el aumento de la misma en caso de so-
brevenir ana gue r ra , militan aqui para negar la disminución de 
la prima sobreviniendo la paz, pero no las otras razooes qae á las 
primeras contrapesan , y que impidieron el que se tuviesen en 
en en ta. 

Con todo cuando la paz de 1748 qne tan de improviso fué res-
tablecida , juzgó el rey o p o r t u n o , por los decretos del consejo 
de 16 de Enero de 1748 y 26 también de Enero de 1749 , o rde -
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nar ana modificación en las primas de los contratos hechos d u -
rante la guerra . 

Nótese que esta modificación en la prima solo puede tener lu-
gar con respeto á los riesgos que restaban al t iempo de sobreve-
nir la paz , y que no puede dejar de pagarse á los aseguradores el 
valor de Jos riesgos que corrieron duran te la g u e r r a , á tenor de 
la prima de guerra . En cuanto á la obligación de pagar la p r ima , 
ve'asemas abajo ,cap.3, sec. 2. 

§• n i . 

Del consentimiento. 

87. El consentimiento de los contraentes sobre todas las cosas 
que componen la substancia del con t ra to , es de la esencia del 
contrato de aseguración , como de todos los demás contratos. 

El consentimiento pues deberá in tervenir sobre las cosas que 
se hacen asegurar , sobre la suma per la cual se hacen asegurar , 
sobre los riesgos de que se encarga el asegurador , y sobre la pri-
ma q u e e s el precio de la aseguración. 

c a p i t u l o i i . 
DE LAS PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL CONTRATO DE ASEGURA-

CION : Y DE LA FOR5IA DE ESTE CONTRATO. 

SECCION I. 

D E L A S P E R S O N A S QUE I N T E R V I E N E N E N E L CONTRATO DE 

A S E G U R A C I O N . 

88. Solo las personas capaces de contraer pueden en nombre 
propio ser parte en un contrato de aseguración. V.Trat. délas 
oblig. part. 1, cap. 1, sec. 1, art. 4. 

Los menores que son comerciantes de profesion , como que son 
capaces de contraer en cuanto á los negocios de su comercio , no 
hay duda que pueden ser par te en un contrato cuyo objeto sea 

hacer asegurar los efectos de este comercio ; y hasta pueden i n -
tervenir como aseguradores, si hacen el comercio de aseguracio-
nes. 

89. Aunque este contrato sea un comercio , y el comercio este' 
prohibido por los cánones á los eclesiásticos, á los curiales por las 
ordenanzas ; los contratos de seguros marítimos que estas perso-
nas hubieren hecho , ya para hacer asegurar sus mercadur ías , ya 
para asegurar los de las demás, no dejan de ser válidos. Estas 
personas solamente están sujetas en tal caso á las penas legales, 
c o m o suspensión de sus privilegios, ú otras por su contravención 
á la ley. ' 

Estas personas pueden lícitamente hacer asegurar sus propios 
efectos que hagan venir por m r del lugar donde los t en ian , sin 
que por esto pueda decir¡e que hagan ningún comercio. 

90. Con respeto á los nobles, fueles permitido el comercio por 
decreto del mes de agosto 1669. 

91. Está prohibido á todos los escribanos y dependientes de 
oficinas de seguros , corredores etc. el hacer pó-iza alguna en que 
directa ó indirectamente estea interesados por si mismos ó por 
interpuestas personas, y el acceptar cesiones de los derechos de 
los asegurados. 

Esta prohibición es general y extensiva á toda clase de comi-
sionistas á fin de evitar los fraudes que fácilmente podrian come-
te r , tomando para si las ocasiones que se presentasen favorables y 
ventajosas, en perjuicio de aquellos que les confian sus intereses. 

Nuestra ordenanza no dápor nulos los contratos de aseguración 
que tales personas hagan , solóles impone la pena de una multa de 
500 ducados por la primera vez , y de privación de oficio en caso 
de reincidencia. 

92. §iendo los contratos de. derecho de gentes , puede el de se-
guros marítimos hacerse con los ex t rangeros , ya sea hacie'ndoles 
asegurar nuestros ef ctos , ya asegurándoles nosotros los suyos. 

Parece que este contrato deheria quedar prohibido entre ene-
migos, pues que ¡as declaraciones de guerra interceptan todo co-
mercio. Con todo se observa lo contrar io ; pues durante el curso 
de l a ú tima guerra los aseguradores ingleses aseguraban nuestras 
mercadur ias , y nos satisfacían el ?alor de las presas que nos ha -
cían los de su nación. 

93* No solo pueden hacer asegurar las mercanci is y efectos 
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nar ana modificación en las primas de los contratos hechos d u -
rante la guerra . 

Nótese que esta modificación en la prima solo puede tener lu-
gar con respeto á los riesgos que restaban al t iempo de sobreve-
nir la paz , y que no puede dejar de pagarse á los aseguradores el 
valor de Jos riesgos que corrieron duran te la g u e r r a , á tenor de 
la prima de guerra . En cuanto á la obligación de pagar la p r ima , 
ve'asemas abajo ,cap.3, sec. 2. 

§• n i . 

Del consentimiento. 

87. El consentimiento de los contraentes sobre todas las cosas 
que componen la substancia del con t ra to , es de la esencia del 
contrato de aseguración , como de todos los demás contratos. 

El consentimiento pues deberá in tervenir sobre las cosas que 
se hacen asegurar , sobre la suma per la cual se hacen asegurar , 
sobre los riesgos de que se encarga el asegurador , y sobre la pri-
ma que es el precio de la aseguración. 

c a p i t u l o i i . 
DE LAS P E R S O N A S Q U E I N T E R V I E N E N EN E L C O N T R A T O D E A S E G U R A -

CION : Y D E I A F O R 5 I A DE E S T E C O K T R A T O . 

SECCION I. 

D E L A S P E R S O N A S QUE I N T E R V I E N E N E N E L CONTRATO DE 

A S E G U R A C I O N . 

88. Solo las personas capaces de contraer pueden en nombre 
propio ser parte en un contrato de aseguración. V.Trat. délas 
oblig. part. 1, cap. 1, sec. 1, art. 4. 

Los menores que son comerciantes de profesion , como que son 
capaces de contraer en cuanto á los negocios de su comercio , no 
hay dada que pueden ser par te en an contrato cayo objeto sea 

hacer asegurar los efectos de este comercio ; y hasta pueden i n -
tervenir como aseguradores, si hacen el comercio de aseguracio-
nes. 

89. Aunque este contrato sea un comercio , y el comercio este' 
prohibido por los cánones á los eclesiásticos, á los curiales por las 
ordenanzas ; los contratos de seguros marítimos que estas perso-
nas hubieren hecho , ya para hacer asegurar sus mercadur ías , ya 
para asegurar los de las demás, no dejaa de ser válidos. Estas 
personas solamente están sujetas en tal caso á ¡as penas legales, 
c o m o suspensión de sus privilegios, ú otras por su contravención 
á la ley. ' 

Estas personas pueden lícitamente hacer asegurar sus propios 
efectos que hagan venir por m r del lugar donde los t en ian , sin 
que por esto pueda decir¡e que hagan ningún comercio. 

90. Con respeto á los nobles, fueles permitido el comercio por 
decreto del mes de agosto 1669. 

91. Está prohibido á todos los escribanos y dependientes de 
oficinas de seguros , corredores etc. el hacer póliza alguna en que 
directa ó indirectamente estea interesados por si mismos ó por 
interpuestas personas, y el acceptar cesiones de los derechos de 
los asegurados. 

Esta prohibición es general y extensiva á toda clase de comi-
sionistas á fin de evitar los fraudes que fácilmente podrian come-
te r , tomando para si las ocasiones que se presentasen favorables y 
ventajosas, en perjuicio de aquellos que les confian sus intereses. 

Nuestra ordenanza no dápor nulos los contratos de aseguración 
que tales personas hagan , solóles impone la pena de una malta de 
500 ducados por la primera vez , y de privación de oficio en caso 
de reincidencia. 

92. §iendo los contratos de. derecho de gentes , puede el de se-
guros marítimos hacerse con los ex t rangeros , ya sea haciéndoles 
asegurar nuestros ef-.ctos , ya asegurándoles nosotros los suyos. 

Parece que este contrato debería quedar prohibido entre ene-
migos, pues que ¡as declaraciones de guerra interceptan todo co-
mercio. Con todo se observa lo contrar io ; pues durante el corso 
de la última guerra los aseguradores ingleses aseguraban nuestras 
mercadur ias , y nos satisfacían el Valor de las presas que nos ha -
cían los de su nación. 

93* No solo pueden hacer asegurar las mercanci is y efectos 



aquellos i quiene? pertenecen , sino iodo? aquellos de cuya cuenta 
y riesgo corren. Por esto un asegurador puede hacerse asegurar 
de nuero por otros los efectos que e'l ha asegurado y que corren de 
su cuenta y riesgo. Nada importa que la prima por la cual los hace 
asegurar de nuero , sea uns ó menos crecida que la que él ha reci-
bido. 

Es evidente que este segundo contrato de reaseguracion no 
deja libre al primer asegurador respeto del primer asegurado ; so-
lamente le da un reenrso contra el nuevo asegurador para obli-
garle á satisfacer el seguro. 

94. El asegurador puede muy bien hacer asegurar de nuevo 
por un segundo asegurador lnS efectos que ha asegurado , porque 
responde de ellos, pero su dueño que ya los ha hecho asegurar 
por un primer asegurador, no puede hacerlos asegurar por otro 
segundo, puesto que ya no corren de su cuenta y riesgo: lo 
único que puede hacer asegurar es ta solvencia de su asegurador v 
el importe de la ascguraciou , como lo dijimos en los números 33 
y 34. 

95. En el contrato de aseguración contratamos por nosotros 
mismos, ó por medio de nuestros comisionistas ó factores. 

Cuando un comisionista contrata en nuestro nooih íe , parccc¿ 
según los principios establecidos en el Trat. de las ohlig. eap. \3 

sec. 1, arl. 5, $. 5, que debería decirse que no hace mas que 
prestarnos su ministerio, y que ninguna obligación contrae , á 
menos que asi se espresase. Sin embargo como los aseguradores 
las mas de las veces solo conocen a' los comisionistas , y no á los 
comerciantes á cuenta de quienes se hace el con t ra to , ha preva-
lecido el uso de que estos comisionistas se reputen también obli-
gados tácitamente en su nombre , junto y solidariamente con sus 
comitentes. 

Con mucha mas razón deben quedar obligados en su nombre 
propio cuando no son reconocidos por aquellos en cuyo nombre 
han contratado: de lo que se sigue que habiendo contraído los 
comisionistas tácitamente la obligación de pagar la prima , no que-
dan descargado* por la declaración que hagan despues del cont ra-
to acerca de la persona ácuqnta dp te cual han hecho asegurar . 

SECCION II. 

B E L A F O R H A DEL C O N T R A T O D E SEGUROS M A R Í T I M O S . 

95. Este contrato , según el derecho natural y para que obli-
cué á las partes en el fuero de la conciencia, puede perfeccionarse 
por el solo c o n s e n t i m i e n t o en las cosas que forman su substan-
cia , sin necesidad de observar formalidad alguna. 

Las que prescribe nuestra ordenanza , pertenecen mas bien á la 
prueba hacedera de este contrato para el caso de instarse su e je-
cución ante los tr ibunales, que á su substancia. 

Prescríbese que te póliza de aseguración será extendida por 
escrito. 

Sobre esto pueden hacerse dos preguntas. La primera es sobre 
si esta formalidad prescrita por la ordenanza es necesaria para la 
validez del cont ra to , ó para la prueba del mismo. Yo creo que 
solo es necesaria para la prueba del contrato , á fin de que en caso 
deque las partes discordasen, no pudiese probarse este sino por un 
d. cumento escrito y que no se admitiese la prueba testimonial. 
Fundo mi dictámen en que esta formalidad es absolutamente age-
na de la substancia del contra to , y que ella no se exige bajo pena 

de nulidad. . 
De lo di .ho se sigue que cuando el contrato no ha sido redacta-

do por escrito, y en su consecuencia no puede haber p rueba , d 
falta de esta la una de las partes puede deferir á la otra el jura-
mento decisorio sobre la verdad y condiciones del contrato. 

97. Este requisito debe llenarse aun respeto de las aseguracio-
nes cuyo objeto no sea de valor de cien libra?, porque si bien en 
cosas de menor valor se admiten por lo general pruebas por testi-
gos ; no debe ser asi cuando otra ley exige expresamente que t o -
dos los contratos de aseguración se hagan por escrito. 

98. Por una razón análoga tampoco me parece que deba admi-
tirse prueba por testigos, aun cuando; hubiese un principio de 

prueba por escrito. v i 
99. Quid, si una de las partes plegaba que el contrato había 

sido extendido por escrito peró que este había perecido en un meen-
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dio , tí otro cualquier accidente ? En este caso seria menester r e -
curr ir al registro del asegurador : ¿y si el registro que están obli-
gados á llevar todos los aseguradores , hubiese también perecido 
en el incendio ? En este caso jus'ificado el incendio, se ad -
mitirá !a prueba testimonial del con t ra to , por no poderse im" 
putar á nadie el haber faltado á la ley. 

100. El escrito que se prescribe, puede ser público ó privado. 
Para evitar los perjuicios del abuso introducido de ser impresas 

las póliza«, se ha mandado que sean escritas de mano. 
La póliza contendrá , 1.° el nombre y domicilio dtl que hace 

asegurar. 

2.° Su calidad de dueño ó comisionista. 
3.° Los efectos sobre los cuales se hace la aseguración. 
Sobre todo deben designarse en la póliza las mercancías del car-

gamento que se hacen asegura r , y están sujetas á derramarse, 
como son aceites, vinos, y otros líquidos. La razón es porque di-
chas mercancías están expuestas á mas riesgos, que las demás , y 
deben los aseguradores conocer los riesgos con que cargan y es-
ta r por lo mismo instruidos de si entran en el cargamento m e r -
cancías de esta especie. Si falta esta designación en la póliza , no 
por es toserá enteramente nulo el con t ra to : pues toda la pena que 
se impone en este caso , es que el asegurador solo estará obligado 
á los perjuicios que los contratiempos de mar pueden causar en 
tales mercancias. 

Vaslin dice que las partes derogan esta disposición de la ley, si 
estipnlan por un pacto particular en la póliza , que los asegurado-
res corren los riesgos de las mercancias cargadas en el buque 
sujetas ó no ¿derramarse, sin hacer otra designación. 

Nuestra ordenanza dispensa de esta designación las aseguracio-
nes que se hacen para la vuelta de países ext rangeros , por razón 
de que los que hacen asegurar la vuelta las mas de las veces igno-
ran cuales serán las mercancias que de regreso se les mandarán. 

102. 4.° El nombre dtl buque. Cuando se hacen asegurar las 
mercancias que parten en cierto buque , la pó¡iza debe contener 
el ncmbre del buque en que van cargadas. 

Cuando se han asegurado les mercancias que parten en cierto 
buque , y se ha equivocado el nombre del en que van cargadas, 
este er ror hace que sea nula la póliza. 

Ejemplo ¡ Si quer iendo asegurar el cargamento que te»go en 

D B t CONTRATO DE ASEGURACION Ó SEGUROS. tó 

el bnqae Alcides hago con los aseguradores una póliza de asegu-
ración donde se dice que este cargamento está en el buque el Lys, 
la aseguración será nula : pues en este caso los aseguradores no 
corren los riesgos del buque Lys, ni del Alcides en el cual 
está mi cargamento, por no ser este el buque nombrado en la 
póliza , y aquel cuyo cargsmento entendieron asegurar. 

Pe ro si el e r ro r en el nombre del baque fuese tal que no impi-
diera el reconocer lo , será válido el contra to: Error nommis na-
vis non attenditur, quando aliis conjecturis constat de identitate 
navis. Lo que está conforme con la decisión de muchas leyes que 
dicen : Error nominisncnnocet, quumde re constat. 

103. La aseguración será también n u l a , si queriendo hacer 
asegurar los efectos que tengo en una ba rca , le doy en la póliza 
el nombre de nave , pues si bien este nombre es genérico y com-
prende toda clase de buques que navegan en el m a r , con todo 
por lo común solo se da el nombre de nave á un buque de gran 
por te : y el asegurador puede decir que entendió asegurar una 
f ragata , y no una barca que no habría querido asegurar. 

5." El nombre delcapitanó patrón puede ser absolutamente 
necesario, cuando haya muchos baques del mismo nombre , i fin 
de designar el buque a s e g u r a d o y distinguirlo de los demás que 
llevan el mismo nombré. 

Fuera da este caso, si el buque es suficientemente conocido 
designado sin el nombre del eapitan , no creo que la omision de 
dicho nombre deba anular el contrato: pues por mas que los ase-
guradores tengan un Ínteres en saber el nombre del patrón del bu-
que , de cuyo riesgo se encargan , por tener en uno mas ó menos 
confianza que en o t ro ; con todo esto no impide el que conven-
gan en encargarse de ios riesgos del buque, sea cual fuera su ea-
pitan ó patrón que lo manda ó dirige. 

104. Pero si la póliza llevase el nombre de un eapitan diferente 
del qae manda el buque , podria sostenerse que este er ror hace 
nula la aseguración; los aseguradores pueden alegar que lo que 
mas les lia inducido á asegurar ha sido la confianza en la pericia 
del eapitan nombrado en la póliza, y que no habrían realizado la 
aseguración, á lo menos por el mismo precio , si hubiese» sabido 
que era otro el eapitan que mandaba el buque. 

105. El haberse dispuesto que la póliza contenga el nombre 
á d baque y el del cap i t tn , fué por los cargamentos que se hacen 



en Europa: pero cuando se esperan mercancías de países lejanos, 
como de Levante, ó de la costa meridional de Africa que deben 
ser cargadas para desde allá mandármelas á Europa , es permitido 
el hacerlas asegurar en cualquier buque , sin designar ni es te ni 
su patrón. La razón es porque los que tienen efectos en paises le-
janos, no pueden fácilmente saber por cual buque se los manda-
rán , y menos por medio de que capitaa. 

En este caso la póliza, solo deberá expresar el nombre delsu-
jeto á quien irán consignados los efectos. Pero Vaslin dice que 
esto no se observa , porque machas veces ignoramos, cuando los 
hacemos asegurar , á quien irán consignados. 

106. 6.° El nombre del lugar dondelas mercadurías habrán sido 
6 deberán ser cargadas , es decir, e lab ra ó puerto de donde el 
buque deberá partir ó habrá partido. 

7.° Los puertos donde deberá cargar y descargar, y todos 
aquellos en los cuales deberá entrar. 

107. 8.° El tiempo en que los riesgos empezarány finirán. No 
es menester expresar este tiempo sino en el caso en que por una 
particular convención las partes quisiesen desviarse en algo de 
la disposición común en este punto. 

108. 9." Las sumas que se quieren asegurar. 
10.° La prima ó coste de la aseguración. 
11.° La sujeción de las partes al juicio de árbitros. Esto se dice 

por ser de costumbre el que la póliza contenga esta cláusula, bien 
que no todas las pólizas la contienen. 

12.® Y generalmente todas las demás condiciones en que las 
partes convengan. 

109. No se requiere que la estimación de las mercancías hechas 
asegurar sea hecha por la póliza, pnes! es fácil hacerla por las fac-
turas y por los libros, 

110. Nuestra ordenanza, art . 9 , prescríbela fó rmamela póli-
za de una especie de aseguración particular para la libertad de las 
perfionas: « estas pólizas contendrán el nombre , el país, el do-
» micilio, la edad y la cualidad de aquel que se hace asegurar ; el 
» nombre del buque , el puerto de donde debe pa r t i r , y el del ú¡-
» timo lugar ó te'rmino de su navegación ; la sama que deberá pa-
»garse ea caso de ser cogido de nuevo, tanto para el rescate , como 
» por los gastos del regreso: á quien será entregado el d ine ro , y 
» bajo que pena.» 

DEL CONTRATO DE ASEGURACION Ó SEGUROS. 5 1 
111. Eslá prohibido á los empleado» que reciben ó au to r i -

í i n las pólizas que dejen en ellas nada en blanco, so pena de 
daños y perjuicios ; y deben ser registradas en el registro des-
tinado al efecto , rubricado en cada hoja poc el teniente del almi-
lan t rzgo . 

c a p i t u l o i i i . 

DE LAS OBLIGACIONES TANTO DE LOS A Í E G U R A D 0 R E 9 

COMO BE LOS ASEGURADOS, 

Y DE LAS ACCIONES QUE BE ELLAS N A C E N . 

SECCION I. 

DE LAS OBLIGACIONES DE LCS ASEGURADORES, QUE NACEN DE U 
. NATURALEZA DEL CONTRATO, 

V CE LAS ACCIONES QUE PRODUCEN. 

112. Los aseguradores contraen dos especies de obligaciones á 
favor del asegurado. 

Primera la de pagarle la suma asegurada puesta en la póliza, en 
«aso de pe'rdida total ó cuasi total de las cosas aseguradas por al-
gún accidente de fuerza mayor, con la condicion de que el asegu-
rado les ceda lo que pueda restar de las cosas aseguradas, y todos 
sus derechos con respeto á la misma. 

Segunda la de indemnizar solamente al asegurado de las averias 
ocasionadas por algún accidente de fuerza mayor en las cosas ase-
guradas ó con respeto á las mismas. 

Llámanse averias de que son responsables los aseguradores, to-
das las disminuciones y perjuicios causados por fclguu accidente de 
fuerza mayor en las cosas aseguradas , aunque este accidente no 
haya causado la pe'rdida tal cuaoótsi total y todos los gastos ex-
traordinarios á los cuales dicho accidente haya dado lugar ccn 
respeto á las cosas aseguradas. 

113. La quiebra del asegurado que no ha pagado la prima, acae-
cida durante el tiempo de los riesgos, no libra á los aseguradores 
de estas obligaciones, pero pueden durante el tiempo de los ries-



en Europa: pero cuando se esperan mercancías de países lejanos, 
como de Levante, ó de la costa meridional de Africa que deben 
ser cargadas para desde allá mandármelas á Europa , es permitido 
el hacerlas asegurar en cualquier buque , sin designar ni es te ni 
su patrón. La razón es porque los que tienen efectos en paises le-
janos, no pueden fácilmente saber por cual buque se los manda-
rán , y menos por medio de que capitas. 

En este caso la póliza, solo deberá expresar el nombre delsu-
jeto á quien irán consignados los efectos. Pero Vaslin dice que 
esto no se observa , porque muchas veces ignoramos, cuando los 
hacemos asegurar , á quien irán consignados. 

106. 6.° El nombre del lugar dondelas mercadurías habrán sido 
6 deberán ser cargadas , es decir, e lab ra ó puerto de donde el 
buque deberá partir ó habrá partido. 

7.° Los puertos donde deberá cargar y descargar, y todos 
aquellos en los cuales deberá entrar. 

107. 8.° El tiempo en que los riesgos empezarány finirán. No 
es menester expresar este tiempo sino en el caso en que por una 
particular convención las partes quisiesen desviarse en algo de 
la disposición común en este punto. 

108. 9." Las sumas que se quieren asegurar. 
10.° La prima 6 coste de la aseguración. 
11.° La sujeción de las partes al juicio de árbitros. Esto se dice 

por ser de costumbre el que la póliza contenga esta cláusula, bien 
que no todas las pólizas la contienen. 

12.® Y generalmente todas las demás condiciones en que las 
partes convengan. 

109. No se requiere que la estimación de las mercancias hechas 
asegurar sea hecha por la póliza, pues! es fácil hacerla por las fac-
turas y por los libros, 

110. Nuestra ordenanza , art . 9 , prescríbela forma 'de la póli-
za de una especie de aseguración particular para la libertad de las 
perfiooas: « estas pólizas contendrán el nombre , el pais, el do-
» micilio, la edad y la cualidad de aquel qae se hace asegurar ; el 
» nombre del buque , el puerto de donde debe pa r t i r , y el del úl-
» timo lugar ó te'rmino de su navegación ; la sama que deberá pa-
»garse ea caso de ser cogido de nuevo, tanto para el rescate , como 
» por los gastos del regreso: á quien será entregado el d inero , y 
» bajo que pena.» 

DEL CONTRATO Dt ASEGURACION Ó SIGUROÍ. 5 1 
111. Está prohibido á los empleados que reciben ó au to r i -

zin las pólizas que dejen en ellas nada en blanco, so pena de 
daños y perjuicios ; y deben ser registradas en el registro des-
tinado al efecto , rubricado en cada hoja poc el teniente del almi-
lan t rzgo . 

c a p i t u l o i i i . 

DE LAS OBLIGACIONES TANTO DE LOS A Í E G U R A D 0 R E 9 

COMO BE LOS ASEGURADOS, 

Y DE LAS ACCIONES QUE DE ELLAS N A C E N . 

SECCION I. 

DE LAS OBLIGACIONES DE LCS ASEGURADORES, QUE NACEN DE LA 
. NATURALEZA DEL CONTRATO, 

V CE LAS ACCIONES QUE PRODUCEN. 

112. Los aseguradores contraen dos especies de obligaciones á 
favor del asegurado. 

Primera la de pagarle la suma asegurada puesta en la póliza, en 
«aso de perdida total ó cuasi total de las cosas aseguradas por al-
gún accidente de fuerza mayor, con la condicion de que el asegu-
rado les ceda lo que pueda restar de las cosas aseguradas, y todos 
sus derechos con respeto á la misma. 

Segunda la de indemnizar solamente al asegurado de las averias 
ocasionadas por algún accidente de fuerza mayor en las cosas ase-
guradas ó con respeto á las mismas. 

Llámanse averias de que son responsables los aseguradores, lo-
das las disminuciones y perjuicios causados por fclguu accidente de 
fuerza mayor en las cosas aseguradas , aunque este accidente no 
haya causado la pérdida tal cuaoótsi total y todos los gastos ex-
traordinarios á los cuales dicho accidente haya dado lugar con 
respeto á las cosas aseguradas. 

113. La quiebra del asegurado que no ha pagado la prima, acae-
cida durante el tiempo de los riesgos, no libra á los aseguradores 
de estas obligaciones, pero pueden durante el tiempo de los ries-



gos, hacerse" declarar libres de ellas pidiendo la desolucion 
del contrato , si el asegurado ó sus acreedores no prefieren 
el darles una caución buena y suficiente para el pago de la pri-

m U ' P U S S ' 1 0 6 5 l ' u s t 0 <J«« 'os aseguradores corran losries-
gos cuyo precio no tienen seguridad de cobrar : cuando los a u -
guradores han asegurado solo la vuelta de las mercancías no 
les p«rauta la qu.ebra del asegurado el pedir la disolución del 

^ r r r s a f i c i e n t e s8§ur;dad p « e i •»«• 
caso d fe P r m ' e S l ° q U e t Í C D e n S ° b r e ! a s — c a n c i a s , en 
ca o de fehz regreso ; y en caso de pérdida la pueden deducir de 
la suma asegurada que deberán pagar. 

Ademas de las dos especies de obligaciones indicadas , que na-
cen de la naturaleza del contrato de aseguración , hay ' o t r i que 
nacen e a buena fé, que debe reinar en este c o n t L de h 
cuales hablaremos separadamente. 

A R T Í C U L O I. 

DE LA OBLIGACION D É > G A R LA SUMA ASEGURADA. 

114. La principal obligación que contraen los aseguradores co-

X s '-e;de pasar ,a suma « « 
perdida total o cuas, de las cosas aseguradas. 

De esta obligación nace una acción persona! que compete alase 
gurado contra los aseguradores para exigir d e n l o s el'pago d e a 

suma asegurada bajo la condicion de hacer la cesión ó el fband 
no arriba mencionado. ° 

Vamos á ver , 1.« q a e causas dan lugar á esta acción, 2 0 los 
pehm,nares de la misma, 3.» el abandono ó cesión que d e L ' h a c e r 

l asegurado , 4.« la declaración que debe hacer eUasegurado d 
todas las aseguraciones que hubiese celebrado, y del dinero que 
hubiese temado á la gruesa sobre los efectos Vsegurados 5 ' T a 
presentación de los justificativos del valor de estos efectos 6.° 1 
exepciones que á esta acción pueden oponer ios aseguradores, 7 o 
7 finalmente la condena que en tal acción recae, y los plazos que 
tienen los aseguradores para pagar la cantidad a s t r a l , yTa 
deducciones que pueden hacer. 7 

J . i . 

Cuales son las causas que dan lugar á esta obligación, 
y de la acción que de ella nace. 

115. Los accidentes de fuerza mayor que producen la pérdida 
total 6 cuasi de las cosas aseguradas, son las causas que dan lugar 
á esta acción y al abandono ó cesión que el asegurado debe hacer 
para poderla entablar. E l abandono solo podrá realizarse en caso 
« de presa, naufragio , choque, zabordo ó encalle, emhargo del 
príncipe, ó pérdida entera de los efectos asegurados. Cualquier 
otro perjuicio solo será reputado como averia, y su importe se 
arreglará arbítralmente entre aseguradores y asegurados. 

Presa del buque: Es indudable que este es un accidente que 
causa una pérdida total de las cosas aseguradas, y que da lugar á 
la acción. 

Nada importa que la presa sea justa ó injusta, y que en su con-
secuencia haya esperanza de restitución , puesto que la pérdida 
no deja por esto de existir, lo que basta para que tenga lugar la 
acción: y los aseguradores solo pueden pretender que les haga el 
asegurado abandono ó cesión de sus derechos para instar la rest i -
ucion en su propio nombre y á sus costas. 

116. Naufragio , choque, zabordo ó encalle. De aqui nace la 
cuestión, á saber, si cada vez que hay naufragio, choque ó enca-
lle tiene precisamente lugar e-ita acción, ó solo en el caso que es -
tos accidentes hubiesen causado una pérdida total ó cuasi en las 
cosas aseguradas. Parece que la sola y verdadera causa que da pié 
para pedir toda la suma asegurada, es la pérdida total ó cuasi de 
los efectos asegurados, acaecida por algún accidente de fuerza ma-
y o r ; y que las pérdidas y perjuicios parciales, no son mas que 
averias que solo dan lugar á la segunda especie de obligación: he 
aquí porque el naufragio ó zabordo, asi como los demás acciden-
tes de fuerza mayor solo se indican como causas las mas ordina-
rias de la pérdida total ó cuasi de los efectos asegurados. 

Pero cuando dichos accidentes no cansan tal pérdida, sino qufi 
se salva una gran pürte de los erectos, no hay lugar á pedir la su-
mas asegurada, sino soiot acá inaes&ai«acion, como d i simple a re -
ria. 



5 4 T R A T A D O 

11/. Con réípecto al choque del buque asegurado, es evidente 
que si se hace pedazos contra una roca donde ha sido a r ro -
jado por una tempestad, la pe'rdida de! buque será t o t a l , y da l a -
gar á la acción para pedir la suma asegurada , con la condición 
deque el asegurado haga cesión ó abandono de los restos del b u q u e . 

Esto debe entenderse en el caso en que el buque haya fracasa, 
do enteramente. Si solo hubiese sido maltratado de suerte que 
pueda ser reparado , entonces no será mas que una averia , y no 
dará lugar á esta acción. P e r o por mas que el baque no se haya 
enteramente estrellado, y que con el reparo que se le haga, es té 
en estado de continuar el viaje, con todo si por no encontrarse en 
el lugar donde sufrió el choque, los materiales y operarios nece-
arios para ser reparado , no hubiese podido continuar su ra ta , ha-
brá lugar á la acción para pedir la suma asegurada , del mismo 
modo que si el buque hubiese sido enteramente hecho pedazos : 
pues es un contrat iempo de la mar , del cual deben responder los 
aseguradores p u e 3 t o que debe atribuirse al choque d e l baque en 
lugar donde no podo verificarse sa reparación. 

Hay mas dificultad en caso de no haberse podido verificar la re-
paración del buque por ca recer el capitán de dinero y crédito en 
aquel pais. Con todo dice Vaslin que aun en este caso tiene lugar 
la aceion para pedir la sama asegurada , y qae aan entonces debe 
•tribuirse á an contratiempo del mar el que el buque haya f raca-
sado en un lugar donde el capitan ninguna relación tenia. 

118. El embargo del príncipe debe entenderse á tenor de las 
distinciones ya explicadas arriba n. 56 y siguientes. 

Finalmente lapérdida entera de los efectos asegurados : lo que 
comprende todos los accidentes de fuerza mayor, sean los que fue" 
ran, como el fuego, el pillage, e tc . 

Estas palabras pérdida entera no deben entenderse tan r i g u -
rosa y literalmente. Según Vaslin hay pérdida entera de los efec-
tos asegurados, no solo cuando todos ó cuasi todo« han perecido ó 
»ido perdidos en la mar , sino aan caando se haya salvado algo de 
os jhismos, pero tan considerablemente deteriorados que sn valor 
baya disminuido en mas de la mi tad . 

119. Paraque haya lugar á la acción que t iene el asegurado pa -
ra pedir la suma asegurada, y para que pueda intentarla y hacer 
l u cesión ó abandono, no basta el que hayaacaeeido alguno de ios 
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accidentes que dan Ingar á dicha aCéion, es menester que se tenga 
noticia de ello. 

Hay con todo un easo en que por la sola presunción de la pérd i -
da del buque tiene lugar la obligación de pagar la sama asegurada 
y la acción que de ella nace, aunque no se tenga noticia de la pé r -
dida, ni de que el buque haya perecido. El ar t . 58 de nuestra or -
denanza dice sobre el particular. «Si el asegurado no recibe no t i -
«cia alguna de su buque, podrádespues de un año contadero des* 
« de el dia de la salida en los viages ordinar ios , y despues de dos 
« en los de larga travesia, hacer su cesión ó abandono á los asegu-
r a d o r : « , y pedirles el pago, sin necesidad alguna de atestiguar la 
« pérdida.» 

Paraque tenga logar tal presunción, no basta el que solo el ase-
gurado no haya tenido noticia de su buque , sino que es menester 
el que nadie la haya tenido: si los aseguradores la tienen, ó pneden 
justificar que la tienen otros sujetos, no se le admitirá la demanda 
al asegurado. 

120. El tiempo de uno 6 dos años cuyo lapso da lugar á esta 
presunción, se cnenta desde el dia de la salida del buque , si poste-
r iormente no se ha tenido ninguna noticia de él, porque si se hu-
biese tenido, empieza á contarse desde el dia á que se recibió. 

121. Tendrá lugar esta presunción aun caando la aseguración 
se hubiese hecho por an tiempo limitado. Fundando el asegurado 
su demanda sobre dicha presunción, los aseguradores no pneden 
escasarse á menos que opongan la ecepcion de que la pérdida del 
buque no ha tenido efecto hasta despues de espirado el tiempo 
prefi jadoen la póliza de aseguración; pero deben justificarlo : l n -
cumbitonus probandiei qui dicit: Reus excipiendo fit actor. 

122. P o r viaje de larga travesia se entienden los que se hacen 
de nuestros puertosá Moscovia, Groenlandia, Canadá y demás cos-
tas ó islas de América, al cabo Verde , á las costas de Guinea , y á 
otros lugares de mas allá del trópico. 

s-

De la noticia que el asegurado debe dar ct los aseguradores 
del accidente que ha causado la pérdida de los efectos 
asegurados. 

123. Siendo el accidente que ha causado la pérdida de los efec-
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tos asegurados el fandamento de la demanda de la sama asegura« 
da, que el asegurado intenta ó se propone intentar contra los ase-
guradores, y estando todo demandante obligado á fundar su ins-
tancia, por esto se prescribe no sin razón qnecaando el asegurado 
tenga noticia de la pérdida del buque ó de sus mercancias asegu-
radas, acaecida por cualquier de los accidentes que vienen á cargo 
de los aseguradores, deberá intimarlo incontinenti á estos, ó á los 
que por ellos hubiesen firmado la aseguración , con protesta de 
hacer sa cesión ó abandono en tiempo y lugar oportunos. 

El asegurado puede hacer esta notificación, aun cuando no fue -
se cierto el aviso que ha tenido , pues aunque despues resultase 
falso, notendria otro resaltado que el de haber sido inútil aquel 
paso. 

124. El asegurado debe hacer esta notificación sin dilación , 
incontinenti: efectivamente la buena fé le obliga á que nada deje 
ignorar á los aseguradores de todo cuanto concierne á la asegura-
ción. Con todo el asegurado no está sujeto á pena alguna por ha-
ber omitido la notificación incontinenti, si con ello en nada ha 
perjudicado á los aseguradores: le basta hacerla en su mismo es-
crito de demanda. 

125. El asegurado paede hacer esta notificación, aunque no 
haya resuelto el partido que tomará , ó de pedir la sama asegura-
da , haciendo abandono de los efectos asegurados, ó de poner una 
simple demanda de indemnización: y en este caso hace la notifica-
ción con reserva de hacer su abandono en tiempo y lugar oportu-
nos; pudiendo en tanto deliberar lo que mejor convenga á sos i n -
tereses. 

Esto no impide que en el Ínterin el asegurado se valga de su s 

medios para recobrar los efectos naufragados , abonando cuanto 
reeobrase á sus aseguradores, si hace el abandono. 

126. Decidido el asegurado á pedir la suma asegurada y á ha-
cer el abandono, no tiene necesidad de protesta alguna. 

127. Estas notificaciones pueden hacerse , tanto á los mismos 
aseguradores, como á sus encargados que firmaron por ellos la 
asegaracion. 

Del abandono. 

128. Paraque el asegurado pueda pedirla suma estipulada, cuan-
do tiene lugar la acción, es menester que antes haga intimar á los 
aseguradores el abandono que les hace de todo lo que resta de los 
efectos asegurados; y de todos sus derechos con respeto á los 
mismos. 

Esta cesión debe ser de todo lo que ha sido asegurado por la 
póliza de aseguración. 

No podrá hacerse abandono de una parte y retenerse la o t ra . 
Ejemplo: Si yo hubiese hecho asegurar en una misma póliza 

nna suma de 15000 duros sobre un cargamento de cierto baque 
que consistía en un cierto número de cajas de azúcar ; de valor 
5,000 duros , y en cierto numero de cajones de añil , de valor 
10,000 duros, y dicho, cargamento se perdiese en un naufragio 
del que solo se salvaron algunas cajas de azúcar y de añil c o n -
siderablemente deterioradas; no podré pedir á los aseguradores 
la suma de 10000 daros valor del añil, que he hecho asegurar, ofre-
ciendo cederles lo qaa se salvó, y retenerlo que se ha salvado del 
azúcar, reservándome el hacerme indemnizar por ellos lo qae ha-
ya perecido, y sido deteriorado: sino que debo hacer el abandono 
de todo cuanto se haya salvado del cargamento, asi del azúcar co -
mo del añil, y pedir la suma entera de 15000 duros; ó sin hacer el 
abandono pedir únicamente ana simple indemnización, tanto por 
los añiles como por los azúcares. 

129. Otra cosa seria si hubiese hecho mejorar los dichos efec-
tos por diferentes contratos ó en diferentes pólizas de asegura-
ción , aun que sea por los mismos aseguradores. 

Ejemplo: Si en una póliza de aseguración me be hecho asegu-
rar ana suma de 5000 duros sobre an cargamento de azúcar de 
igual valor en tal buque , y por otra póliza una sama de 10,000 
duros sobre an cargamento de añil de igual valor en el mismo 
buque , no hay duda qae en este caso pnedo pedir la suma de 
10000 duros , asegurados por la suma de una de estas dos póli-
zas, haciendo el abandono de todo el añil , y re tener Jos azucares 

6 
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que hice asegurar por las otras pólizas. Es to no es ceder una par te 
y retener la otra : pues que hago abandono de todo lo que está 
contenido en una misma póliza. 

Con mucha mas razón , si yo hubiese hecho asegurar solo el 
a ñ i l , y no el azúcar , ó hubise hecho asegurar este ge'nero por 
otros aseguradores , solo estaría obligado al abandouo de lo que 
resta del añ i l , y no del azúcar. 

130. Guando únicamente hago asegurar una parte del ca rga-
mento solo estoy obligado á hacer el abandono de aquello que de 
esta parte ha quedado. 

Ejemplo: Si hubiese hecho asegurar una suma de 2,000 duros , 
sobre un cargamento de 3,0000 de valor que ha perecido , solo 
debo ceder á los aseguradores dos tercios de lo que pueda salvarse 
y me quederé con el otro tercio. En este caso no podrá decirs 
que el abandono sea por parte, sino que es t o t a l , pnes que lo hago 
por el total de la parte asegurada , como la par te que re tengo es 
por la que no estaba asegurada en la cual los aseguradores ningún 
derecho tienen , ya que no corrían por ella ningún riesgo. 

Esta decisión tiene lugar no solamente en cuanto lo que el valor 
de mi cargamento excedía de la suma asegurada al tiempo del 
contrato, sino también por el aumento que este valor haya tenido. 

Ejemplo: Yo hice asegurar una suma de 1,500 duros sobre un 
cargamento de géneros cuyo valor ascendia á la sazón á igual su-
ma, en un buque que debia ir á Santo D o m i n g o , tocando antes á 
las costas de Africa para hacer alli el t raf ico de negros. Si con el 
cambio de mis ge'neros por negros y oro en polvo el valor de mi 
cargamento ha aumentado hasta á 3,000 duros y luego despues 
haya perecido ; para poder pedir la suma asegurada, v no esta-
ré obligado á hacer abandono de lo que pueda salvarse , sino por 
mitad; que siendo mi cargamento , con el aumento sobrevenido , 
de ralor de 3,000 duros, solo por mitad corría á riesgo de los ase-
guradores , quienes únicamente me habían asegurado la suma de 
1,500 duros. 

131. Los efectos salvados no deben ser cedidos á los aseguradores 
sino con la condicion de que ellos reembolsarán al asegurado los 
gastos qua haya hecho para salvarlos del naufragio , respeto de 
estos gastos debe ser creido el asegurado sobre su palabra. Pero 
como los aseguradores no están obligados ká satisfacerlos sino en 
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cuanto el valor de los e/ectoi recobrados alcanzare, los asegurado, 
respuedeu ceder estos efectos ai asegurado por los gastos. 

132. En caso de presa, si el asegurado hnbiese hecho sin consen. 
t imiento de los aseguradores una composicion con el corsario para 
rescatar sus e fec tos , queda al arbitrio de los aseguradores el 
apropiarse la composicion ó el desecharla. 

En el primer caso no hay lugar á la petición de la suma asegu-
rada, los aseguradores únicamente están obligados á contr ibuir en 
el precio del rescate, á proporcion del inte'res que en este tienen; 
y continúan con ta carga de los riesgos del regreso del buque , sin 
que puedan , en caso de acaecer algún accidente desgraciado, ha-
cer en la suma asegurada ninguna deducción por razón de la suma 
que han pagado para el rescate. 

Ejemplo: El daeño de un buque hace asegurar una suma de 
6,000 duros sobre un buque que junto con el cargamento es de 
valor de 18,000 duros. 

El buque es apresado, y el corsario mediante un rescate de 9,000 
duros que le paga el dueño del buque, lo sueita con todo su carga-
mento. Si los aseguradores quieren aprovecharse de esta composi» 
d o n , el asegurado no podrá pedirles la suma de 6,000 duros que 
han asegurado, pues á ellos corno que aseguraron una suma de 
6 , 0 0 0 que es la tercera parte del valor del buque junto con su 
cargamento , y que por consiguiente tienen en el un intere's de Utl 
t e rc io , les bastará pagar inmediatamente al asegurado la suma de 
3,000 duros que es la tercera parte de la que pagó para el rescate 
del buque y su cargamento: y si el buque antes dé su regreso 
hubiese sido apresado otra vez , ó hubiese perec ido , los asegura-
dores , que continúan ea este caso encargados da los r iesgos , d e -
berían pagar la suma de 6,000 duros que aseguraron , sin que na-
da puedan retener de la de 3,000 que pagaron por el rescate. 

Lo dicho sobre que los aseguradores deben contribuir i nme-
diatamente al pago del rescate , debe entenderse en caso que el 
corsario no hubiese concedido plazo para el pago , pues si lo h u -
biese acordado, es justo que los aseguradores disfruten de él, 

133. En el segundo caso que es cuando los aseguradores desa-
chan la composicion, tiene lugar la demanda de la suma asegurada: 
pues deben pagarla sin que nada pnedan pretender de los e fec -
tos rescatados. 

Asi pues el asegurado no debe en este caso hacerles abandona 
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de los efectos redimidos, ni de las ganancias qae pueda hacer en 
los mismos. Los aseguradores negarse á aceptar la composicion, 
se reputa que ceden dichos efectos al asegurado por el precio del 
rescate , de la propia suerte que pueden abandonar los efectos 
salvados de un naufragio por los gastos hechos para recobrarlos. 

Todo lo que en tal caso podrian hacer los aseguradores , como 
subrogados en los derechos del asegurado á quien pagaron la su-
ma asegurada, seria si en su concepto la presa era ilegítima , ins-
tar de sa cuenta y riesgo la restitución de la suma arrancada por 
el corsario. 

134. Como los aseguradores pueden á su elección aceptar ó r e -
pudiar la composicion , el asegurado debe advertirles por escrito 
en que te'rminos ha hecho dicho a r reg 'o : ellos por su parte luego 
de advertidos deben declarar si aceptan la composicion ; y sino 
pueden ser emplazados para el pago de la suma asegurada. 

135. El abandono que el asegurado hace á los aseguradores de 
los efectos asegurados, Ies transfiere irrevocablemente el d o m i -
nio , sea por el todo ó por p a r t e , según sea la aseguración ; y asi 
como el asegurado no podrá repetirlos ofreciendo condonar á los 
aseguradores la suma asegurada, ó devolvédsela si la hubiesen 
pagado ; asi tampoco pueden los aseguradores evitar el pago de la 
suma asegurada, despues de hecho el abandono dé los efectos 
asegurados, aunque los lnyau recobrado, y ofrezcan devol-
verles al asegurado. 

Ejemplos: i. £1 buque que un armador ha hecho asegurar , 
fue'apresado : este ha pedido á 'os aseguradores la suma asegura-
da haciéndoles abandono al efecto de sus derechos y efectos que 
pudieron salvarse. Los aseguradores como subrogados por esta 
cesión en los derechos del asegurado, procuran la restitución del 
buque , acusando la presa de ilegitima, y consiguen su ob je to , 6 
bien la rescatan del corsario que la apresó. Tendrán de todos mo-
dos que pagar la suma asegurada , aunque ofrezcan devolver el 
buque al asegurado. 

íi. Yo hice asegurar una suma de 2,000 duros sobre un carga-
mento que tenia en cierto buque : al cabo de dos años t rascurr i -
dos sin haber tenido noticia alguna de él hice á los aseguradores 
abandono de los efectos que tenia en dicho buque ; pidiéndoles el 
pago de la suma asegurada. Despues este bnque que se creyó per-
d ido , regresa , y llega salvo al puerto : los aseguradores á quienes 
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yo hi/.e el abandono, deben tomar por su cuenta el cargamento 
que me han asegurado , y no pueden dispensarse de pagarme la 
suma asegurada, 

§• »v. 

De la declaración que en el acto del abandono debe hacer 
el asegurado de todas las aseguraciones que haga cele-
brado 5 y del dinero que haya tomado á la gruesa sobre 
los efectos asegurados. 

133. El asegurado tiene que hacer osta declaración en el ins-
t rumento de la cesión ó abandono á fin de conocer si la asegura-
ción por medio de la cual pide el asegurado el p:<go, fué legítima-
mente celebrada , pues dejarla de serlo , si el asegurado despues 
de haber hecho asegurar sus e fec tos , los hubiese hecho asegurar 
de nuevo por una suma que junto con la ya asegurada excediese 
del valor de dichos efectos: pues no es permitido haeer asegurar 
los efectos por una suma mayor de su valor (supra n.° 6 " ) ni el 
hacerlos asegurar despues que lo han sido ya , á no ser que sea por 
lo que vale de mas de las sumas por las cuales han sido ya asegu-
radas : supra, n.° 33. 

El asegurado debe también declarar los empréstitos que haya 
tomado á la gruesa sobre los efectos asegurados; pues tales em-
préstitos encierran una aseguración de dichos efectos en lo que 
alcanza la cantidad prestada. 

137. El asegnrado debe hacer esta declaración en el acto del 
abandono : si omitiese el hacerla entonces, y la hiciese despues, 
su abandono no tendrá efecto sino desde el dia en que habrá hecho 
la declaración , y el plazo concedido para el pago de la suw.a ase-
gurada no empezará á correr sino del dia de esta declaración. 

138. Nuestra ordenanza impone al asegurado que haya hecho 
una declaración infiel, la pena de perder sus derechos contra los 
aseguradores para el pago de la suma asegurada : sin embargo esta 
pena solo tiene lugar cuando las aseguraciones ó los préstamos á la 
gruesa que se ocultaron, unidos á los declarados exceden del 
valor de los efectos asegurados. 

Ejemplo : Yo tenia en un buque un cargamento de valor 
10,000 duros : sobre este cargamento hice-asegurar una suma de 
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6,000 duros, despues lisgo asegurar sobre el mismo otra suma de 
1,500 duros , ó tomo á la gruesa ] / )00 duros sobre di« lio carga-
mento para pagar lo que aun debía del precio de los géneros. Es-
tas sumas forman el total de 7,500 du ros , y por consiguiente no 
puedo hacer asegurar este cargamento por mas que por 2,500 da -
ros con todo lo hago asegnrar por 4,000. P e r e c e el buque , y pido 
á los últimos aseguradores el pago de la suma de 4,000 duros qne 
me han asegurado, y en el abandono que les hago , declaro única-
mente la primera aseguración de 6000, duros y me callo la de 
3,500. Si los aseguradores llegan á descubrir esta aseguración de 
1,500 que he ocultado , tendrá lugar la pena , y serán absueltos 
de mi demanda; paes qae la suma ocultada unida á la de 6,000 
duros que he declarado, y á la de 4000 de la última aseguración 
de la cual pido el pago , excede del valor de mi ca rgamento : y esta 
ocnltacion induce una presunción de f raude . Es menester p resu-
mir que al hacer asegurar i los últimos aseguradores , p o r u ñ a 
Sama de 4,000 duros lo que quedaba por asegurar de mi c a r g a -
mento , tenia noticia de que no valia la suma por la que lo hacia 
asegurar : y en punición de este f raude quedo privado por entero 
de la suma asegurada , cuando si yo hubiese declarado esta asegu-
ración de 1,500 duros y que por otra par te no hubiese mas p r u e -
bas de que cuando hice asegurar por 4 ,000 duros lo que me que-
daba para asegnrar de mi cargamento ya tenis noticia de que no 
valia dicha suma , no roe veria privado por entero de la suma ase-
gurada , sino que quedaría solo reducida á 2,500 duros valor po-
sitiyo de lo que me quedaba por asegurar. 

139. Siendo la pi ivacion entera de la suma asegurada una pena 
del fraude , sí apareciese que la emisión del asegurado en decla-
rar alguna de las aseguraciones no ha sido fraudulenta , y que no 
podia tener noticia de ella , no habrá lugar á dicha pena. 

Ejemplo: Un comerciante de Bayona tenia en un buque un 
cargamento de 5,000 duros sobre el cual habia tomado prestados 
á la gruesa 2,000 duros: despues ha dado orden á su corresponsal 
de I lamburgo para que baga asegurar su cargamento por 3,000 
que quedaban por a segura r ; recibida la carta , el corresponsal lo 
ha hecho asegurar en Hamburgo por 2,000 duros. Pocos dias des-
pues bajó en Bayona el precio de las aseguraciones, y el dicho 
comerciante ignorando que su corresponsal de Hamburgo hubiese 
ya en parte ejecutado sus ó rdenes , hace asegurar en Bayona so-
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bre el citado cargamento l i suma de 3,000 dnros , dando al p ro-
pio t i empo , contra-órden á so corresponsal. La noticia de la pé r -
dida del buque llega casi al mismo t iempo: el comerciante de 
Bayona la hace notif icará los aseguradores , y les hace el abando-
n o , declarando solamente la suma de 2,000 duros que habla t o -
m a d o r la gruesa y omitiendo la aseguración de 2,000 que su 
corresponsal habia ya celebrado en H a m b n r g o , como qne no h a -
bia tenido aun noticia alguna de ello. No habiendo sido f r audu -
lenta en este caso la omision, pues podia muy bien i g D o r a r como ig-
noraba nuestro comerciante la aseguración hecha en Hamburgo , 
no dará lugar á la pena , y solo la aseguración hecha en Bayona 
deberá reducirse á la snma de 1,000 duros que era lo que restaba 
para asegurar. 

De la notificación que el asegurado debe hacer de las piezas 
justificativas tanto del cargamento y del valor de los 
efectos asegurados, como de su pérdida» 

141). No podiendo el asegurado bacer asegurar legít imamente 
nna suma que exceda del valor de los efectos que tiene en el b u -
que , para probar que la aseguración cuya ejecución pide es legí-
tima , y que la suma asegurada cuyo pago reclama , no excede del 
valor de los efectos que tenia en el buque , es necesario que justi-
fique el cargamento de dichos efectos y so valor. 

Asi mismo cuando la pérdida de dichos efectos es producida por 
algún accidente de fuerza mayor que corra de cuenta de los ase-
guradores , y da lugar á la demanda del asegurado; debe este jus-
tificar el accidente y la pérdida ó menoscabo que ha causado en 
sus efectos. 

141. La principal prueba del cargamento es el conocimiento. 
Asi se llama el reconocimiento ó resguardo que el capitán de un 
buque da al comerc iante , de las mercancías que ha cargado en él. 

Este documento es una prueba nada sospechosa de la cantidad 
de las mercancias que han sido cargadas en el buque : pues el c a -
pitan que está obligado á ponerlas de manifiesto al llegar al lugar 
de su destino tiene un interés en que no contenga mas de las que 
realmente hay. 

I Podrá convenirse por un pacto particular el que el asegurado 



no esté obligado á justificar su caigamento por el conocimien-
to? No , porque en esto no podría haber otro objeto que el de en-
gaña rá los aseguradores: non valet conventio ns dolus prcestctur. 

En defecto del conocimiento, si se hubiese perdido , podrá su-
plirlo el testimonio del capitan ó de los principales de la tr ipula-
ción ; y en defecto de tales personas, caso que hubiesen perecido, 
el de los que se hayan salvado. Esta es la opinion de Vaslin. 

142. Cuando el cargamento se hace en pais extrangero por los 
marineros ó pasageros que van en el b u q u e , y le hacen asegurar 
en Francia por sus corresponsales, dichos marineros ó pasageros 
deben dejar por duplicado el conocimiento al cónsul francés ó al 
que haga sus veces en el lugar eu que se haya verificado el carga-
mento , y si no hubiese cónsul , en poder de un comerciante f r a n -
cés de probidad. 

La causa de esta disposicipn es para obviar los fraudes y colusion 
entre estas personas y el capitan , que en caso de naufragio ó p re -
sa podr iadar á los aseguradores un falso conocimiento que c o n t u -
viese mas mercadurías de las que componían el cargamento. 

Los marineros y pasageros que hubiesen hecho algún cargamen-
to en un buque en Levante ó en Berber ía , y lo hubiesen hecho 
asegurar por sus corresponsales en Francia , en caso de perderse 
el conocimiento, deben justificar el contenido de dicho cargamen-
to por medio de otro documento llamado manifiesto ; y es una 
nota que el capitán de cada buque debe remitir á la cancillería 
del consulado del lugar en que se hace el cargamento, y hade con -
tener un extracto fiel de todas las pólizas de su cargamento, y está 
concebido á corta diferencia en estos términos: el señor *** ha 
cargado de orden y por cuenta del señor *** de tal ciudad, y asa 
consignación tales y tales mercancías, de las cualns se expresan 
la calidad, cantidad , peso etc. y por fin la verdad de este estado 
es certificada por el capitan. El secretario del consu'ado lo nota 
en el registro y da de él al capitan dos copias en forma legalizadas 
por el cónsul. 

P o r lo que toca á los viages de América la carta de pago que el 
capitan debe traer de los derechos que ha pagado por los a r t ícu-
los cargados en su buque , puede servir de justificativo del conte-
nido del cargamento. 

143. Cuando el mismo capitan es el que hace asegurar un c a r -
gamento hecho por su cuenta en el baque que manda , como no 
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puede darse á si mismo el conocimiento , debe hacerselo dar por el 
contador del buque y el piloto, y habrá de ¿ser firmado por ellos. 
P e r o como estos sujetos están bajo sus órdenes , por cuya razón 
puede sospecharse una colusion , debe ademas justificar la compra 
de las mercadurias de que se compone su ca rgamento , por medio 
de las facturas ó por los libros de los comerciantes á quienes las 
compró. 

144. Hay un caso en que no puede hacerse le prueba del car-
gamento , y es cuando un corsario hace asegurar la presa que ha 
hecho. Que no puede tener lugar en este caso la prueba es eviden-
te , pues que el corsario nada ha cargado. La presa que ha hecho 
asegurar solo consiste entonces en la estimación. 

145. La cantidad de las mercadurias de que se compone el car-
gamento se justiliea por el conocimiento : con respeto á su valor, 
puede el asegurado justificarlo por las facturas y libros de comer -
c io , tanto del asegurado como de los comerciantes que se las ven-
dieron. 

A falta de esta prueba pnede procederse á sn estimación por 
peritos conforme al precio común y corriente que las mercadurias 
de que se compone el cargameuto , tenian al tiempo y en el lugar 
en que este se hizo. 

146. El valor del ca rgamento , en cuanto cabe que sea asegura-
do , no se compone solamente del precio de la compra de las mer -
cadurias , ó si estas son manufacturas del cargador que se las hizo 
asegurar , este valor no es el precio corriente á que vendia las 
tales mercadurías al tiempo del ca rgamento , sino que deben aña-
dirse ademas todcs los derechos y gastos hechos hasta dejarlas á 
b o r d o : esto es , los gastos que son menester para conducir las 
mercadurías á bordo y cargarlas en el buque , con todos los d e -
rechos que han de pagarse por su cargamento , como los de adua-
na y demás. 

La ganancia que el asegurado espera hacer con estas mercadu-
rias, en nada entra para su est imación, pues que no se permite 
asegurar las ganancias en esperanza. 

P o r el contrario las mercadurias que se cargan de ^vuelta 
para el asegurado eri las islas de América , no deben ser estima-
das según el valor del dinero en aquel pais que pierde una tercera 
par te en los mercados de Franc ia , sino por el que tiene en F r a n -
cia , que es el verdadero valor .que de ellas puede sacar el asegu-



rado. La convención de estimarlas sin deducción de lo que pier-
den puestas en Francia, ha sido declarada nula e' ilícita por varías 
sentencias, como contraria á la prohibición de asegurar los e fec -
tos por mas de su valor. 

147. La ley ha previsto el caso en que 110 pueden estimarse I33 

mercadurías del cargamento en la cantidad que valian al tiempo y 
en el lugar del cargamento , que es cuando el que las hizo asegu-
r a r , las hubiese adquirido á cambio de negros en p a i s e n q u e n o 
se conoce el dinero , y el comercio solo se hace por t rueques de 
ge'neros. Es evidente que las mcrcadur ias no pueden estimarse 
en la cantidad de dinero que valían en el lugar del cargamento, 
pnesto que no era allí conocido nues t ro dinero ni otra moneda 
que pudiera corresponderle. Para suplir esta falta, se da á dichas 
mercancías la estimación de aquellas q u e se dieron á los salvages 
en cambio de los esclavos . añadie'ndose a 'es to todo el coste del 
transporte hasta el lugar donde fueron dadas en cambio. 

"Vaslin dice que todo esto no se halla en uso, por razón de que 
en el día el dinero es ya conocido en todos los paisesen que se ha-
ce el comercio , aun en t re los salvages. 

148. Solo se recorre á esta estimación por las facturas y los li-
bros y por expertos , cuando no se consignó en la póliza de ase-
guración. Sí se consignó la tal estimación hace fe al menos mien-
tras los aseguradores no prueben que fue' exagerada. ¿ Podrán 
hacer siempre esta prueba ? V. injra n. 156. 

Raras veces se hace la estimación en la póliza, tratándose de 
mercancías: si se asegura un buque , s iempre se hace la est ima-
ción. 

149. La justificación que el asegurado debe hacer del valor de 
su cargamento, es necesario no solo para probar la legitimidad 
de la aseguración, esto es , que la suma asegurada no excede del 
valor de lo que se ha hecho asegurar , sino también para conocer-
la parte que los aseguradores deben t e n e r en el abandono, ya que 
guarda proporcion con la suma asegurada , como antes dijimos. 

150. Cuando es un asegurador el que hace reasegurar , ó un 
prestador á la gruesa el que hace asegurar las mercancías sobre 
las cuales hizo el préstamo , y que cor ren de sn cuenta y riesgo, 
están obligados uno y otro á justificar el ca rgamento , y el valor 
de las mercancías aseguradas: del mímso modo que hubiera t e n i -
do que hacerlo el dueño que r ep resen tan , si las mercancías h u -
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biesen corrido de su cnenta , y las hubiese hecho asegurar. 
151. Con respeto á los documentos justificativos de la pe'rdida 

de lo* efectos asegurados, y de los accidentes de fuerza mayor 
que la causaron , que el asegurado debe hacer notificar á los ase-
guradores , según vimos antes en easo de nauf rag io , zabordo son 
la sumaria información hecha por los empleados de marina del lu-
gar en que se t rabajó para salvar los efectos ó las deposiciones de 
la tripulación dadas en las oficinas de marina mas inmediatas al 
lugar en que acaeció el contrat iempo. 

En caso de presa , los documentos justificativos son las cartas 
de aviso del capitan ó de los principales de la tripulación. 

152. La notificación de los documentos justificativos, tanto del 
ca rgamento , como de la pérdida de los efectos aseguiados debe 
hacerse á los aseguradores incontinenti,y antes instarles de el pago 
de las cosas aseguradas. 

s- V.. ' 

Excepciones que los aseguradores pueden oponer á la de-
, manda de la suma asegurada. 

153. La principal excepción que los aseguradores pueden opo-
ner al asegurado en la demanda de la suma asegurada , es la qne 
resulta de no haber sido hecha la cesión ni puesta la demanda 
en el tiempo concedido por la ley; que es en t re nosotros de seis 
semanas contaderas desde el dia en que se tuvo noticia de las 
pérdidas ocurridas en las costas de la misma provincia donde se 
hizo la aseguración: si acaeciere el contratiempo en otra p r o -
vincia del reino dentro tres meses: si en las costas de la Holanda 
Flandcs ó Ing la t e r r a , dentro cuatro meses : si en las de Italia, 
P o r t u g a l , Berbería ó Moscovia den t ro un año ; y en las costas 
de América , Brasil , Guinea y otros de paises mas lejanos dos 
años: pasado dicho tiempo no s e r á n admitidas las demandas de 
los asegurados. 

E l tiempo de la noticia debe entenderse desde que el accidente 
empezó á ser público y notorio en el lagar en que se hizo la ase-
guración. 

Si el asegurado tuvo noticia de la pérdida , y la trasladó i los 
aseguradores antes de hacerse públ ica , con protesta de hacer su 



a b a n d o n o , n o h a y d u d a q u e el t i e m p o pa ra h a c e r l o d e b a e m p e -

z a r á c o r r e r desde el dia d e la n o t i f i c a c i ó n . 

154. El reconocimiento del asegurador escrito por e'1 al pié de 
la póliza por el cual reconoce haber sido advertido de la pérdida, 
y promete pagarla cuando sea liquidada , hace cesar la excepción, 
y perpetua la acción del asegurado hasta a' treinta años. 

155. La segunda especie de excepción es cuando los asegura -
dores oponen á la demanda de la suma asegurada, que la pérdida 
de los efectos asegurados no está suficientemente justificada con 
los documentos producidos por el asegurado, ó que no está justifi-
cado que el accidente que causó la pérdida, fuese una fuerza ma-
yor de que los aseguradores son responsables. Para corroborar 
esta excepción pueden ¡os aseguradores hacer una prueba con t ra -
ria á los documentos producidos por el asegurado. 

156. La tercera especie de excepción es cuando los a segura -
dores oponen que la suma asegurada que se les pide, excede del 
valor de los efectos que el demandante tenia en el buque : ó por 
lo menos que excede del valor de los que quedaban para asegurar, 
s ipor nna póliza anterior se hubiese ya asegurado alguna suma so-
bre dichos efactos. 

Los aseguradores para fundar esta excepción , pueden hacer la 
prueba contraria de lo que resulta de los documentos producidos 
por el demandante para fijar la cantidad y valor de las mercadu-
rías de su cargamento. 

Los aseguradores podrían probar que la estimscíon es f r audu -
lenta, aunque esta consto en la póliza. La renuncia m ;sma á esta 
prueba está prohibida, y es nula. 

1 5 7 . C u a n d o los a s e g u r a d o r e s o p o n e n es ta e x c e p c i ó n , l l evan 
p o r o b j e t o r e d u c i r la s u m a a s e g u r a d a q u e se les p ide al j u s to v a l o r 
de l c a r g a m e n t o ó de lo q u e f a l t aba a s e g u r a r , si h u b i e s e h a b i d o 
y a a s e g u r a c i o n e s a n t e r i o r e s . 

Alguna vez puede también dirigirse esta excepción á hacer de -
sistir enteramente al asegurado de su demanda, cuando hay prueba 
de f r aude , es dec i r , de que el asegurado al tiempo del contra to 
sabía ya que la suma que hacia asegurar excedía del valor de su 
cargamento , ó de lo que quedaba de él para asegurar ; ó sea cuan-
do solo hay una presunción de fraude por la ocultación de alguna 
de las aseguraciones, al hacer la declaración en el acto del aban-
dono. 

v n . 

D e la sentencia (¡ue recae sobre esta acción; del término 
que tienen los aseguradores para pagar la suma asegura-
da , y de las deducciones que pueden hacer. 

158 .E l asegarado, después de hecho su abandono, y defijada la 
cantidad y valor de los efectos asegurados y su pérdida , cuando 
dicha suma no excede de su va lo r , d e b e obtener la sentencia 
contra los aseguradores. 

Esta sentencia es definitiva , si los aseguradores nada oponen á 
los documentos por los cuales el asegurado demostró el valor y 
la pérdida de los efectos asegurados: pero cuando los asegurado-
res hacen la prueba contraria á lo establecido por los documen-
tos que el asegurado p rodu jo , no dejarán de ser condenados por 
interina providencia al pago de la suma asegurada, pues asi lo 
exige el t í tu lo : pero la sentencia solo será provisional, y só c o n -
dición de que el asegurado preste idónea caución para la rest i tu-
ción de dicha suma; si se falla en definitiva que debe resti tuirse. 

Mientras no se haya liquidado la suma asegurada , no puede r e -
caer sentencia. 

159. Para el pago de la suma asegurada se concede á los asegu-
radores el término de tres meses , que empezará á eorrer desde 
el dia en que el asegurado les notificó su abandono. 

160. De la suma asegurada que los aseguradores son condena-
dos á p3gar , debe hacerse la deducción de la prima convenida, 
que el asegurado les debe satisfacer á menos que por pacto pa r -
ticular de la póliza se haya convenido que la suma seria pagada 
sin deducción de la prima, la que solo se deberia en caso de l le-
gar felizmente el buque. 

Si la suma asegurada hubiese sufrido alguna rebaja , por exeeder 
del valor de los efectos asegurados, la prima cuya deducción c o r " 
responde á los aseguradores, sufre una rebaja proporcional. Pero-
en este caso debe hacerse á los aseguradores el descuento de un-
medio por ciento de lo que se ha escatimado de la suma asegurada. 

Si el asegurado hubiese recibido alguna suma por precio de loff 
efectos asegurados de los cuales hizo abandono, debe rebajarla y 
abonarla asimismo á los aseguradores. 



161. La segunda especie de obligación qne los aseguradores con-
t r aen , es la de indemnizar al asegurado las averias causadas por 
alguno de los accidentes cuyo riesgo cor r ie ron . 

Como ya lo digimos, llámanse averias no solo la pérdida y d e -
terioración de las cosas aseguradas; como cuando lian sido de r ra -
madas, hechas pedazos, mojadas , ó echadas á perder de cual-
quier manera que sea : no hay duda que los aseguradores es tán 
obligados á indemnizar estos menoscabos al asegurado; sino que se 
llaman también averias los gastos extraordinarios que hubiese oca-
sionado un accidente de fuerza mayor, tales como los que fue' pre-
ciso hacer para salvar las mercadurías aseguradas de un naufragio, 
zabordo , y volver á embarcarlos. 

¿ Deberán los aseguradores indemnizar al a s e g u r a d o , no solo 
las averias simples, sino también la pérdida resultante de que los 
•efectosasegurados deban contribuir a la indemnización de averiaá 
•comunes? Véase n. 52. 

Despues que los aseguradores han indemnizado al asegurado 
las pérdidas y perjuicios sufridos en beneficio común respeto de 
ías mercadurías aseguradas , deben ser subrogados en los de re -
chos que tiene el asegurado á la contribución que deberán pagarle 
los demás beneficiados. 

162. Los aseguradores no están obligados á indemnizar al ase-
gurado las averias que sobrevengan durante el tiempo de la ase-
guración , sino en caso que fuesen algo considerables. Muchas 
Veces se fijan en la póliza , estipulando que los aseguradores no 
Responderán de ias averias, sino exceden de un tanto por ciento, 
í t e . Si las partes nada han convenido sobre ello , la ley prohibe 

e >1 hacer ninguna demanda de averias, como no excedan del uno por 
cMmo. 

163. Algunas veces se estipula por la póliza que los asegurado-
r e * no responden de las averias, ó que estarán francos de averias. 
E l sentido de esta cláusula es que solo responden de los acciden-
tes;*}^ causen la péidida entera de los efectos asegurados , que 

da lugar al abandono , pero que 110 responden de ninguno de los 
demás: cnales sean estos, lo vimos arriba n. 115. 

164. De la obligación qne contraen los aseguradores para con 
el asegurado de indemnizarle respeto de las cosas aseguradas t o -
das las pérdidas y perjuicios ocasionados por alguno de ¡os acci-
dentes cuyos riesgos tomaron sobre s í , nace la acción personal 
que el asegurado ó sus sucesores tienen contra los aseguradores y 
sus herederos , para pedirles esta indemnización. 

El asegurado para fundar su acción debe presentar el conoci-
miento á lin de justificar que las mercadurias perdidas ó averiadas 
por las cuales pide la competente indemnización, hacen y hacían 
parte del cargamento que hizo asegurar. Ademas debe producir 
los certificados del capitan del buque ó de los marineros de la tr i-
pulación para justificar las averias y el accidente que las cansó , 
salvando á los aseguradores el hacer la prueba contraria. La de te -
rioración de los efectos maltratados deben estimarla peritos ele-
gidos por las partes. Por medio de esta estimación se puede com-
parar el valor establecido en la póliza con su valor actual. 

Ejemplo: Si las mercadurias que en la póliza se habian esti-
mado en cien duros , han sufrido tal deterioración que solo pue-
den estimarse en 4 0 , la averia será de 60 que deberán pagar los 
aseguradores. 

165 Sea cual fuere la estimación de los perjuicios y la suma á que 
se hagan ascender las averias, cuando la suma que se hizo asegurar 
no es sobre todo el valor del cargamento, si solo de una parte; tan 
soló en proporcion á esta podrá pretenderse la indemnización da 
los averias, pues solo ella corre de cuenta y riesgo de los asegura-
dores. 

166. No puede tener lugar esta acción sino cuando no lo t iene 
la p r imera , ora porque el accidente no ha causado una pérdida 
entera en los efectos asegurados, ora porque el asegurado ha 
preferido esta acción sobre pago de averias , á la otra quedándole 
el derecho de pedir toda la suma asegurada , le habría obligado 
i hacer el abandono. 

De ahi dimana la cuestión de si el asegurado tiene siempre la 
elección entre estas dos acciones, ó si por el contrarío cnando la 
pérdida fuese total , podrán los aseguradores oponerse á la de-
manda de averias alegando que no es este el caso de tal acción , 
sino que el asegurado debe hacerles el abandono, despues del cual 



7 2 , T R A T A D O 

ellos pagarán la suma asegurada. Vaslin niega á los aseguradores , 
esta excepción, fundado en que el abandono se permite á los asegu-
rados el hacerlo cuando quieren ob tener toda la suma a segu rada , 
pero que pueden renunciar á esta facul tad. Alguna dificultad en -
cuen t ro en admitir esta decis ión, sobre todo si la arer ia fuese t a n 
considerable que absorviese toda ó casi toda la suma a s e g u r a d a , 
en cuyo caso fuera injusto que sobre haber percibido tal suma , 
se le permitiese al asegurado re t ene r los restos del naufragio . E n -
tonces ganar ía , cuando solo debe ser indemnizado . 

167. Solo falta observar que esta acción debe entablarse d e n -
t r o del mismo t é rmino que aquella de que hemos t ra tado en el 
art ículo p receden te . 

A R T I C U L O I I I . 

DE LA OBLIGACION QUÉ CONTRAEN LOS ASEGURADORES AL ASEGURAR LA LIBE UTA D 

DE UNA PERSONA, V DE LA ACCION QUE DE ELLA NACE. 

168. En e ln° 30 vimos, que las personas podían hacer asegurar 
su l ibertad , y que por esta especie part icular de con t ra to de ase-
guración , los aseguradores por cier ta prima que el asegurado 
les daba ó se obligaba á darles , se obligaban para el caso en que 
en el curso del viaje expresado en la póliza f u e r e hecho cautivo ó 
p r i s ionero , á proporcionar le cierta suma para su rescate ygastos 
de r eg reso . 

La presa del buque y el caut iver io del asegurado que de ella 
resulta , dan lugar á dicha obligación y á la acción que de ella 
nace , para pedir la suma que los aseguradores se obligan á pagar 
p o r el rescate del asegurado y gastos de su regreso . 

169. Al asegurado para poder in ten ta r u t i lmente esta acción , 
le basta presentar una certificación de la presa , de su caut iver io 
y la póliza de aseguración. 

170. La ordenanza no explica den t ro que plazo deberán los ase-
guradores pagar esta suma , pero como la redemcion de un c a u t i -
vo requiere la mayor ce ler idad, no podrán los aseguradores gozar 
para el pago de esta suma la dilación de t res meses de que gozan 
para el de las sumas aseguradas sobre buques ó géneros . Po r con-
siguiente en este caso debe suplirse el silencio de la ley por el 
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Guidon de lamer que d i c e , que los aseguradores debe» pagar la • 
SQma convenida para el rescate dent ro los quince dias despues de 
justificado el cautiverio. 

E n la p ó l i z a se acostumbra indicar la persona á quién deberá 
pagarse esta suma: si se omite esta indicación , debe pagarse al 
apoderado del caut ivo. 

171. Guando la persona que hizo asegurar su l ibertad y que 
caut ivo ó prisionero, muere antes que los aseguradores hayan sido 
morosos en pagar la suma puesta en la póliza, la acción que tenia 
ya toda su fue rza con el cautiverio para exigir-el p.'go de la suma, 
•pasa á los h e r e d e r o , del cautivo? Yo creo que si, y por lo mismo 
pueden pedir á ios aseguradores la suma expresada en la pó-
liza. La razón es que el obje to de la obligación que han con t ra í -
do los aeguradores , no es la redención del cautivo ó del prisionero 
que es á l o mas la causa final y ei motivo del con t ra to . E l o b j e -
to de la obligación de los aseguradores es la suma del d i n e -
ro puesto en la póliza que ellos se han obligado á pagar; el de -
r echo que resul ta de una obligación que versa sobre una suma 
de dinero , es un derecho de la naturaleza de aquellos que pasan ú 
los herederos de la persona con quien fue' contraída. 

P o r la misma razón si habiendo hecho asegurar mi l iber tad , 
la obligación y la acción que de ella nace , han tenido lugar y 
fuerza á mi favor por el caut iver io de mi persona , y me fugo 
antes de pedir la suma estipulada en la póliza , podré no obstante 
esto pedirla á los aseguradores , por mas que no la necesite para 
mi rescate . 

O t r a cosa seria , si por la póliza en que uno hace asegura r su 
l i be r t ad , no hubiesen p rome t ido los aseguradores pagar una 
suma , sino el l iber tar le en caso de ser preso , en este caso el o b -
jeto de la obligación de los aseguradores seria 1a redención mis -
ma de la persona. S iendo este hecho personal á aquel en cuyo f a -
vor ha sido contraída la obligación , la acción que de d ía .nace , 
no es transmisible á sus herederos . l \ é aqui porque si el cautivo 

m u e r e antes que los aseguradores hayan incurr ido en mora para 
l iber tar le , estos quedan en t e r amen te libres de su obligación , y 
les herederos de! cautivo n inguna acciou tienen contra ellos. 

Si ei caut i70¿encuentra el medio de evadirse antes que los ase-
guradores hayan incurr ido en mora para rescatarle, quedan libres 

n 
J 
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de su obligación , pues el asegurado no puede pedir que se le res-
cate , supuesto que ya no es cautivo ; por consiguiente la obliga-
ción se extingue por haber cesado el objeto, de ella. 

172. Si aquellos en cuyo poder SP baila cautivo ó prisionero el 
asegurado, pidiesen una suma exorbitante para su r e sca t e , los 
aseguradores caso de no haber lijado la suma cu la póliza de ase -
guración , ¿ estarán obligados á dar la que se e s i j e? pa rece que 
los aseguradores , en este caso , solo estarán obligados á dar al 
cautiv,- por su rescate la suma que pudieron prever ascendería el 
mayor precio, habida consideración á la calidad del asegurado , 
pues los aseguradores al contraer su obligación no entendieron ni 
quisieron obligarse ininfinilurn. 

173. A mas de la obligación principal que los aseguradores 
contraen con el asegurado de pagarle en caso de ser preso la suma 
estipulada en la póliza para su rescate y gastos de regreso , ó sino 
está lijado, lo que sea necesario para ello, los aseguradores con-
traen aun otra obligación secundaria consistente en pagar ai asegu-
rado la pena señalada por la póliza, para e! caso de re tardar por 
su paite el cumplimiento de la obligación principal. 

174. Todo lo que se lia dicho sobre la obligación y acción que 
nacen de la aseguración de la libertad de una persona , tiene igual-
mente lugar , tanto si la aseguración se hace para un viaje marí t i -
mo , corno si es terrestre: como si un peregrino se propone i r á 
Jerusalen , y temeroso de ser preso por los ara bes', hace asegurar 
su libertad. En este caso debe limitarse por el contrato el tiempo 
del viaje , y que este no pase de tres años , pasados los cuales los 
aseguradores á nada estarán tenidos , cualquiera que fuese el ac-
cidente que sobreviniese al asegurado. 

SECCI0N II. 

D E L A S O B L I G A C I O N E S D E L A S E G U R A D O Q U E NACEIS D E L A 

N A T U R A L E Z A D E L C O N T R A T O . 

175. El asegurado , p. r el contrato de aseguración , contrae 
con los aseguradores la obligación de pagarles la prima, esto es, la 
suma convenida por el precio de la aseguración. 
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El asegurado contrae ordinariamente esta obligación pura y 
simplemente, y en este caso debe la prima tanto si el buque llega 
salvo al puerto , como si peiece. 

Con.todo algunas veces por un pacto particular de la póliza el 
asegurado no se obliga al pago de la prima , sino con la condi-
ción de que ti buque llegue á buen puerto: estipulándose que en 
caso contrario se pague el asegurado la suma sin deducción de pri-
ma . 

í76. Por mas que la obligación de pagar la prima se haya con-
traído pura y simplemente, con todo como ella es el precio de los 
riesgos que deben cor rer los aseguradores , y como no puede ha* 
ber precio de riesgos cuando no se corre ninguno , esta obliga-
ción de pagar la prima encierra por su naturaleza la condicion 
tácita , si les aseguradores corren riesgos. 

De aquí se sigue que cuando un armador ha hecho asegurar su 
buque para cieito v ia je , si este ha sido desbaratado antes de la 
salida de! buque , aun que sea esto por el hecho del asegurado , 
la prima no se deberá á los aseguradores que no cor: en ningún 
riesgo, mientras que el buque no se hace á la vela, y si se la h u -
biese ya pagado estarán obligados á devolverla condictione sine 
causa , por haberla recibido indebidamente. 

Asi mismo si algunos comerciantes hisiesen asegurar las merca-
durías que se habian propuesto cargar en cierto b u q u e , y des-
pues variasen de proyecto, v no se verificase el cargamento , la pri-
ma de aseguración de dichas mercadurías no será debida á los 
aseguradores , ya que ningún riesgo han corrido. 

177. En vez de la prima que no es debida en este caso á ¡os 
aseguradores cuando es por ni hecho ó culpa del asegurado el que 
el contrato no haya tenido efecto , el asegurado debe pagar á los 
aseguradores por los perjuicios resultantes de la falta de ejecución 
del contrato un medio por ciento de la suma a segu rada , que 
pueden retener de ia prima que han de rest i tuir . 

178. Como este medio por ciento es debido por los daños y 
perjuicios prov nientesde la inejecución del contrato por el he :ho 
de! asegurado , .se sigue que cuando la falla de la e j cucion no 
proviene del h ch j do! asegurado , no tendrá lugar el indicado 
medio por ciento. 

Ejemplo: Si un rayo incendia el buque antes de su salida , los 
aseguradores no pod-án pretender el medio por ciento , pues que 
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la falta de ejñcncion del contrato 110 proviene de nn hecho del ase-
g u r a d o , sino de una fuerza mayor de que el asegurado no puede 
ser responsable; Nano prxstat casus Joríuüos. 

; Podrá decirse que ei contrato ha dejado de tener su ejecución 
por ol hecho del asegurado, y que debe en su consecuencia abo-
nar el medio por c iento , si el incendio se ha realizado por falta 
de cuidado de parte del asegurado ó de sus dependientes ? Ni aun 
en e>te caso c reo que haya lugar á la indemnización del medio 
por ciento por la inejecución del contrato, ya que no puede decirse 
que esta falta provenga del hecho del asegurado. La falta de 
cuidado del asegurado ó de sus marineros que ocasiona el incen-
dio del b u q u e , y ia inejecución del con t ra to , no puede conside-
rarse por los aseguradores ccmo un hecho del asegurado del 
cual les sea responsable , no habiendo contraido con ellos ninguna 
obligación de cuidar de la conservación de lo que es suyo. 

179. No podrá decirse que sea por culpa del asegurado el que 
el contra to haya dejado de tener efecto, y por consiguiente no ha -
brá lugar á la pena del medio por ciento, cuando el contrato es nu-
lo ipso jar2; porque se ha asegurado una cosa que tanto los asegu-
radores como el asegurado sabian que no poilia asegurarse, como 
cuando se hace asegurar la vida de un hombre libre. 

180. Asi como la entera inejecución del contrato de asegura-
ción por el hecho del asegurado ó sin e'l , hace cesar enteramente 
la obligación de pagar ia prima, y aua t!a lugar á la restitución . si 
hubiese sido pagada; asi también cuando ei contrato solo ha teni-
do efecto por una parte de la suma asegurada, ía obligación de 
Ja prima cesa en cuanto a! resto, y la prima deberá ser restituida 
por lo que hace á ese r e s to , si j a hubiese sillo pagada. 

Ejemplo : Si hubiese hecho asegurar una suma de 4C00 drs. so-
bre un ca rgamento , que se ha encontrado ser solo del valor de 
3000 y que en su consecuencia la aseguración no iia tenido lugar 
sino por los 3000 : teniendo la aseguración únicamente efecto 
por las t res cuartas partes de la suma asegurada , por ellas solo so 
deberá la prima, y si hubiese sido pagada por entero, los asegura-
dores estarán obligados á devolver ia cuarta parte. Pero si fuese 
por cu'pa del asegurado que hizo una estimación falsa de su car-
g a m e n t o , que la aseguración solo tuvo lugar por la cuarta paste 
que ha sido disminuida de la sama asegurada, deberá pagar por 
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causa de los daños 6 intereses el medio por c iento , de dicha cuar-
ta p a r t e , corno lo dijimos en el n°. 177. 

Si los aseguradores hacen rebajar la suma asegurada , el asegu-
rado podrá pedir la reducción de la pruna. Pe ro cuando los ase-
guradores no se quejan de la suma asegurada , como sucederá en 
caso de feliz llegada del buque ; no podrá el asegurado pedir la 
reducción de la prima bajo pretesto de que la suma asegurada 
estaba sujeta á reducción por exceder del valor de los efectos ase-
gurados'; porque no puede impugnar un hecho propio. Sin e m -
bargo si el asegurado contando de buena fe que le mandaban de 
vuelta nn cargamento de 2000 duros , hizo asegurar este regreso 
sobre ei pie ue les 20G0 duros y que á la llegada del buque se h a -
lla con que solo bafea 1000, el aaagurado como que procedió de 
buena f e , podria pedir la restitución de la mitad de la prima que 
hubiese pagado , salvo el medio por ciento. 

181. Asi que los aseguradores han empezado á correr los ries-
gos de toda la suma asegurada, adquieren y se les debe i r revoca-
blemente entera la prima , aua cuando el viaje que motivó la ase-
guración se hubiese acortado. 

La ley no distingue si el viaje sa acó; tó poco ó mucho , por 
consiguiente aunque el buque no haya hecho ror.s-que salir del 
p u e i t o , y vuelva poco despues á entrar sin volver á salir , esto 
bastará para que la prima entera sea debida, á los aseguradores. 
Pa ia que Ies sea irrevocablemente debida bastará que hayan em-
pezado á correr algún tie mpo, por corto qne sea, los riesgos de que 
ella es el precio. He aqui porque solo se manda la restitución de 
la prima cuando el viage ha sido desbaratado antes di la salida 
del baque : de donde se sigue d contrario que una vez salido el 
b u q u e , corno que empezaron ya á correr los r iesgos , la prima 
entera pertenece irrevocablemente á les aseguradores. 

182. Este principio de que la prima f« deb por entero e' i r r e -
vocablemente á los aseguradores desde el punto en que empeza-
ron á correr los riesgos de. los efectos asegurados, por breve 
que haya sido el tiempo quo¡ los corrieron , recibe tres excep-
ciones. 

Primera", cuando ¡a prima fue^cstipu'ada á razónele tanto poi-
cada dia ó por eada mes, del tiempo que durara el viaje. Una p r i -
ma de semejante naturaleza , claro está que no puede sertlebiela 



s inoá proporcion de lo que durare el viaje , según !a voluntad 
de las partes. 

183. Segunda , cuando por una aseguración de mercancias se 
estipuló una so¡a prima , tanto para la ida como para la vuelta , 
la que se llama prima unida: en este caso si habiendo llegado el 
buque al lugar de su dest ino, no se liace á la vela para la vuelta, 
el asegurador estará obligado á devolver la tercera parte de la 
p r ima , sino se ha estipulado lo contrar io . 

La razón está en que esta prima m i n e dos , la de ida y la de 
vuelta por cuya razón se llama prima unida. Los riesgos de la ida 
que los aseguradores lian corrido, les han hecho ganar la primera, 
pero la de vuelta no ha l legados debérseles por no haberse veri-
ficado el r egreso , con respeto ai cual 110 puede decirse que hayan 
empezado á correr los riesgos. 

Como el tiempo y los riesgos de la vu-'lta son ordinariamente 
iguales a! tiempo y riesgos de la ida, la prima de vuelta parece de-
bería ser la mitad de aquella que las comprende á las dos; ¿ p o r -
que pues la ley manda la restitución de la tercera parte ? A esto 
se responderá , que loque retienen los aseguradores de mas de la 
mitad de la prima, se les concede por los daños y perjuicios que 
les resultan de la inejecución del contra to de aseguración para la 
vuelta. De lo que se sigue que nada mas pueden p r e t e n d e r , ni 
tampoco el medio por ciento. 

184. La disposición de la ordenanza es para el caso qne el bu-
que haya llegado al lugar de su destino. ¿ Quid si pereció en el 
camino? No habrá lugar á la rest i tución de ninguna parte de la 
pr ima: pues ron la pérdida del buque e! contrato de aseguración 
ha recibido una entera consumación , y los aseguradores por este 
accidente quedan deudores de la suma entera que aseguraron tan-
to para la ida como para la vuelta; justo es pues que el asegurado 
les deba por su parte la prima de ida y de vuelta. 

185. La ordenanza dice : «si no hay retorno » ; esto no debe 
entenderse de la vuelta de! b u q u e , sino , en este sen t ido , si el 
asegurado ninguna mercancia carga de re torno en el buque , que 
represente ó reemplace las aseguradas en la ¡da. 

¿ Quid si las cargó , pero por una suma menor de la suma ase-
gurada? En este caso no habrá lugar á la rest i tución de la tercera 
pát te de la prima doble que se reputa ser la prima entera de vuel-
ta , pues que en este caso el contrato ha sido ejecutado en parle 
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por el regreso. Pero como solo se «jecuto en p a r t e , la te rcera 
parte que forma el total de la prima de vuel ta , se rebajará en 
justa proporcion de la rebaja que se hizo en la suma asegurada, y 
por la cual la aseguración no ha tenido su ejecución en la vuelta. 

Ejemplo: Hice asegurar 1200 duros [sobre un cargamento de 
igual va lor , que tenia en un b u q u e , medíante una prima unida 
para ida y vuelta que á razón de un cinco por ciento , importó 60 
duros que pagué al contado á los aseguradores. Llegado el buque 
al lugar de su destino, solo le he cargado á ¡a vuelta por valor de 
900 : por consiguiente no pudiendo la aseguración tener lugar 
sino por una suma qne no exceda del valor del cargamento, la asegu-
ración para el regreso debe sufr ir la rebaja de un cuarto y ser re-
ducida á proporcion de los 900 duros valar del cargamento de 
vuelta. Por consiguiente la prima de vuelta que es de 20 duros ó 
sea el tercio de la prima unida , debe sufr i r igual rebaja de un 
cuarto , que es la suma de 5 duros debiendo ios aseguradores de -
volverme los 15. 

186. Si no hay pacto contrario : es decir , que las paites p u e -
den convenir que la restitución sea de una parte de la prima ma-
yor ó menor de su t e rc io , caso que no hubiese cargamento para 
la vuelta. 

187. Ln tercera excepción de la regla que establece que la pri-
ma es debida irrevoeablemente á los aseguradores desde luego que 
los riesgos han empezado , es cuando los aseguradores quiebran 
durante el tiempo de los riesgos: pues en este caso hallándose in-
seguro el asegurado por dicho incidente puede pedir la resoiucion 
del contrato , y en su consecuencia la absolncion del pago de la 
prima sino la ha pagado aun, ó su rest i tución, si la pagó. Si los 
acreedores del asegurador interviniesen en la demanda de! asegu 
rado, podrían ofrecerle una caución idónea, y hacer declarar ino-
portuna su pretensión. 

18^. De la obligación que contrae el asegurado de pagar la pri-
ma , nace una acción que compete á los aseguradores contra el 
asegurado para exigirle el pago, luego despues que el contrato 
haya recibido su perfección, á na ser que por- una clausula par t i -
cu ar de la pó'iza , hayan los acreedores acordado un plazo para 
dicho pago. 

Con mucha mas razón ruando por un p.icto particular se hace 
depender el adeudo de la prima de la fe¡iz llegada del buque , 

» 
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como de una condicion no puede exigirse la prima antes de! cnai-
plimiento de esto condicion. 

189. Cuando la prima no ha sido pagada , los asegnradores t ie-
nen un privilegio sóbrelos efectos"¿segurados para cobrarla. 

190. A mas de la obligación que contrae el asegurado de pagar 
la prima ó el medio por ciento en caso de inejecución del c o n t r a -
to por su hecho , debe también contarse entre sus obligaciones 
que nacen de la naturaleza del contra to , la de hacer abandono 
de lo que 'reste de los efectos asegurados, á fin de poder pedir la 
suma asegurada-en les casos en que haya lugar ; secc. anter. art. 
1 , 5 . 3. 

SECCION III. 

I)S LAS OBLIGACIONES QL'S PRODUCE L A BtiGA'A F B E?.'TU£ 

LAS P A R T E S EL CONTRATO OS ASEGUB ACJ03Í. 

191. La buena íc. q r e debe reinar en el contrato de aseguración, 
como eu iodos ios demás con t r a to s , obliga á cad;< uno de los con-
t raent . s á no disimularse nada de cuanto sepan acerca do las cosas 
queson objeto «le! contra to ; pues tal disimulación es un dolo , co-
mo lo expusimos e n el trat. de la. compra y venta, n. 234 y si-
guientes. 

Como que los riesgos que se han de correr sobre los efectos 
asegurados, son una de las cosas principales que forman el objeto 
de este c o n t r a t o , cada uno de los contraentes debe manifestar al 
otro t. do 

cuanto sepa con reji leto á su cantidad y magnitud. 
Asi en tiempo de g u e r r a , los aseguradores que tengan noticia 

d e q u e se acerca el dio de la paz , no deben ocultarlo al asegurado 
para arrancarle ana prima mas crecida que la que daría, si supiese 
dicha noticia. 

192. Esta especie de simulación solo es obligatoria en ei foro 
de ia conciencia. 

¿93. Ei asegurado que disimuló riesgos de monta á que sabia 
que el buque debia estar expuesto, y que habr iaaumentado c o n -
siderable mer, te. el valor de la p r i m a s , hubiesen sido conocidos de 
los aseguradores, no puede exigir de ios aseguradores la suma ase-
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g u r a d a , p u e s los a s e g u r a d o r e s solo e n t e n d i e r o n c a r g a r con los 

r i e s g o s p r o p o r c i o n a d o s á la p r i m a q u e el a s e g u r a d o les p a g ó , c o -

m o p r e c i o de los m i s m o s , y n o con o t r o s . 

D e s p u e s que el t i e m p o d e los r i e sgos ha pasado , y q u e la p é r d i -

da se ha r e a l i z a d o , n o h a y y a m a s t i e m p o p a r a o f r e c e r el p r e c i o 

de esos r i e sgos , q u e no f u e r o n en r e a l i d a d o b j e t o del c o n t r a t o 

á causa de h a b e r l o s o c u l t a d o el a s e g u r a d o é i g n o r á n d o l o s ios a s e -

g u r a d o r e s . 

1 9 1 . Con tai q u e las p a i t e s n o usen la una ccn la o t r a n i n g ú n 

d i s i m u l o ni a r t i f i c i o , p u e d e n l í c i t a m e n t e r e g a t e a r el p r e c i o de la 

a s e g u r a c i ó n ; y c o m o la e s t i m a c i ó n de los r i e s g o s es una cosa i n -

c i e r t a y m u y def ie i l de fijar , v q u e p o r c o n s i g u i e n t e el j u s t o 

p r e c i o de los r i e s g o s d e b e t e n e r magnam lalitudinem, la p r i m a 

q u e e s la e s t i m a c i ó n de los r i e s g o s , p o r a l ta ó b a j a q u e sea , no se 

j u z g a r á q u e s a l g a de los l í m i t e s d e l j u s to p r e c i o , aun en el f u e r o 

de la c o n c i e n c i a : y con m u c h a m3s r a z ó n en el f u e r o e x t e r n o no 

h a b r á l u g a r á la r e s t i t u c i ó n po r causa d e s i m p l e lesión en el p r e -

c i o , á m e n o s q u e se a legase a l g ú n d o l o . 

1 9 5 . No p e r m i t i e n d o la b u e n a f e q u e las p a r t e s se o c u l t e n n a d a 

s o b r e las cosas q u e f o r m a n el o b j e t o de l c o n t r a t o , el a s e g u r a d o 

es tá ob l igado á d e c l a r a r á los a s e g u r a d o r e s ta ca l idad de las m e r -

c a n c í a s q u e h a c e a s e g u r a r , q u e e s t á n s u j e t a s á m a y o r r i e s g o , c o -

m o son las q u e está.» s u j e t a s á d e r r a m a r s e , c o m o lo v i m o s en el 

« . 1 0 1 . 
A u n q u e la ley d i s p e n s a al a s e g u r a d o d e esta d e c l a r a c i ó n con 

r e s p e t o á las m e r c a d u r í a s q u e d e b e n se r c a r g a d a s en el r e t o r n o , 

po r r a z ó n de q u e o r d i n a r i a m e n t e n o sabe cua le s son los ge 'ne ros 

q u e le m a n d a r á n ; con t o d o c u a n d o lo sabe . , es tá o b l i g a d o en c o n -

c i enc ia á d e c l a r a r l o . 

1 9 6 . L a o b l i g a c i ó n q u e la b u e n a f e i m p o n e á las p a r t e s á e n a d a 

d i s i m u l a r de lo q u e sepan s o b r e las cosas q u e son de la s u b s t a n c i a 

de l c o n t r a t o , o r d i n a r i a m e n t e solo p e r t e n e c e ai f u e r o de la c o n c i e n -

c ia . P e r o la ob l igac ión q u e la m i s m a i m p o n e á cada u n a de las 

p a r t e s d e no i n d u c i r á la o t r a e n e r r o r , p o r falsas d e c l a r a c i o n e s , so-

b r e i as cosas s u b s t a n c i a l e s de! c o n t r a t o : es ta p e r t e n e c e al f u e r o e x -

t e r n o . E s t a s fa lsas d e c l a r a c i o n e s p u e d e n , en el f u t r o e x t e r n o , d a r 

l u g a r á h a c e r d e c l a r a r la n u l i d a d del c o n t r a t o : c o m o c u a n d o e l 

a s e g u r a d o d e c l a r a á los a s e g u r a d o r e s q u e el b u q u e q u e h a c e a s e -

g u r a r , y e n el cua l e s t á n las m e r c a d u r í a s , es u n b u q u e a r m a d o d e 



cañones, cuando él no lo sabe : ó cuando les ha declarado que de-
, s a l i r e s c o ! t a d o de alguna nave de guer ra , aunque baya salido 

solo ; pues siendo mayores los riesgos que ha de correr un buque 
desarmado, y q u . sale solo, la prima que es el precio de dichos 
riesgos, debe también ser mas considerable. De donde se sigue 
que la que los aseguradores recibieron que era solo el precio de 

n e s § o s d e u o 1 > u i l« e se supuso falsamente armado y e s -
co lado , no es el justo precio de los riesgos de este buque que no 
estaba armado ni salía escoltado, y como que no recibieron los 
aseguradores el equivalente del precio de riesgos tan considera-
bles , no puede entenderse que cargaron con ellos. 

Esto tiene lugar aun cuando el asegurado hubiese hecho sin 
malicia tal declaración creyendo que era todo como lo afirmaba. 
En los contratos de Ínteres recíproco hay notable diferencia en t re 
no decir lo que h a y , y decir lo que no hay. En el primer caso 
nmguna de las partes es responsable de no haber dicho l o q u e no 
sabia , ni disimulaba con malicia : en el segundo cada uno es res-
ponsable de lo que ¡.firma s e r , si no es , y ha inducido á la otra 
parte en error : dtbet prcestare rem ita esse ut afirmavit. 

Falta observar que la una de las partes no puede quejarse de la 
falsa declaración de la otra , sino en cuanto ella le indujo en error , 
si pudiese justificarse que el que se dice inducido en error sabia ya 
la falsedad de la declaración, no podría quejarse absolutamente. 

SECCION IV. 

DE L 0 3 JUECES QUE DEBEN CONOCER DE LOS P L E I T O S A QUE 

I-UEDEN DAR LUGAII LAS OBLSGACIONES QUE N A C E N DEL 

CONTRATO DE ASEGURACION. 

197. El conocimiento de tales pleitos y disputas compete al 
juzgado del almirantazgo del distrito en que tuvo lugar la asegu-
ración, á no ser que hubiese en la póliza el pacto de dejar toda 
disputa que pudiera originarse al juicio de arbitros. 

La cuestión ofrecería alguna dificultad , si e I nombramiento de 
los arbitros estuviese en la póliza, y uno de ellos hubiese ya 
muerto, ó se negara á aceptar el nombramiento: porque las partes 

se sometieran gustosas á la sentencia arbitral de dichos sujetos 
por la confianza que tenian en ellos , p-ró no á la de otras perso-
nas que podian decir que no les inspiraban igual confianza. 

198. Por derecho francés nn socio , aun despues de e m -
pezado el proceso y contestada la demanda puede hacer re-
mitir los autos ante los a rb i t ros , en el contrato de aseguración 
por el contrarío aun que contenga el pacto de sumisión al juicio 
de arb i t ros , solo puede pedirse la remisión ante arbi tros antes de 
la contestación del pleyto. 

199. Ocho dias después del nombramiento de los arbitros la 
parte que quiere activar el negocio puede exhibir sus docume ntos 
notificándolo á la p a r t e contrar ia , requiriéndola para que haga otro 
tanto: v ocho dias despues de este requirimiento pueden los arb i -
tros, si bien les parece, dar su sentencia en ausencia y rebeldía. 

Estas sentencias deben ser homologadas en el juzgado del almi-
rantazgo , sin que se permita al juez que las honologa , entrar 
en el examen del fondo del negocio. 

Nose admite apelación de esta sentencia hasta que esté realiza-
do el pago de la pena que se haya estipulado contra el que no ad -
hiriese á ella. 

E s t a s sentencias , aunque hayan sido apeladas, son ejecutorias , 
prestando previa caución. 

FIN DEL TRATADO DEL CONTRATO DE ASEGURACION. 
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Disposiciones especiales del código de comercio espeñol acerca 
del contrato de seguros mar í t imos . 

la casi absoluta semejanza que se observa entre ¡as expli-
caciones de Pothier y las disposiciones de nuestro código mer-
cantil, solo se ornede comprender atendiendo al antecedente de 
que el código civil francés se f u n d a en los coméntanos de aquel 
jurisconsulto,y el código de comercio español f ué calcado casi 
enteramente sobre el código francés. Vamos á notar las dispo-
siciones especiales vigentes entre nosotros. 

También aquí es nulo el contrato de seguros que versa sobre 
cosas que el asegurado sabia que habian perecido al tiempo de 
hacerlas asegurar , y lapena que nuestro código le impone esJ 

ademas de no aprovecharle el seguro J la de pagar al asegura-
dor la prima convenida y la quinta parte de lo que le fué asegu-
rado J sin perjuicio de las demás penas que conminan las leyes 
comunes contra los estafas. Cod. de Com. ar t . 896 . Si solo 
hay presunción de que el asegurado tenia dicha noticia, el se-
guro será nulo y nada mas. E s t a presunción legal á parte de 
otras pruebas tiene lugar cuando desde la pérdida á la cele-
bración del contrato mediaron tantas horas cuantas son las 
leguas legales de medida española, que dista el lugar en que 
acaeció la pérdida de aquel en que se celebró el contrato. 



A P E N D I C E . 

La disposición contenida en el n. 4 0 tiene lugar entre noso-
tros con la diferencia que el dueño del buque solo podrá hacer 
asegurar las cuatro quintas partes de su valor, y no nueve dé-
cimas como disponía el antiguo derecho francés. 

Lo que dice Pothier en los números 4 7 y 4 8 puede aplicar-
se al derecho español, solo que el asegurador que sabiendo la 
feliz arribada del cargamento lo asegura , ademas de perder 
todo el derecho de laprima, debe ser multado en la quinta par-
te del valor del cargamento asegurado. 

Si un comerciante supone mas valor del que tiene su carga-
mento, aunque lo haga de malafé no es nulo el contrato, ( a r t . 
8 5 6 cod. de com.J como lo era por derecho francés , n. 7 6 ; 
•solo deberá reducirse la responsabilidad de los aseguradores al 
justo valor de los efectos asegurados, Ni los aseguradores ni 
ios asegurados podrán reclamar contra la valuación presu-
puesta en la póliza , cuando constase el paradero y suerte de la 
nave : a r t . 8 5 7 . De la cantidad que se rebaje deberá el asegu-
rado abonar un me dio por ciento á los aseguradores. 

Por el código mercantil español , a r t . 879^ no se aumenta 
el premio del seguro ó prima por sobrevenir una declaración de 
guerra, como tampoco se rebaja por sobrevenir una paz ines-
perada: según lo revuelve Pothier n. 8 3 y siguientes fundado 
en la naturaleza d.l contrato. 

Entre nosotros es nulo el seguro, si el dueño de las cosas 
•aseguradas es súbdito de una nación enemiga; no obstante lo 
que dice el autor , n. 9 2 . 

Por derecho mercantil español también debe constar el con-
trato de seguros por escritura pública ó privada , para ser 
eficaz en juicioj y debe contener í.° la fecha con expresión de la 
hora en que se firma; 2 . ° los nombres apellidos y domicilio del 
asegurador y del asegurado; 3 .° si este es propietario ó comi-
sionista ; 4 . ° el nombre y domicilio del propietario si el seguro 
se hace por comision; o.° el mmbre,porte, pabellónmatricula 
armamento y tripulación del buque en que van las cosas asegu-
radas; 6.° el nombre, apellido y domicilio del capitan-, 7 e l 
puerto ó rada en que los efectos fueron ó deberán ser embarca-
dos-, 8 .° el puerto de donde debe partir ó ha partido el buque; 
9.° los puertos en que deba cargar ó descargar, ó hacer esca-
las; 10.° la naturalezaj calidad y valor de los efectos asegura-

A P E N D I C E . 

dos; li.° las marcas y números de los bultos, si los tuviesen; 
12.° el tiempo en que debenempezar y acabar losriesgos; 13.° la 
cantidad asegurada-, 14.° el premio convenido, ó prima, y el 
lugar, tiempo y modo de su pago; lo.0 la cantidad que corres-
ponde á la ida y la que corresponde á la vuelta, si el seguro es 
para viage redondo; Í6.° la obligación del asegurador para pa-
gar el daño que sobrevenga en los efectos asegurados; 17." el 
plazo, lugar y forma en que debe hacerse este pago; 18.° la su-
misión al juicio de arbitros, si en ello se conviniere, y demás 
pactos especiales, siendo lícitos, que quisiesen poner los con-
traentes; art . 8 4 1 , 8 4 2 y 8 4 3 . 

Respeto de dar la falla de noticias de un buque durante uno 
ó dos años, la presunción de que ha perecido, conforme sienta 
Pothier en el n. Í 1 9 y siguientes, debe observarse asimismo en 
España. Por viage de larga travesía en que son necesarios dos 
años para formar dicha presunción, entiende nuestro código, 
ar t . 9 0 8 y 9 0 9 , todos los que no sean para un puerto de Eu-
ropa; para los de Asia y Africa en el Mediterráneo, ó para los 
de América situados mas acá de los rios de la Plata y S. Lo-
renzo, y las islas intermedias entre las costas de España y los 
países marcadas en esta designación. 

Para aceptar ó desechar la composícion que para el rescate 
de una nave ó cargamento apresados hiciere el asegurado, de 
que habla Pothier en el n. 132 y siguientes, tienen los asegu-
radores por derecho español veinte y cuatro horas después de 
la notificación; a r t . 9 1 7 del cod. do com. 

El término prefijado entre nosotros para hacer el abandono 
de los e fetos asegurados es de seis meses contaderos desde que 
se recibió la noticia de la pérdida acaecida en ¡os puertos y cos-
tas de Europa y en los de Asia y Africa que están en el Me-
diterráneo, de un año cuando la pérdida sucede en las Azores, 
Madera, islas y costas occidentales de Africa y orientales de 
América, y de dos años si sucede en otra cualquier parte del 
mundo mas lejana. La noticia se entiende recibida desde que se 
hizo pública entre los comerciantes de la plaza en que reside 
el asegurado, ó pueda probarse que la recibió de sus correspon-
sales, consignatarios, capí tan, etc. a r t . 9 0 4 , 9 0 5 y 906 . 

No habiéndose estipulado plazo para el pago de la cantidad 
asegurada, deberán los aseguradores satisfacerla dentro diez 



días despues de hecha su reclamación por el asegurado; a r t . 8 8 1 . 
Hecha la aseguración por ida y vueltasi el buque no trajese 

retornoj ó menos de las dos terceras partes de su carga_, los 
aseguradores solo tendrán derecho á las dos terceras partes de 
la prima correspondiente á la vueltaá no ser que se hubiese 
estipulado lo contrario. Art. 8 6 6 . Las primas unidas de que 
habla Potliier en el n. 1 8 3 y siguientes, no son conocidas en 
Españaj donde debe distinguirse lo que se señala pur premio de 
ida y por el de vuelta. 
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ARTICULO PRIMERO. 

E l p r é s t a m o d la gruesa es u n c o n t r a t o p o r el eua l el u n o d e 

los c o n t r a e n t e s , q u e es el m u t u a n t e , p r e s t a al o t r o , q u e es el 

m u t u a t a r i o , u n a c i e r t a s u m a de d i n e r o con la cond ic ion de q u e en 

caso de p é r d i d a d e los e f e c t o s s o b r e los cua le s d icha s u m a ha s ido 

p r e s t a d a , acaec ida p o r a l g ú n a c c i d e n t e m a r í t i m o ó d e f u e r z a 

m a y o r , n a d a p o d r á r e p e t i r el m u t u a n t e , s ino en c u a n t o a l c a n z a r e 

lo q u e q u e d a de e l lo s : y eu caso de fe l iz l l egada ó q u e esta h a y a 

d e j a d o de r ea l i za r se p o r a l g ú n vicio de ¡a m i s m a c o s a , ó po r c u l -

pa de l c a p i t a n ó de los c l a r i n e r o s , el m u t u a t a r i o e s t a r á o b l i g a d o á 

d e v o l v e r al m u t u a n t e la suc ia con u n c i e r t o bene f i c io c o n v e n i d o , 

p o r p rec io d e l r i e sgo q u e c o r r i a n d i c h o s e f e c t o s , y con q u e el 

m u t u a n t e c a r g ó . 

E s t o s c o n t r a t o s de p r é s t a m o á la g r u e s a , l l á m a n s e t a m b i é n 

s i m p l e m e n t e c o n t r a t o s á la g r u e s a . S e l l aman a d e m a s contratos á 
vuelta de viage , p o r r a z ó n de q u e o r d i n a r i a m e n t e el p r e s t a d o r ó 

m u t u a n t e c o r r e los r i e s g o s h a s t a 3 la v u e l t a de l b u q u e , y solo e | 

c o m p e t e la r e p e t i c i ó n d e la -suma p r e s t a d a en caso d e fel iz l l e g a -



cía del buque , bien que algunas "rece« estos contratos solamente 
sa hacen para la ida , y no para ja vuelta. 

1. Este contrato estaba ya en uso ent re los romanos, conocido 
con el nombre de nauticum fcsnus ó de contractas trakctüics pe-
cunia-, como es da vsr en ios título? <Sei Digesta .y dcí Código de 
nanticofccnore, 

2. Este contrato está permitido no solo en e! fus roex te rne , sí-
no también en e) áe la conciencia, ya aue nada tiene GS usurario: 
pues la usura que está prohibida por las leyes civiies y eclesiásti-
cas consiste en exigir algo que exceda de ¡a suma prestada, en r e -
compensa del préstamo, vimutui: pero en este contrato el bene-
ficio que se estipula á mas de la suma prestada, no es la recom-
pensa 'le! préstamo, sino el precio de los ríeseos con que carga el 
mutuante para descargo y beneficia de! mutuatario. 

Por ¡a naturaleza del contrato de préstamo e! mutuatario 
carga con ios riesgos de la sama de dinero eeya propiedad le ha 
sido transferida por dicho contrato, y con mucha ¡ñas razón con el 
riesgo de Jas cosas i las cuales ha aplicado diese suma , y la perdi-
da que sufre en- ellas, aunque por fuerza mayor , no le fibra de la 
obligación qee ha contraído de devolver al mutuante la suma que 
tomó prestada. Incendian cere alieno non Berat debitovem,-, 1.11, 
cod. s¡ cert. peí. Si paes ú mutuante consiente en tomar sobra sí 
esos r i e s g o s , d d b é t e s e r p e r m i t i d o e s t i p u l a r p o r e l los u n p r e c i o . 

Con todo aunque el beneficio mar í t imo so fcr.ye estipulado al-
gún tanto crecido por el contrato á ia gruesa, aun cz el fuero de la 
conciencia ge re pata que no es m i s que o! precio c!e los riesgos 
marítimos, y por lo mismo enteramente l í c i t o . ^ la i n t e n c i o n é 
las partes Jja sido comprende? en este beneficio , i fea? de! pre-
cio délos riesgos, la recompensa del préstamo quo eí mutuante 
bree de la suma prestada, este beneficio sería en, chanto á esta r e -
compensa ilícito y usurario: inffiá. art. 2 , 5. 4. 

3. E l c o n t r a t o d e p r é s t a m o s ia g r u e s a , es u n c o n t r a t o r e a l , 

como el m u t n o o r d i n a r i o , p u e s r e c i b e su p e r f e j g b n p o r la t r a d i -

ción de la s u m a p r e s t a d a . E s t a m b i é n urJlaterd. p u e s p o r e s t e 

c o n t r a t o el m u t u a n t e n i n g u n a o b l i g a c i ó n c o n t r a e con el m u t n a t a -

r i o q u e es él q n e e s t á o b l i g a d o á d e v o l v e r la s u m a p r e s t a d a , con 
el bene f i c io m a r í t i m a , so c o a d i c i ó n d e q u e n o acaezca n i n g ú n ac-
c i d e n t e de f u e r z a m a y o r q u e c a u s e ia p e r d i d a do los e f e c t o s s o b r e 
los cua le s sa h i z o p r é s t a m o . 
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4. Este contrato es de recíproco interés de las partes, en lo que 
se diferencia del préstamo ordinario, que es un contrato de be-
neficencia cuyo interés solo pertenece al mutuatario, á quien con-
cede el mutuante el uso gratuito de la suma que le presta ; en vez 
de que el contrato á la grnesa se hace por el recíproco interés de 
ambos, pues el mutuante no se propone el hacer un favor al mu-
tuatario , sino el recojer la ganancia marítima que se baya estipu-
lado , como no se lo impida algún accidente. 

5. Finalmente el préstamo á la gruesa es de la clase de los 
contratos aleatorios. El riesgo de la pérdida de los efectos sobre 
los cuales se haee el préstamo, con que carga el mutuante , tiene 
un precio que es el valor del beneficio marítimo que se obliga á 
pagarle el mutuatario en caso de feliz llegada. 

6. Este contrato forma una especie particular diferente de to-
dos los deroas contratos. Al que mas se parece es al de seguros 
marítimos, pues en este contrato el mutuante carga respeto de 
los efectos sobre los cuales se hace el préstamo, con todos los ries-
gos con que cargan los aseguradores por el contrato de asegura-
ción con respeto á los efectos asegurados. Pero si bien hay esta 
conformidad entre estos dos contratos, con todo son muchas y 
muy considerables las diferencias entre uno y otro. 

1.a En el préstamo á la gruesa el mutuante entrega al mutua-
tario la suma de dinero que este invierte en la compra de los efec-
tos de cuyo riesgo se encarga a q u e l : lo contrario sucede en el con-
trato de aseguración, pues los aseguradores nada entregan a! que 
hace asegurar sus efecios. 

2.a En el préstamo á la gruesa , al cargar el mutuante con los 
riesgos deflos efectos sobre los cuales hace el préstamo, ninguna 
obligación contrae con el mutuatario: pues la pérdida procedente 
de fuerza mayor , cuyo riesgo corre , no constituye al mutua ta-
rio acreedor del m u t u a n t e s o l o impide que le sea deudor de la 
suma que ba recibido prestada: a! contrario cu el contrato de 
aseguración los aseguradores Tcontraen con el asegurado la obli-
gación de indemnizarle, en cuanto alcanzare la suma asegurada, 
todas las pérdidas y perjuicios sufridos por un accidente de fuerza 
mayor con respeto á dichos efectos. 

3.a El préstamo á la gruesa es^nn contrato real y unilateral, y 
el de aseguración es conjensual y sinalagmático. 
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ARTICULO II. 

DE LO QUE FORMA LA SUBSTANCIA DEL CONTRATO DE PRESTAMO A LA GRUESA. 

7. Cinco son las cosas que forman la substancia de este contra-
to: 1.° una suma de dinero que sea prestada : 2.° una ó cauchas 
cosas sobre las cuales se haga el préstamo: 3.° los riesgos á los 
euales dichas cosas están espuestas con los que carga el mutuante: 
4.° nna suma convenida que el mutuatario se obliga á pagar al 
mutuante en caso de feliz llegada , por precio de los riesgos que 
ha corrido, lo que se llama beneficio marítimo: 5.° el consenti-
miento de las partes en todas estas cosas. 

§. ,. 

De la suma prestada. 

8. Para formar un contaato á la gruesa , tal cual está en uso 
entre nosotros, es menester que uno de los contraentes preste al 
otro una suma de dinero con las condiciones acostumbradas en este 
contrato. 

Aunque según el uso se requiere para este contrato el que se 
preste una suma de dinero , no por esto dejan de poderse prestar 
otras cosas. Como que este contrato encierra un mutuo al cual se 
añade una convención por la cual el mutuante carga coa los ries-
gos , pueden ser materia del mismo todas las cosas que pondere, 
usu, numero et mensura constant, et qux usu. consúmuntur; l. 2, 
5-1, f f . de relus cred. 

s 

D e las cosas sobre la$ cuales se hace el préstamo a la 

gruesa. 

9. La parte que toma prestada una suma de dinero á la gruesa, 
la toma sobre ciertas cosas que están especialmente afectas, en 
caso de feliz llegada , á la restitución de la soma asegurada , pero 
cuyos riesgos marítimos sufre el mutuante . 

Las cosas sobre las cuales se hacen ordinariamente á ios a rma-
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dores Í06 prestamos á la gruesa , son ; «el cuerpo y quilla del bu-
que, sus arreos y aparejos , lo que comprende las velas, corda-
ges , vergas , polea y demás utensilios, armamento y vituallas, 
esto e s , cañones y demás armas , provisiones de boca y guerra, 
unida ó separadamente , y el todo ó -parte de su cargamento, lo 
que debe entenderse del cargamento que pertenece al armador á 
quien ce hace el préstamo. 

SO. Con respeto á los contratos de aseguración, se sentó por 
principio que no se permite hacer asegurar fino lo que se tiene, 
y aquello que corre riesgo de perderse , y por consiguiente está 
prohibido el hacer asegurar efectos por una suma mayor del valor 
que representan , como lo vimos en el contrato de aseguración, 
c . 349; ahora bien lo mismo en el contrato á la grnesa está pro-
hibido el tomar prestado sobre el buque ó mercancias del carga-
mento mas allá de su valor. 

11. Con respeto á esto debe distinguirse si ha habido fraude ó 
no por parte del mutuatario. Si no hubo tal f r aude , es decir, si se 
ve que al tiempo del contrato el mutuatario no tenia intención 
de tomar prestado por mas de lo que valian los efectos sobre que 
tomaba el préstamo , y que contra su intención y creencia el valor 
de esos efectos es menor que la suma pres tada, en tal caso el 
préstamo á la gruesa no es de todo punto nulo , sino que subsiste 
en cuanto alcance el valor de dichos efectos; y por consiguiente 
si estos se pierden , el mutuatario quedará libre, si, de la obliga-
ción de restituirla cantidad que le fué prestada, en cuanto dicho 
valor alcanzare , pero deberá satisfacer lo que excediere de este 
valor, como mai prestado. De la propia suerte encaso de feliz 
arribada el mutuante solo podrá pedir el beneficia marítimo en 
cuanto sea proporcionado con dicho valor. En cuanto al exceso 
asi en caso de pérdida como de feliz arribada siempre podrá exi -
g i r lo , con mas los intereses, como en indemnización de haber 
estado privado hasta la restitución del uso de su dinero. 

Ejemplo: Un comerciante tomó de buena fe'prestada á la grue-
sa una suma de 2,000 duros sobre un cargamento que despues se 
vio no ser mas que de 1,800 , estipuland o el beneficio marí t imo 
de 100 duros. Como este préstamo debe subsistir en cuanto alcan-
zare al valor real del cargamento , en caso de perders® este por 
un accidente de fuerza mayor , el comerciante quedará libre de 
la obligación de 'rest i tuir los 1800 duros , y solo deberá devolver 



los 200 , exceso del pre'stsmo sobre el valor del cargamento, con 
el intere's corriente de esta sama y ec caso de feliz arribada pues-
to que el mutuante no corr ió 3! riesgo sobre los 200 duros que 
cons t i tuyela decima par te de Ies dos mi! sobre que se celebró el 
préstamo , tendrán que deducirse de los cien duros que forman 
el beneficio marí t imo , diez duros que son su decima parte , sin 
que pueda pedir sobre las 2000 los intereses corr ientes en la 
plaza. 

En el segundo caso , es decir cuando el mutuatar io sabia al 
t iempo del contrato que los efectos sobre que tomaba el préstamo 
á la gruesa, no alcanzaban í !a cantidad prestada, no tendrá lugar 
una simple reducción de! contra to , sino que este es en te ramente 
nulo , de suerte que la pérdida entera de los efectos sobre que 
se hizo el préstamo , no l ibre al mutuatar io de la obligación de 
devolver toda la cantidad prestada. 

12. Como el f raude no so presume nunca, deberá fáci lmente 
atenderse a! mutuatar io , si quiere justificar su buena intención : 
para lo cual le bastará algún motivo plausible que pudiese haberle 
inducido en er ror . 

13. ¿Porque , se dirá, ha de obligarse>1 mutuatar io á la gruesa 
cuando obró de buena fe 2 que pague intereses por el exceso de la 
cantidad prestada sobre el valor de los e f ec to s , ya que el présta-
mo subsiste en cuanto á este exceso á la manera de un mutuo o r -
dinario en que no pueden raediar intereses, como no sea desde el 
dia en que el mutuatar io f u é consti tuido en demora? A esto r e s -
pondo , que el mutuan te sola prestó la suma estipulada en cuanto 
creyó que era igual al valor de ¿os efectos sobre que la prestaba , 
y que por lo que mira al exceso no lo habria prestado á h a b e r co-
nocido el verdadero valor ¿ e dichos efectos. Como el mutua ta r io 
con la falsa declaración que hizo, aunque sin mala fe , f u é la cau -
sa de que se viese privado del uso del dinero que forma el exceso, 
es de ahí que debe inderür.iz2rie ecn el pago de los intereses los 
perjuicios que pe? hecho propio ie ha acarreado, 

14. Asi cosao coló pzeáe hacerse asegurar lo que ya se tiene , 
y nunca las ganancias que se esperan; asi tampoco pueden los a r -
madores tomar préstamos apa gruesa sobre los fletes que esperan 
percibir , ni loo comerciantes sobre las ganancias que esperan ha-
cer con sus géneros. E l prés tamo á la gruesa que sobre tales co -
sas es ee lebra r so , es G U Í O , y el mutuatar io estará obligado á res -
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t i to i r l a cantidad prestada tanto s i se p i e r d e e l b u q u e y l o s g é n e -

ro s , como si llegan feliz rúente i puer to . P o r l a m i s m a r a z ó n 

tampoco e! mutuan te podrá pedir el beneficio mar í t imo, n i s i q u i e -

ra puede pedir ir/ceresgs por la cantidad prestada , como no sea 
desde e! día de ia demanda , porque en este caso.no puede decir , 
como en el antecedente : que í o é inducido en e r ro r por un h e c h o 

del mu tua t a r io , ya que sabia , ó debía laber tan to como e s t e , q u e 

no era lícito e' préstamo á gruesa sobre tales cosas. 
15. En cuanto i los salarios de los mar ine ros , por mas que es-

té prohibido haberlos asegurar , por EO per teneeer les todavia, ya 
que soio tenclrian derecho á silos en caso de felis ar r ibada, y a d e -
mas por temor de que estando seguros de cobrarlos tal vez mira-
rían con menos esmero por la conservación del buque, en que n in -
gún Ínteres tendrían ; no obstante Se les permite tomar préstamos 
á la gruesa sobre elfos , á pesar de que las mismas razones med ia -
ban en uno y o t ro contrato . P o r lo mismo se exigen dos circuns-
tancias: $a que la cantidad prestada no pase de la mitad del valor 
de tales salarios; 23 que si prés tamo se haga en presencia y con 
consentimiento de! espi tan. E n el curso de un viaje se requiere 
otra te rcera circunstancia- y es el consentimiento del cónsul.-

Be ¡os riesgos, 

16. Es de ta esencia del préstamo á la gruesa q u e s e h a l l e n e x -

puestas las cosas sobre que se baee , á algunos riesgos, p u e s d e 

ellosfse encarga el m u t u a n t e por cierto precio. 
Es tos riesgos son todos los cacos for ta i tos que pueden causar la 

pérdida de los efectos eohre q u e ss 'presta el dinero, en el t iempo 
y lugares estipulados, p e r casoa fortui tos se entienden todos los 
accidentes de fuerza m a y a r coa cae cargan los aseguradores en 
el cont ra to áe seguros. 

17. No son casoa for tui tos los accidentes que emanen de un v i -
cio de la cosa misma, ó de un hecho de su dueño. En esto se pa-
recen los mutuantes á la gruesa á los aseguradores ; por tan to t é n -
gase por repet ido aqui lo que dijimos en el t ra tado sobre los segu-
ros, cap. l,art. k¡,§. i . 

18. Los m u t u a n t e s á la gruesa lo mismo ^ - e lo» «seguradores 
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no corran CQS ios riesgos sino ea IDS lugares y tiempos estipulados. 
Véase sobre esto !o que dijimos ea el tratado anter ior , n. 62, y 
siguientes. 

Finalmente el mutuante solo; se reputa sujetarle á los riesgos 
que corran loe efectos sobre que prestó el dinero estando en el bu-
que en que se elijo er. el contrato que rse hallaban ó serian car-
gados. También en este punto tiene aplicación exacta lo'decidi-
do en caso análogo respeto de las aseguraciones: vease el tratado 
anterior, n. 68. 

Ejemplo: He' aqui un caso interesante que se ha presentado en 
el tribunal del almirantazgo. Pedro había prestado á la gruesa á 
Santiago nna cantidad de dinero en las Indias Orientales, sobre 
un cargamento de géneros que este tenia en el buque llamado 
Buque de Penlhievre. Al arribar Santiago á la Isla de Francia , 
se traslada con sus géneros al buque Pondichery, cuyo espitan lo 
recibe en virtud ele una orden del gobernador, que asi se lo manda, 
haciendo antes una protesta solemne ante escribano, en que decla-
ra que verificado el trasborde por orden superior, los riesgos que 
Pedro había tomado sobre sí respeto del cargamento del primer 
buque, debían : en adelante entenderse respeto del segundo. El 
Pondichery fue' apresado por los inglese?, y el Duque de Penthie-
vre arribó felizmenie á puerto. Pedro pide la cantidad prestada y 
ademas el beneficio marítimo. Santiago se negaba á este pago 
alegando un certificado de la compañía de Indias en que cons-
taba que el gobernador de la Isla de Francia habia dado orden 
al capitan del PondicTiery para qua lo recibiese á bordo. Pedro 
replicaba que ese documento demostraba que Santiago que no 
podía trasladarse á otro beque sin una orden del gobernador, ha-
bía conseguido esta orden , pero no que le hnbiese sido preciso 
verificar la traslación; y como sin una necesidad indeclinable ó 
sin consentimiento de Pedro no potíia cambiar la condicion de 
este y sujetarle á otros riesgos que los que habia tomado sobre sí, 
pedia Pedro que s e le condenase á pagar la cantidad prestada y el 
beneficio marítimo. El tribunal asi lo falló. 

§• i v . 

, Del beneficio marítimo. 

! 9 . f i o p u s d a h a b e r p r é s t a m o á ¡a g ruesa sin u n fcensfieio m a -
rítimo , es d e c i r , s in u n a can t i dad de ¿ i c e s v ú olrfl coso q u e el 
mutuatario so obligceá entregar si mutuas ty ¿ cías de la cantidad 
prestada como '¿recio de los riesgos á que- ce expone. 

Si alguno prestase dinero é un armacor pars cíarto ?iije bajo 
condición de que co se restituyese en sasc ¿o ser aorasaco el bu-
que ó de perderse por algún accidente de íusraa ma jo? sin exi -
girle por ello premio alguno, este contrato na caria ua préstamo 
á la gruesa ciño un simpie mutuo con parte c.e íouacionda la cosa 
prestaua cnso de perderse al buque, cuya donr.cion fuera válida en 
f u e r z a de la i r aa i e ion ¿e l d i n e r o , con tal que f u e s e e n t r e pe r so -
nas hábiles. 

20. El beneficio marítimo consistía entre ios romanos en un in-
terés que se devengaba mientras duraban los riesgos , y se llama-
ba nanticum fanus ; ó usura nautica. Ante3 de Justiniano no 
habia regla alguna que fijase estos intereses que se dejaban al li-
bre arbitrio de las partes ; Paulo , sent. I I , 14 , 3. P e r o dicho 
Emperador, l. 26, cod. de usurdespneo de haber prohibido la 
centesima que era el uno por ciento al mes, en los mutuos ordina-
rios , lo permite en estos contratos, pero prohibe estipular mayo-
res intereses. 

E n t r e nosotros el beneficio marítimo no consiste en un tanto 
por ciento al mes ó al año, á no ser que el préstamo se haga para 
un tiempo limitado de navegación. Pero cuando se hace para un 
viaje á un lugar determinado , el beneficio marítimo se reduce á 
nna cantidad fija proporcionada í la cantidad prestada. Por lo de-
saas de caalqsier manera que ss estipule, nc hay ley alguna que 
limite este beneficio sobre que las partes pueden contratar l ibre-
mente. La ley ue Justiniano no es seguida entre nosotros. 

24. Cuando préstamo se hace para ida y vuelta del buque, 
por lo regalar co estipula que si no na vuelto dentro cierto tiempo 
desde ecte tiempo el beneficio marítimo aumentará á razón de un 
tanto por ciento ai mes basta la vuelta. 

22. C o m o les r iesgos son m a y o r e s en t i e m p o de g u e r r a , asos^ 



túmbraso por to eoastm estipular que en caso de sobrevenir ella 
el beneGcio aumentará en Sania cantidad. P e r o si tal pacto no 
hubiese mediado, sobreviniendo después dei c o n t r a t o una decla-
ración de guerra , ¿ podrá e¡ m u t a a n t e á ' ia gruesa pedir un a u -
mento en el beneficio marí t imo ? Á su favor puede decirse que se 
les concede c-ste aumento respeto de ía prima á los aseguradores 
que se hallan en nn eaáo igual en cnanto á los t'iesgos. En contra 
pnede alegarse que lo wue se concede á los aseguradores es nn fa -
vor contra rationem juris , y por iuteres pub l ico , según vimos 
en el trat. de segur, marit, , n. 83. Ahora bien es nn principio 
que ejuod contra rationem juris reeeptum esí nonest producendum 
ad consequentias. 

§• v . 

Del consentimiento. 

23. Para la validez dei préstamo á la gruesa !c mismo que para 
la de los demás contratos p es necesario ei consent imiento de las 
partes en todas las cosas de que el contra to se compone. Asi es 
que debe haber consentimiento , 1.° sobre la cantidad prestada , 
es d e c i r , que el mutuan te ha de haber querido dar y el m u t u a -
tario recibir prestada la cantidad objeto dei contra to , cuyo consen-
t imiento queda suficientemente justificado cuando el mu tuan te ú 
otro en su nombre contó el dinero , y e l ,mutuatar io ú otro por e'l 
lo recibió. 

24. Debe haber consentimiento , 2.° en los efectos sobre que 
se hace el prés tamo. Asi es que si y o creo prestar á un a rmador 
una cantidad sobre ei buque LÍ3, y ei cree recibiría sobre el Alci-
des , será nulo el cont ra to por fa l ta de consentimiento. P e r o 
nunca llega este caso , porque jamas deja de expresarse en la es-
cr i tura el nombre del buque sobre ¡que se hace el p r é s t a m o , y 
aun el del capitan que lo manda . 

E l consentimiento vdebe asimismo recaer , 3°¿ sobre los riesgos 
que el mu tuan te toma sobre sí. Fa i ta r ia este consentimiento , si 
jas par tes no estuviesen acordes acerca de la especie de riesgos 
con que carga el mutuan te . Tampoco llega jamas este caso, porque 
se presume que convinieron las par tes en que esos riesgos serán 
los que la ley prefija , i no ser que J*aya pacto ea contrar io , el 
cual debería ser escrito. 
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25. F ina lmente debe mediar el consen t imien to , 4.° sobre el 
beneficio marít imo , es d e c i r , que el mutuatar io ha de q a e r e r 
obligarse á pagar al mutuante en caso de feliz arr ibada la misma 
cantidad por la cual ei mu tuan te quiere cargar con los riesgos 
marí t imos. P o r io demás uanca se at iende á una de las partes que 
alegare no haber conveuido en lo que consta en la escr i tora del 
contrato . 

A R T I C U L O I I I . 

D E N L A S F O R M A L I D A D E S D E L P R E S T A I S O A L A G R U E S A . 

26. E n [cuanto á las formalidades que han de guardarse en este 
c o n t r a t o , deben distingirse ias que conciernen á ía substancia 
del contra to , de las que se dirigen mas bien á la p rueba del 
mismo. 

Como este contra to encierra un m u t u o y un convenio p a r t i c u -
lar por el cual el mutuan te carga con los riesgos marí t imos por 
c ier to precio , para su formacion io mismo que para el m u t n o será 
necesaria una traslación de dominio del dinero pres tado en f u e r z a 
de la tradición hecha por el mutuan te al m u t u a t a r i o : l. 2 , §. 2 / 
4 , f f . de reb. cred. 

Si el mu tuan te no es dueño del dinero que presta , ó no t iene 
facultad para disponer de él , hay un defecto en la forma , q u e 
hace nulo el contra to por fal tar la traslación de dominio. P e r o f j 
el mutuatar io consume de buena fe' este d inero , se hace válido el 
cont ra to en fuerza de esta consunción que equivale á la t r a s l a -
ción de dominio , 11 13. 19. 55 , f f . d. tit. Al hablar del m u t u o 
dijimos acerca de este lo bas tante . 

27 Las escrituras en que se ext ienden estos contratos , conciernen 
á la prueba y no á la substancia del cont ra to . Si no hubiese es -
cr i tura , y una de las partes negase ía celebración del c o n t r a t o , 
la otra no podria justificarlo por no admitirse la p rueba t e s t imo-
nial. El contrato fuera válido en conciencia , pero sin fuerza a n -
te los tr ibunales. 

28. Aun ante estos paede el mutuan te de fe r i r el ju ramento 
decisorio al mutoa ta r io acerca de ¡a verdad y condiciones del 
cont ra to . 



29. La escritora privada reconocida ó comprobada tiene la 
misma faerza qne la escri tora pública para i o n e! mntuatar io y 
sns sucesores, pero no respeto de terceras personas contra ías cua-
les quisiese el mutuante hacer valer el privilegio inheren te á este 
contra to , de que hablaremos en ei art iculo siguiente. La fecha 
de una escritura privada nunca se reputa cierta ea perjuicio do 
un tercero , á menos que en otra manera conste. 

30. Sin ninguna ley que lo prescriba , enseña el b a c a sentido 
que ia escritura de pre'stamo á la gruesa ha de contener ademes 
del nombre de los contraentes y de la suma prestada lo que se haya 
estipulado por el beneficio mar í t imo , el nombre dei buque sobr<3 
que se hace el péstamo, ó en que se halla el cargamento sobre que 
se presta , y el del capitan , como asi mismo el viaje para qna ha 
de servir el pre'stamo. 

31. Con tal que la escri tura en que consta el pre'stamo á la 
g r u e s a , designe suficientemente el b u q u e , no es necesario que 
esprese los efectos que allí t iene el mutuatar io , y sobre qne toma 
el pre'stamo , pues se reputa tomarlo sobre los efectos que en el 
cargamento tenga. Asi es que si el baque fuese apresado ó p e r e -
ciese con todo su ca rgamento , el contra to tendrá su debido e fec-
to , con tal que el mutuatar io justifique que tenia en e'l efectos de 
igual ó mayor valor que la cantidad prestada. 

32. Si se dijese en la escritura qne el pre'stamo á la gruesa se 
hacia sobre eierto buque que iba á salir para la Martinica, sin e x -
presar si se hacia el contra to para la ¡da solamente ó para la ida y 
vue l t a , ¿se reputará hecho solo para la ida? Si ea la plaza en que 
este contra to se h izo , se hubiesen celebrado otros para el mismo 
viage y de ida y vuel ta , y ademas en el contrato cuestionado se 
hubiese estipulado un beneficio marí t imo igual á poca diferencia al 
que se acostumbra estipular para los viages de ¡da y vue l t a , debe 
presumirse celebi-ado asi mismo para ida y vuelta. Al contrar io si 
el beneficio marí t imo fuese muy iuferior al da los demás con t r a -
tos , se presumirá hecho el cont ra to solo para la ída. 

Si faltasen tales presunciones á causa de no haberse celebrado 
al t iempo y en el lugar en que se ceiebró el cont ra to en h ipó te -
sis , otros análogos, opino que en tal caso deberá reputarse hecho 
el cont ra to para ida y vuel ta , pues hay una regla para la i n t e r -
pretación de los contratos que prescribe que deben entenderse s e -
gún lo que está mas en uso, y el uso es que sea para ida y vuelta , co-
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mo que en algunos pantos se llaman préstamos á la vuelta del 
viage. O t r a regla cor robora esta interpretación , tal es la de que 
en caso dudoso debe adoptarse el sentido mas favorable al deudor . 

A R T I C U L O I V . 

DE LA OBLIGACION QUE FORMA EL PRÉSTAMO A LA GRUESA, DE 

LA CONDICION DE QUE D E P E N D E , Y DE LA ACCION QUE DE 

ELLA NACE. 

De la obligaeion que forma este préstamo , y déla condi-
ción de que depende. 

33. El pre'stamo á la gruesa e s , según d i j imos , un con t ra to 
unilateral, que solo obliga al m u t u a t a r i o , quien cont rae la obl i -
gación de rest i tuir al mu tuan te la cantidad prestada y de pagarle 
ademas el beueficio marí t imo convenido, pero solo la contrae ba jo 
la condicion de que r,o sobrevenga algún accidente de fuerza m a -
y o r que cause 1a pé id .da de los efectos sobre que se hace el p ré s -
t amo. 

34. Es ta condicion cuando el con t ra to es para ida y vuelta de 
un v iage , se realiza con la vuelta del buque respeto de las mercan-
cías que reemplazaron á las p r imera s , y las represen tan . Y aun 
basta para, que la condicion se verifique , q u e no haya acaecido 
du ran te todo el t i empo de ida y vuelta accidente a lgano de f u e r -
za mayor que haya causado la pérdida de los efectos sobre que se 
hizo el p r é s t a m o , ó qne subs t i tuyeron á es tos , auo cuando hubie-
sen perecido p >r vicio de la cosa misma ó por culpa ó baratería 
de la t r ipulación. 

35. Asimismo cuando el p rés tamo á la gruesa solo se hace para 
la ida y no p a r a j a vue l t a , sa en t i ende verificarse la condicion no 
solo con la feliz ar r ibada de l b u q u e y efectos al lugar de su d e s -
t i n o , sino que ademas existe si los efectos pereciesen p o r u ñ a cau-
sa q u e no sea una fu-rza m a y o r , y que recaiga sobre el mu tuan t e . 

36. Si el prés tamo hubiese sido hecho para un t iempo limitado 
la condicion de la obligación del mu tua t a r io existirá cuando du ran -

9 
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te todo ese tiempo.no acaece accidente alguno de fuerza mayor 
que cause la pe'rdida de los efectos sobre que se hizo el préstamo. 

37. Por regla general la condicion del contra to y de la obliga-
ción que encierra , existe siempre que durante todo el t iempo en 
que corro con los riesgos el mutuan te , no sobreviene accidente al-
guno de ios que recaen sobre él mismo, qae caúsela pérdida 
de dichos efectos. Y por el contrar io si durante este t iempo suce-
diese alguno de estos contratiempos que cause tal pérdida , falta 
la condicion, quedan anulados el con t ra to y la obligación del m u -
tuatario que él encerraba , obligación que solo bajo tal condicion 
habia sido contraída. 

38. ¿Que deberá decirse si el mu tuan te no corre riesgo alguno 
á causa de haber sido impedido el viage? El mutuatario deberá 
resti tuir la cantidad que recibió pres tada , pero no deberá pagar 
el beneficio marítimo que siendo el precio de los r iesgos, no pue-
de deberse cuando ningún riesgo se ba corrido. La condicion de 
cor rer los riesgos marítimos es esencial á este contrato y á la obli-
gación que el mutuatario contrae de pagar el beneficio marí t imo. 
P o r la misma razón en nn caso análogo tampoco se debe la prima 
en las aseguraciones. 

39. Tampoco se deberia el beneficio marítimo aun cuando el 
impedimento del viage procediese de un hecho del mutuatario; 
porque basta que el viage no se haya verificado ni corridose riesgo 
alguno , cualquiera que sea por otra parte la causa de esto, para 
que no se deba beneficio marít imo , ya qne no puede haber precio 
de los riesgos que no se corren. 

Solo hay una diferencia entre el caso en que esto procediese de 
nn hecho del mutuatario y el en que no hubiese mediado tal hecho, 
como si dejase de hacerse el viage á causa de haberse intercepta-
do despues del contrato las comunicaciones con el puerto á que 
el boque debia de ir destinado. E n el primer caso el mutuatario 
no deberá el beneficio marí t imo , pero si el ínteres legal de la 
cantidad prestada hasta su devoluc ión , ccmo en indemnización 
de los perjuicios causados por la falta de cumplimiento del con-
trato , pues el mutuante solo se habia privado del uso de su dinero 
con la esperanza de recibir el lucro marít imo , y como esto no 
puede realizarse por un hecho del mutua ta r io , y sin embargo se 
ve privado del uso de su dinero , preciso es que se le indemnice 
este perjuicio. 

En el segundo caso no puede obligarse al mutuatario á indem-
nizar este perjuicio que él no causó con ningún hecho propio. El 
mutuante solo podria pretender los intereses legales desde el dia 
en que interpelado judicialmente el mutuatario incurriese en de-
mora de pagar. 

40. Si el mutuante hubiese empezado ya á correr los riesgos de! 
viage, aunque despues no los corriese todo el tiempo convenido 
á causa de haberse acortado dicho viage ; no por esto dejará de 
debérsele todo el beneficio mar í t imo, á menos que hubiese ocur-
rido algún accidente de fuerza mayor que hubiese causado la 
pérdida de los efectos sobre que se hizo el préstamo. 

41. El tribunal de Aix llevó tan al extremo la aplicación de 
este principio, que en el caso en que el préstamo se hubiesa he-
cho para ida y vuel ta , estipulándose un solo beneficio marícimOj 
falló que se debia todo entero sin Reducción alguna , aun cuando 
no se hubiese realizado la vuelta. Vaslin sin embargo opina que 
en este caso tiene lugar respeto del préstamo á la gruesa , (o que 
por lo tocante á la aseguración se halla deeidido, á saber , que si 
no hay re to rno , el beneficio marítimo debe sufrir una rebaja de 
un tercio. F. Trat. de asegur. n. 184. 

42. Exis te la condicion del préitamo á la gruesa , y por consi-
guiente la obligación que él enc ier ra , cuando dorante todo el 
tiempo de los riesgos los efectos sobre que se hizo el préstamo no 
fueron apresados ni perdidos, por considerables que fuesen las 
averias y menoscabos que por una fuerza mayor hubiesen sufr i -
do. El mutuatario deberá resti tuir la cantidad prestada y pagar el 
lucro marít imo sin deducción alguna par razón del deterioro de 
los efectos. En esto llevan ventaja los mutuantes á la gruesa so-
b re los aseguradores quienesdeben indemnizar en cuanto alcance 
la cantidad asegurada esos deterioros. Consiste la diferencia en 
que los aseguradores se obligan á hacer esta indemnización, cuan-
do los mutuantes á la gruesa á nada se obligan, siendo por el con-
trario el mutuatario el único que se obliga , bien que bajo la c o n -
dicion de no ser apresados ni perderse por un accidente de fuerza 
mayor los efectos sobre que se hace el prés tamo, condicion que 
no existe cuando los efectos solo se averiaron. 

43. Esto se entiende cuando no hay pacto en contrario ; pues 
puede válidamente convenirse que en casp de averiase deterioros 
acaecidos por una fuerza mayor en los efectos sobre que se hizo 



el prés tamo, la cantidad prestada qne ha de devolverse, saf ra 
una reducción proporcionada á los menoscabos de dichos efectos. 

44. No es tomismo respeto de las averias comunes que respeto 
de las simples , pues está prevenido que el mutuante pague en lu-
gar del mutuatario dueño de los efectos sobre que se hizo el prés-
t a m o , el tanto que sobre ellos se imponga para indemnizar las 
averias comunes. 

Llámanse averias comunes las pérdidas que ha su f r ido , ó los 
gastos que ha tenido que hacer el dueño del buque ú otro q u e 
lo sea de efectos del cargamento , á fin de salvar los intereses co -
munes ; tal es la pérdida de la echazón de los géneros mas pesados 
verificada para aligerar el buque en caso de tempestad , ó el dete-
rioro causado al buque en un-caso semejante cortándole los palos 
y los cables, el rescate que se pagaá un corsario, etc. Se llaman 
comunes estas averias, porque causadas en provecho c o m ú n , es 
dec i r , para conservar todo el buque y todos los géneros del ca r -
gamento , deben contribuir en su indemnización todos aquellos 
que tenían Ínteres en la conservación del buque y de los efectos 
de su cargamento en justa proporcion de ese Ínteres. 

Ahora bien como el mutuante á la gruesa tiene ínteres en la 
conservación de los efectos sobre que se hizo el préstamo , ya que 
su pérdida le hubiera acarreado la del dinero prestado, y como 
por el contrarío el dueño de estos efectos tiene apenas Ínteres en 
esa conservación , ya que su pérdida le libraría del pago del precio 
que debe: sigúese que el mutuante es el que ha de pagar la cuota 
para indemnizar las averias comunes. Es to no está opuesto á lo 
que dijimos antes, que el mutuante no contrae obligación a 'guna 
para con el mutuatario, pues la de contribuir en la indemnización 
de las averias comunes no dimana del préstamo á.la gruesa , ni es 
directamente á favor del mutuatario , sino á favor del que sacrificó 
sus cosas para salvar las de los demás , es hija del principio que 
prescribe que lo que cuesta un negocio común , sea satisfecho por 
todos los que tienen interés en él. 

45. Como la obligación que contrae el mutuante de concurr i r 
en las averias comunes , es mas bien para con el que á sus costas 
procuró la conservación de los efectos de los otros , que para con 
el mutuatario , es de ahí que esa obligación no impide que tenga 
entero vaior y efecto la otra contraída por el mutuatario á favor 
del mutuante en fuerza del préstamo á la gruesa. Asi le deberá 
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el beneficio marít imo por completo. Si habiendo el mutuatar io 
satisfecho con su dinero la cuota impuesta á sus efectos á fin de po-
derlos r e t i r a r , el mutuante ha de abonarle esta cantidad ; es por-
que el mutuatario pagó por él esa d e u d a , de la propia suerte 
qne estaría obligado á abonarle cualquier otra cosa que por él 
hubiese satisfecho. 

46. ¿Podría pactarse qae ninguna contribución por averias co-
munes estuviese i cargo del mutuante? Vaslin se declara con r a -
zón contra los que están por la afirmativa ; en efecto tal pacto 
fuera manifestamente injusto. 

47. Hemos visto que la feliz arribada á puer to de los efectos 
sobre que se hizo del préstamo , por mas que algún accidente de 
fuerza mayor los hubiese deteriorado considerablemente, hace 
existir la condicion de laobligacion del mutuatario, quien debe en 
tal caso resti tuir la cantidad prestada y pagar el beneficio marít imo. 
¿Quid, si solo* llegase una parte de tales efectos? La condicion so-
lo existiría en p a r t e , y por consiguiente solo existiría la obliga-
d o n en cuanto alcanzare el valor de lo que quedase , y no en lo 
demás. 

48. ¿ Deberá el mutuatario en tal caso pagar el beneficio m a r í -
timo en proporcion al valor de lo que se ha salvado? N o , porque 
todas sus obligaciones deben reducirse á lo que puede alcanzarla 
par te de los efectos salvados , luego solo en cuanto á esto puede el 
mutuan te exigirle el cumplimiento de tales obligaciones: laego 
no paede pedir el beneficio marít imo á mas del valor de dichos 
efectos. 

49. Sí el préstamo á la gruesa hubiese sido hecho sobre un ca r -
gamento de un valor superior á la cantidad prestada , ¿ en caso de 
un naufragio ú 'o t ro accidente debería reducirse el contra to al va-
lor de todos los efectos salvados , ó solo al de ana par te de ellos 
que guardase respeto del todo , la misma proporcion que la canti-
dad prestada respeto del valor total del cargamento ? Suponga-
mos , por e jemplo, que se prestasen á la gruesa mil y quinientos 
duros sobre un cargamento que vale dos mil y qae la totalidad de 
los efectos salvados sabe á cuatro cientos,- en tal caso se reducirá 
«1 contrato á esos 400 duros . ó solo á 300 que es el valor de las 
t res cuartas partes de los efectos salvados , de la propia saerte que 
los 1 ,500 duros prestados componían tres cuartas del total valor 
del cargamento ? Vaslin decide que el contrato debe reducirse no 
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al total valor de los efectos salvados, sino solo á una parte de ellos 
que guarde con su valor la misma proporcion que la cantidad 
prestada guardaba con el total valor del cargamento. 

Fúndase en la analogía que este contrato guarda con el de se-
guros marítimos , y dice que si uno que sobre un cargamento de 
dos mil duros hubiese hecho asegurar mil quinientos, que son 
tres cuartas partes del cargamento , solo debe hacer abandono á 
los aseguradores de tres cuartas partes de lo que se hubiese salvado 
de un naufragio quedando la otra cuarta á favor del mismo asegu-
rado por razón de la cuarta par te del cargamento que corría de su 
cuenta y r iesgo, tampoco puede obligarse á mas á nno que h u -
biese tomado prestada á la gruesa una cantidad menor de lo que 
valia el cargamento sobre que la tomaba, ya que los derechos y 
obligaciones de un mutuatario á la gruesa son muy semejantes á 
los que tiene un asegurado, como lo son también las causas de 
donde tales derechos y obligaciones dimanan. 

Este argumento tiene mas de especioso que de sólido. En es-
te caso especial hay'gran diferencia entre el contrato de seguros y 
el préstamo á la gruesa. Cuando hago asegurar una cantidad so-
bre un cargamento de mucho mayor valor , como 1,500 duros , 
sobre efectos que valen 2,000 no puede decirse que el cargamen-
to sea asegurado por su totalidad , pues esto envolverla una c o n -
tradicción: solo lo es por sus tres cuartas partes, y por consiguien-
te solo por estas tres cuartas deberá hacerse el abandono: de* 
biendose añadir á mayor abundamiento que como la aseguración 
se hizo indeterminadamente , y afecta á todos y á cada uno de 
los efectos por las tres cuartas partes indeterminadas , no mas que 
estas t res cuartas deberia abandonar el asegurado que solo tiene 
que abandonar lo que se le aseguró. Pero cuando sobre un car-

gamento de 2,000 duros se toman prestados á la gruesa 1,500 , 
aun que esta última cantidad solo forma tres cuartas partes de la 
primera, nada impide que se entienda prestada sobre la totalidad de 
los 2,000 es decir bajo condicion de que el mutuatario solo debe de-
volver la cantidad prestada cuando no sobrevenga á los efectos 
algún accidente que cause su pérdida , y que en caso de sobreve-
nir alguno de diheos accidentes , solo subsistiría el contrato en 
cuanto alcanzaren los efectos salvados. Este pacto lejos de ser r e -
pugnante ni contrario á la justicia y equidad, se presenta muy re-
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guiar y conforme con la naturaleza del contrato , eú términos 
que se sobrentiende cuando no hay estipulación en contrario. 

Es verdad que si el préstamo á la gruesa se hace sobre ua car-
gamento que le sobtepuje en valor , el mutuante tiene mayores 
ventajas y mejor garantía , que si se hubiese hecho sobre efectos 
de igual va'or : pero esto no quita que sea equitativo entonces el 
contrato , siendo de presumir que estas ventajas quedarían c o m -
pensadas con una proporcionada rebaja en el beneficio marit imo. 

Si se hubiese estipulado expresamente que el préstamo solo se 
tomaba sobre dos terceras ó tres cuartas partes de los efectos , en 
tal caso y solo entonces podrá segirse la opinion de Vaslin. 

s- »• 

De la aecion que nace de la obligación que contrae 
por este contrato el mutuatario 

50. De la obligación que contrae el mutuatario á la grnesa ,na-
ce una acción que contra él compete al mutuante para pedirle la 
devolución de la cantidad prestada y el pago del beneficio mar i t i -
mo. 

Da lugar y fuerza á esta acción el cumplimiento de la condi-
cion de que la obligación pende 

51. El demandante puede pedir el Ínteres de la cantidad pres-
tada desde eldia de la demanda , no asi respeto del beneficio ma-
ritimo , que es una especie de Interés de aquella cantidad , nau-
tica mura , naaticum fasms, y por lo mismo no admite interés , 
porque no consiente la ley que haya interés de intereses: accessio 
accessionis non est: esto fuera un anatocismo que la ley condena. 

52. El mutuante tiene por esta acción un privilegio. Si el 
préstamo fué hecho sobre el cuerpo y quilla de un buque para las 
necesidades de un viaje , tiene este privilegio no solo sobre el bu-
q u e , sino también sobre sus arreos y aparejos, armamento y vi-
tuallas , y aun sobre el flete que debiesen los comerciantes que tu-
vieron parte en el cargamento. 

Para gozar de este privilegio no deberá el mutuante presentar 
documentos justificativos de que la cantidad prestada fué real-
mente invertida en el equipo y armamento del buque: bastarale , 
seenn Vas'.in , .que en el contrato se haya dicho que el préstamo 



se hacia sobre el cuerpo y quilla del buque paraque deba presumir-
se qae el dinero prestado sirvió para sa equipo y armamento , aun 
cuando no se hubiese expresado que era para atender dlás nece-
sidades del viaje. 

53. Si antes de un viaje se hubiese hecho un préstamo para el 
equipo y armamento de un buque , y despues durante el mismo 
viaje se hubiese hecho otro para su reeomposicion ú otra necesi-
dad, el privilegio del último pre'stamo lleva ventaja sobre el delpri-
mero. Fúndase esto en que inútil hubiese sido armar el b a q u e , si 
por accidentes posteriormente sobrevenidos no hubiese podido 
continuar el viaje. El segando mutuante ha conservado al p r i m e -
ro con su dinero la prenda 6 hiputeca: salvara fecit pignoris cau. 
sam: utiltier ejus negodum gcssit, por tanto debe ser preferido. 

54. Sobre los privilegios de uno y otro lleva ventaja el de los 
marineros y demás de la tripulación por sus salarios, pues en vano 
se habría armado y aun reparado el buque , si no hubiese sido con-
ducido á su destino por los trabajos de la tripulación. 

Si uno hubiese prestado cierta cantidad a' un armador p»ra nn 
pr imer viage, y á la vuelta hubiese renovado el pre'stamo para 
otro segundo , será postergado á otro mutuante qne hubiese rea l -
men te entregado el dinero para este segundo via je , porque este 
dinero es el que se presume haber servido para el equipo del b u -
que. 

55. El mutuante tiene este privilegio ora haya prestado el di-
nero al mismo dueño del b u q u e , ora al patrón ó capitan , porque 
el hecho de este obliga á su principal. Sí el pre'stamo se hiciese en 
el lagar en qae demora el dueño , no quedaría este obligado sin 
so propio y expreso consentimiento ; porque no se presume q a e 
haya encargado los negocios del boque al capitan , sino para el 
caso de ausencia , y cuando no pudiese por sí mismo realizarlos. 
Asi es qae en tal caso el mutuante solo tendría su derecho privile-
giado sobre la parte que el capitan tuviese tal vez en el buqae ó 
en el flete. 

N o o b s t a n t e s i e l d u e ñ o p a r c i a l d e u n b u q u e n o h u b i e s e e m p l a -

z a d o á l o s d e m á s c o n d u e ñ o s p a r a q u e c o n t r i b u y e s e n e n l o s g a s t o s 

n e c e s a r i o s q u e t u v i e s e n q u e h a c e r s e e n e l b n q a e , y p o r s u c o n t u -

m a c i a h u b i e s e s i d o a u t o r i z a d o p a r a c o n t r a e r c o n d i c h o o b j e t o a n 

p r e ' s t a m o á la g r u e s a ; e l q u e e n t a l c a s o p r e s t a s e e l d i n e r o , t e n -

d r í a s u d e r e c h o p r i v i l e g i a d o s o b r e l a s p a r t e s q u e e n e l b u q u e t i e -
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nen los condueños que se negaron á contribuir para su repara-
ción , por mas que no hubiesen consentido en el con t ra to ; porque 
el auto que facultó al o t ro condueño para celebrar el pre'stamo su -
plió este consentimiento. Vaslin observa muy acertadamente que 
es indispensable un a u t o , y que no bastaria una simple citación 
que hubiese hecho incur r i rá los condueños en demora de contr i -
buir para los repa ios , como algunos habían opinado. 

56. Si el pre'stamo se hubiese hecho sobre un cargamanto, solo 
tendrá el mutuante su privilegio sobre los efectos de este carga-
mento , aun cuando el contrato hnbiese sido celebrado con el due-
ño del buque . . 

57. El privilegio del mutuante asi sobre el baque como sobre 
los efectos del cargamento, tiene lagar tanto para la restitución de 
la cantidad prestada, como para el pago del beneficio marítimo. 

r i N DEL T R A T A D O D E L P R E S T A M O A L A C R C E 8 A . 



d e l d e r e c h o e s p a ñ o l . 

El préstamo á la gruesa que entre nosotros se llama asimismo prés-
tamo a riesgo marítimo , tiene grande analogía con el contrato de se-
guros marítimos, así es quedespues de lo dicho anteriormente acerca 
de este ultimo contrato, por lo que mira al derecho español, poco ten-
dremos que añadir acerca del primero. 

Sobre el cuerpo y quilla del buque solo puede tomarse prestada la 
cantidad, equivalente á las tres cuartas partes de su valor: sobre el car-
gamento todo su valor. Si se tomase prestado con exceso, lo que exc»-
diese, deberá devolverlo el tomador con mas el Ínteres mercantil por el 
tiempo que la haya tenido, esto si hubiese obrado de buena fé i si hu-
biese usado de medios fraudulentos, ademas de restituir la cantidad 
exedente del valor del cargamento, deberá pagar el beneficio marítimo 
que nuestro código\llama premio. Cod. de Com. art. 822 y 823. 

El art. 821 prohibe que se hagan préstamos á la gruesa sobre los 
salarios de la tripulación, en contra de lo que sienta Pothier en el n. 
l o . 

Estos contratos deben extenderse por escrito, y para que obliguen 
en perjuicio de tercero, es necesario que se registren en el ofieio de hi-
potecas del partido dentro ocho dias. Si la escritura fuese pública y so-
lemne, traerá aparejada ejecución , y lo mismo si hubiese sido celebra-
dla con •intervenciou del corredor , hallándose conforme con los re-
g stros de este. 

El art. 834 de nuestro código de comercio destruye cuanto dice 
Pothier en el n. 42. y siguientes acerca de la obligaeiou de contribuir 
en las averias simplee, pues establece que el prestador á la gruesa á fal-
ta de pacto en contrario, deberá contribuir en proporcion á su res-
pectivo interés en los efectos averiados , á no ser que la averia proce-
diese de alguno de los accidentes que no recaen sobre los prestadores. 
Esta es la diferenia mas notable entre nuestro derecho mercantil y lo 
aue sienta Pothier en este interasante tratado. 
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T R A T A D O 

DEL CONTRATO 

DEL JUEGO. 

&rtiai!o preliminar. 

1. E l c o n v e n i o q n e m e d i a e n t r e dos j u g a d o r e s , p o r el cna l e s -

t i pu lan q u e e l q a e p i e r d a e n t r e g a r á al o t r o q u e g a n e una c a n t i d a d , 

es un v e r d a d e r o c o n t r a t o d e la clase de los d e Í n t e r e s r e c í p r o c o y 

a l ea to r i >s. 

P o r m a s q u e el q u e g a n a n a d a d é e n c a m b i o d e lo q u e r e c i b e , 

n o p u e d e d e c i r s e sin e m b a r g o q u e lo r e c i b a g r a t u i t a m e n t e , p u e s 

lo r e c i b e c o m o p r e c i o d e l r i e s g o q u e c o r r i ó d e b a b e r de e n t r e g a r 

o t r a c a n t i d a d igual al o t r o , si h u b i e s e p e r d i d o , lo cua l f o r m a el ca-

r á c t e r d i s t i n t i v o de los c o n t r a t o s de í n t e r e s r e c í p r o c o y a l e a t o -

r i o s . 

2 . E s d e n o t a r q u e h a y d o s espec ies de c o n t r a t o s a l e a t o r i o s : la 

p r i m e r a c o m p r e n d e aque l lo s en q u e solo una de las p a r t e s se e x -

p o n e á a l g ú n r i e sgo en b e n e f i c i o d e la o t r a q u e le paga ó se ob l i -

ga á p a g a r l e p o r el la u n p r e c i o . T a l e s el c o n t r a t o de s e g u r o s m a -

rítimos, e n q u e solo el a s e g u r a d o r c o r r e los r i e s g o s m a r í t i m o s : el 

a s e g u r a d o n o h a c e m a s q u e p a g a r l e la p r i m a , p rec io d e esos ríes-

gos . O t r o t a n t o s u c e d e en el p r é s t a m o á la g r u e s a . 



T R A T A D O . -

La segunda comprende aquellos contratos en que cada una de 
las partes corre recíprocamente algunos riesgos que son como el 
precio de los qne la otra corre. A esta especie pertenece el censo 
vitalicio, en el caal el vendedor corre el riesgo de no recobrar nada 
o casi nada en cambio de lá cosa qae entrega al comprador, en caso 
de moric despues de haberla entregado, y ese riesgo qae corre el 
vendedor es el precio del qne corre el comprador de tener qae 
pagar al vendedor doble ó triple el precio de esta cosa, caso de 
vivir muy largo tiempo el vendedor. 

El contrato de juego es de esta segunda especie. Cada ano de 
los jugadores corre el riesgo de tener qae entregar al otro la can-
tidad estipulada , en caso de que gane ; y este riesgo que el uno 
corre, es el precio del que el otro corre también de pagarle otro 
tanto, si gana. 

Dividiremos este tratadito en tres capítulos. En el primero esa-
minaremos si el juego es malo por derecho natural. E n el segundo 
referiremos el derecho escrito sobre el juego. En el tercero exa-
minaremos si el que ha perdido una cantidad de dinero úot ra cosa 
en el juego , esta' obligado á pagarla , ó si por el contrario el que 
la ganó , está obligado á su resti tución, cuando ha recibido ya el 
precio del juego. 

c a p i t u l o i . 
SI E L J C E G O E S M A L O P O R D E R E C H O N A T U R A L . 

El contrato que el juego encierra, puede considerarse bajo dos 
aspectos: 1.° en sí mismo y sin relación al fin que pueda llevarse, 
y 2.° con relación á este fin. 

« 

SECCION I. 

DEL CONTRATO QUE E N C I E R R A el JUEGO EN SÍ MISMO Y SIN 

RELACION A SU F I N . 

Veremos en el primer articulo si el juego considerado en sí 
mismo y sin relación al fin que puedan proponerse los jugadores, 

es una cosa mala. En el segundo examinaremos las reglas qne se 
bayan de observar para que sea conforme á lo prescrito por la jus-
ticia. 

A R T I C U L O I . 

SI EL JCEGO EN SÍ MISMO Y SIN RELACION* AL FIN QUE PUEDAN PROPONERSE 

LOS JUGADORES , ES MALO. 

3. El juego es un contrato de Ínteres recíproco y aleatorio, que 
considerado en sí mismo y hecha abstracción del fin qne puedan 
llevar los jugadores, no parece contener nada malo , con tal que 
se observen las condiciones que explicaremos en el artículo si-
guiente. 

Todo el mnndo conviene en este principio respeto de los jaegos 
de destreza , es decir , de aquellos en que la ganancia de la partida 
depende principalmente de la habilidad del jugador. Hay casi la 
misma unidad de opiniones en cuanto á los juegos mixtos, de 
aquellos, á saber , en qae el azar concurre con la destreza para 
dar la ganancia de la partida. 

4. La dificultad está respeto de los juegos de azar. Muchos teó-
logos católicos, y aun doctores protestantes creyeron encontrar 
en tales juegos un vicio intrínseco que consiste en la profanación 
de la suerte que miran como una cosa en cierta manera religiosa, 
a causa de haberla elegido Dios muchas veces para manifestar a'l 
pueblo de Israel su voluntad. Por este medio hizo conocer su 
elección de Saúl para reinar sobre aquel pueblo. Josué empleó 
este medio para averiguar el pecado de Acam, y asi mismo se em-
pleó para descabrir el pecado de Jona.tás Dios habia mandado 

que se ecRasen suertes para la división de la tierra de Canaán ; lib. 
num. cap. 33 , v. 54. Para el sacrificio de que se habla en el Levi. 
t i co , cap. 1 6 , respeto del macho de cabrio emisario , se emplea-
ba el mismo medio. 

También las otras naciones acudian á la suerte para conocer la 
voluntad de Dios. En el buque en que iba Jonatás, se echaron 
suertes para conocer quien era el que atraia la cólera del cielo y ia 
tempestad. 

La iglesia también ha empleado ese medio para conocer la vo-



TRATADO . -

La segunda comprende aquellos contratos en que cada ana de 
las partes corre recíprocamente algunos riesgos que son como el 
precio de los que la otra corre. A esta especie pertenece el censo 
vitalicio, en el cual el vendedor corre el riesgo de no recobrar nada 
o casi nada en cambio de lá cosa que entrega al comprador, en caso 
de moric despues de haberla entregado, y ese riesgo que corre el 
vendedor es el precio del que corre el comprador de tener que 
pagar al vendedor doble ó triple el precio de esta cosa, caso de 
vivir muy largo tiempo el vendedor. 

El contrato de juego es de esta segunda especie. Cada uno de 
los jugadores corre el riesgo de tener que entregar al otro la can-
tidad estipulada , en caso de que gane ; y este riesgo que el uno 
corre, es el precio del que el otro corre también de pagarle otro 
tanto, si gana. 

Dividiremos este tratadito en tres capítulos. En el primero esa-
minaremos si el juego es malo por derecho natural. E n el segundo 
referiremos el derecho escrito sobre el juego. En el tercero exa-
minaremos si el que ha perdido una cantidad de dinero úot ra cosa 
en el juego , esta' obligado á pagarla , ó si por el contrario el que 
la ganó , está obligado á su resti tución, cuando ha recibido ya el 
precio del juego. 

c a p i t u l o i . 
SI EL JUEGO ES MALO POR DERECHO NATURAL. 

El contrato que el juego encierra, puede considerarse bajo dos 
aspectos: 1.° en sí mismo y sin relación al fin que pueda llevarse, 
y 2.° con relación á este fin. 

« 

SECCION I. 

DEL CONTRATO QUS E N C I E R R A E L JUEGO E N SÍ K1SH0 Y SIN 

R E L A C I O N A SU F I N . 

Veremos en el primer articulo si el juego considerado en sí 
mismo y sin relación al fin que puedan proponerse los jugadores, 

es una cosa mala. En el segundo examinaremos las reglas que se 
bayan de observar para que sea conforme á lo prescrito por la jus-
ticia. 

A R T I C U L O I . 

SI EL JOEGO EN SÍ MISMO Y SIN RELACION* AL FIN QUE PUEDAN PROPONERSE 

LOS JUGADORES , ES MALO. 

3. El juego es un contrato de Ínteres recíproco y aleatorio, que 
considerado en sí mismo y hecha abstracción del fin que puedan 
llevar los jugadores, no parece contener nada malo , con tal que 
se observen las condiciones que explicaremos en el artículo si-
guiente. 

Todo el mnndo conviene en este principio respeto de los juegos 
de destreza , es decir , de aquellos en que la ganancia de la partida 
depende principalmente de la habilidad del jugador. Hay casi la 
misma unidad de opiniones en cuanto á los juegos mixtos, de 
aquellos, á saber , en que el azar concurre con la destreza para 
dar la ganancia de la partida. 

4. La dificultad está respeto de los juegos de azar. Muchos teó-
logos católicos, y aun doctores protestantes creyeron encontrar 
en tales juegos un vicio intrínseco que consiste en la profanación 
de la suerte que miran como una cosa en cierta manera religiosa, 
a causa de haberla elegido Dios muchas veces para manifestar a'l 
pueblo de Israel su voluntad. Por este medio hizo conocer su 
elección de Saúl para reinar sobre aquel pueblo. Josué empleó 
este medio para averiguar el pecado de Acam, y asi mismo se em-
pleó para descubrir el pecado de Joua.tás Dios habia mandado 

que se ecRasen suertes para la división de la tierra de Canaán ; lib. 
num. cap. 33 , v. 54. Para el sacrificio de que se habla en el Levi. 
t i co , cap. 1 6 , respeto del macho de cabrio emisario , se emplea-
ba el mismo medio. 

También las otras naciones acudian á la suerte para conocer la 
voluntad de Dios. En el buque en que iba Jonatás, se echaron 
suertes para conocer quien era el que atraia la cólera del cielo y ia 
tempestad. 

La iglesia también ha empleado ese medio para conocer la vo-



luntad de Dios. En las actas de los Apóstoles remos qae se echa-
ron saertes en la elección de S , Matias para el apostolado. Los 
m.smoshbros santos, dicen, nos presentan la saerte como ana 
cosa respetable en qae Dios preside de ana manera part icular; y 
en este sentido entienden estos teólogos aquel texto de los Pro-
verbios , X V I , 33. Sortes in sinum mittuntur, sedd Domino tem-
perantur. 

De ahí infieren que la suerte es una cosa destinada por su na -
turaleza para conocer la voluntad de Dios , y por consiguiente 
una cosa religiosa; que es una profanación criminal emplearla en 
un uso tan profano y pueril como el juego , y que poi lo mismo 
todo juego de azar tiene un vicio intrínseco que lo hace malo en 
sí mismo. 

5. Estos argumentos no me parecen convincentes. Es cierto 
que en otro tiempo sirvió la suerte'para conocer la voluntad de Dios, 
y que ella cuando asi se empleaba, ó mas bien el uso que de la mis-
ma se hacia, era una cosa religiosa ; pero no se signe de ahí que 
aun fuera de estos casos sea la suerte una cosa religiosa , y que sea 
una profanación emplearla para otros objetos. También el agua 
sirve para una cosa santa , para el*bautismo nada menos; ¿y se 
querrá infer ir de esto que el agua es ana cosa religiosa y que no 
puede emplearse sin profanación á usos profanos? 

Asi pues es infundado pretender con estos teólogos que la suerte 
es en sí ana cosa religiosa, y que los juegos de azar en que se em-
plea, encierran la proí«macion de una cosa religiosa. 

Es tanto menos fundada esta opin ion , cuanto que entre los 
cristianos nunea se emplea la suerte para conocer la voluntad de 
Dios; y si en la elección de S . Matias se empleó, fad en virtud de 
una inspiración part icular , qae no puede seguirse en otros casos. 
Si nn patrono para la presentación á un beneficio acudiese á este 
medio; seria mirado como un extravagante . 

6, En cuanto á que sortes á Domino temperantur, debe en ten-
derse no que las dirija de una manera extraordinaria y sobrena-
tural , sino como dirige las cosas de este mundo aun las mas insig-
nificantes. Esto tiene el mismo sentido que aquel otro t ex to : Cor 
kominis disponit viam suam , sedDomini est dirigere gressus. 

Si os gano á los dados , es porque Dios lo quiere , si , paes todo 
sucede por voluntad de Dios, pero de una manera na tura l , de la 
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propia suerte que gano porque quiere Dios en el juego de billar ú 
otro de habilidad. 

7. Un teólogo á quien he consultado, y que se ha dignado leer 
este t ratadi to, me ha hecho esta objecion : Dependiendo la suerte 
de Dios, emplearla es consultar á Dios; lo cual no debe hacerse 
sino en cosas que se lo merezcan. A esto respondo que nadie con-
sulta á Dios sin intención de hacerlo ; y los jugadores no tienen 
tal intención. Por otra parte los acasos de la suerte dependen de 
Ja voluntad de Dios como todos los acontecimientos naturales, solo 
que de aquellos no conocemos las causas físicas, al paso que de las 
otras las conocemos, al menos en parte. El que juega al azar es-
pera de la suerte el ganar , es deci r , de an concurso de causas que 
no conoce, y en cuya ignorancia consiste propiamente la suerte; 
al paso que el que juega á un juego de habilidad funda la esperan-
za de ganar en su destreza, que es una causa conocida: mas no 
paede decirse del uno mas bien que del otro, que consulta á 
Dios. 

ARTICUO II 

QUE CONDICIONES DEBERAN OBSERVARSE EIY EL JUEGO PARA QUE NO SE SEPARE 

DE LAS REGLAS DE JUSTICIA. 

8. Es necesario, 1.° que cada uno de los jugadores tenga el de -
recho de disponer de la cantidad que juega: 2.° que cada uno 
de ellos preste su consentimiento perfecto en el contrato que el 
juego encierra : 3.° que haya igualdad en las partidas: 4.° que se 
hayan portado con toda la fidelidad que el juego requiere. Vamos 
á examinar estas cuatro condiciones en otros tantos párrafos. 

S-
Es necesario que cada uno de los jugadores tenga el dere-

cho de disponer de la cantidad que juega. 

9. Segan esto un hijo de familia solo podrá jugar módicas can-
tidades qae sas padres le hayan dado para sus diversiones, y de 
que le permitieron disponer. 
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Asi si an hijo abusando de la confianza de su padre cuyos nego-
cios maneja , jugase una cantidad perteneciente á e s t e , come-
terá un robo de que seria cómplice el que se la ganase, si supiese 
esta fechoría. Si la ignorase, no seria cómplice del r o b o , pero no 
dejaria por ello de estar obligado á res t i tuir al padre la cantidad 
ganada al hi jo, asi que supiese que era suya • porque el hijo defa -
milias no transfirió el dominio del dinero que era de su padre. 

10. Tampoco un menor puede jugar mas que aquellas p e q u e -
ñas cantidades que su tutor le deja tener para su recreo. Si alzase 
una cantidad suya que el tutor tenia reservada , aunque no come-
te un robo, porque no cabe este crimen en cosa propia; no obs-
tante el juego de esta cantidad no seria vál ido, porque no podia 
disponer de ella , y el que se la hubiese ganado , deberia rest i -
tuirla al tutor . 

Aun cuando un menor estuviese emancipado ora por decreto 
del principe , ora por matrimonio , no podria jogar cantidades al-
go crecidas, porque la emancipación le confiere el derecho de ad-
ministrar sus bienes, no el de disponer á su capricho de ellos, y 
disiparlos. Deberia pues restituírsele lo que asi se le hubiese gana-
do. Y esto aun cuando el que se lo hubiese ganado ignorase que 
era menor , porque basta que no tuviese este derecho para dispo-
ner de sus bienes para que sean mal jugados y no haya tenido lu-
gar la traslación de dominio. 

Un mayor de edad que sufre una interdicción por causa de pro-
digalidad , se halla en el mismo caso que un menor bajo la tutela. 

11. Una muger 'que se halla bajo el poder mar i ta l , solo puede 
jugar cantidades módicas , con el permiso al menos presunto de su 
marido; y esto tiene lugar aun cuando el marido le permitiese 
manejar los negocios de la sociedad conyugal , ya que esta permi-
sión supone la facultad de administr ar , no la de disipar. P o r igual 
razón tampoco podria jugar cantidades algo considerables una 
muger que hubiese obtenido separación de b ienes : el jugar n u n -
ca es administrar. 

12. Si yo hubiese jugado una cantidad considerable contra un 
menor ú otra persona que no pudiese disponer de la cantidad que 
jugaba; sunque sea él quien gane no será válido él juego. El con-
trato es de Ínteres recíproco y aleatorio, en que por una y o t ra 
parte debe haber igualdad de riesgos que c o r r e r : yo no puedo de-
ber al que gana, una cantidad que e'l no me habría debido , si h u -
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íiiese perdido: e'l no corría ningún riesgo , y yo tampoco puedo 
correr lo . el contrato es nulo, y á ninguno de jos dos obliga. 

$. n . 

Del libre consentimiento de los jugadores. 

13. El consentimiento es esencialmente necesario en todos los 
contrótos , y lo es por consiguiente en el contrato que el juego en-
cierra. 

De ahí se sigue que si uno de los jugadores se hallase en estado 
de embriaguez, ese contrato seria nulo. No hablo de una embria-
guez completa que embargase de todo punto el uso de la razón, en 
cuyo caso no puede presentarse dudosa esa nulidad, sino de aque-
lla embriaguez que sin quitar el uso de la razón , hace imperfecto 
el consentimiento , por falta de reflexión y cabal discernimiento. 

Vale esta decisión aun cuando el que hubiese jugado contra ese 
ebr io , no hubiese tenido en el juego uioguna ven ta ja , por h a -
llarse también ebrio , ó por ser el juego de puro aza r ; porque no 
es la desigualdad lo que hace nulo el contrato , sino la imperfec-
ción del consentimiento del ebrio , quien tal vez á no haberle im-
pedido la embriaguez el hacer las reflexiones conducentes, no ha-
bría jugado. 

14. El que hubiese ganado á un ebr io , no debe cobrar lo ga-
nado , y si lo hubiese cobrado deberá restituirlo. Pero si el ebrio 
hubiese ganado, ¿deberá percibir<1 precio del juego? Creo que 
n o ; porque ese precio corresponde á los riesgos que el que ganó, 
corria de pe rde r , y en nuestro caso el que ganó, ningún riesgo 
corría de p e r d e r , porque el contrato no le obligaba. 

Con los contratos conmutativos el que contrató con un impú-
ber ú otra persona incapaz de perfecto consent imiento, no pue-
de obligar á esta persona á que cumpla el con t ra to , por mas que 
esta persona pueda compelerle á e'l á cumplirlo, pero esto,es por-
que al fin recibe algo en cambio de lo que da , lo que no sucede en 
los contratos aleatorios, cuando uno de los contraentes aspira á 
recibir el precio de un riesgo que no corrió. 

15. Si uno de los jugadores hubiese forzado al otro á que j a -
gara , faltaría por parte de este el perfecto consentimiento , pues 
no es perfecto el consentimiento arrancado con violencia. 
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Los jugadores deben tener la mas entera libertad no solo en el 
principio, sino también despues , pudiéndose ret i rar cuando les 
acomode, á no ser que desde un principio hubiesen convenido 
que el que ganase la primera partida daria el desquite al otro. 

En todos estos casos el que me forzó á jugar no puede pedir lo 
que me hubiese ganado , y debe restituírmelo , si lo hubiese co-
brado , no solo por faltar por mi parte un consentimiento pe r f ec -
t o , sino también porque me debe una reparación del agravio que 
me hizo violentándome , restituyéndome lo que me ganó. 

16. Puedo yo empero percibir lo que le hubiese ganado ? Dis-
t ingo : si hubiese estado en poder del que me obligó á jugar el ha-
cerme pagar el precio del juego á causa, por e jemplo , de haber 
colocado la polla ó traviesa sobre la mesa , ó si jcgando sobre 
nuestra palabra , hubiese yo tenido intención de pagarle lo que me 
ganase; como en uno y otro caso corrí el riesgo de perder , pue -
do percibir mis ganancias. Pero si mi intención hubiese sido de no 
pagarle lo que jugando contra mi voluntad me ganase , como en 
este caso ningún riesgo corro , no me es lícito cobrar ni r e t ene r 
las ganancias. 

17. Supongamos ahora que no haya habido violencia por una ni 
por otra p a r t e , pero que uno de los jugadores llevaba la secreta 
intención de no pagar lo que perdiese , prevaliéndose de la excep-
ción que concede la ley contra toda demanda de ganancias en el 
juego. En tal caso como que por su p¡<rte no corría ningún riesgo, 
no puede cobrar le que ganase, que es el precio de este r iesgo; 
porque no consintió en el contrato , y porque no corrió ningún 
riesgo. 

18. Si esto que con tal intención jugó , perdiese , deba pagar 
lo que pierda , porque aunque no consintió en el cont ra to , fingió 
que consentía, y esto basta para obligarle respeto del o t ro , quien 
ademases acreedor al precio del riesgo que corr ió. 

Be la igualdad que debe reinar en el contrato del juego. 

19. En todos los contratos de Ínteres rec íproco, como que nin-
guna de las partes quiere dar nada á la o t r a , antes al contrario re-
cibir un equivalente de lo que entrega , es necesario que lo que 
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una da ó se obliga á dar á la otra, sea de igual valor á lo que reci-
be ó debe recibir. Trat. délas oblig. n. 33. 

Asi en el cotrato que encierra el juego , para que haya esa 
igualdad , es necesario que el riesgo que corro de darte la cánti-
dad convenida en «aso que ganes, sea igual al riesgo que tu corres 
de darme la misma cantidad caso que gane. 

El valor de estos riesgos se aprecia por los grados de probabili-
dad: asi si fuese tan probable que ganase y o , como tu , serian 
iguales los riesgos, y justo el contrato. 

20. Esta igualdad de riesgos reina siempre en los juegos de puro 
azar , en que la ganancia ó la pérdida depende absolutamente del 
acaso , sin que el uno de los jugadores tenga superioridad alguna 
sobre el otro. Asi para que haya igualdad en estos juegos basta 
quesea igual la cantidad puesta. Podría sin embargo jugar tres 
duros contra dos, por ejemplo, pero en este exceso voluntario y 
consentido habría una donacion en caso de perder , mas no injus-
ticia alguna. 

21. En los juegos en que van mezcladas la habilidad y la suerte 
como en el chaquete , en el juego del hombie , y otros muchos, 
si tu eres mas diestro que yo , hay mas probabilidad de que me 
ganes , por consiguiente el riesgo que corro de tener que en t re -
gar te la traviesa , es mayor y de mas cuantía ; asi es que jugando 
á un partido igual hay injusticia en el contrato. 

22. De dos maneras se puede establecer la igualdad en estos 
juegos entre jugadores de desigual habilidad : ó bien dándome tu 
algunos puntos de ventaja que hagan igual la esperanza de ganar; 
ó bien poniendo tu una cantidad mayor que la que yo pongo, á fin 
de que caso de ganar yo quede compensado el mayor riesgo que 
he corrido. El primer medio es el mas usado. 

Si á pesar de conocer yo tu superioridad en el juego, me e m -
peñase en jugar contigo sin venta ja , confiado en que la suerte m e 
favorecerla ; tu no puedes consentirlo por no ser justo y equi ta t i -

La venta de una cosa viciosa vale cuanao se da noticia del vicio 
al comprador; porque entonces no hay injusticia; pero en el jue-
go hay esta injusticia, aunque tu me adviertas tu superioridad; 
porque esta advertencia no destruye la desigualdad que hay entre 
los dos. 

Volenli non fil injuria: es v e r d a d ; p e r o es de a d v e r t i r q u e j a -



gando yo contigo con fuerzas desiguales , no tengo intención de 
darte nada , sino que lo bago por error fundado en la suerte , que 
confio hade neutralizar tu superioridad. Asi falta en mi la verda-
dera voluntad de aceptar la injusticia. 

23. ¿Puede corregirse esta injusticia que media entre jugado« 
res de desigual destreza, reduciendo la ganancia á la que habría 
sido justa , ó bien será de todo punto nulo el contrato ? Sí tu, su-
perior á mi en destreza hubieses obrado de buena f e , entonces 
solo debe reducirse la ganancia ásus justos límites. Asi si tu tenias 
doble habilidad que yo; solo podrás retener justamente la mitad 
de las ganancias. Si hubieses ocultado tu superioridad , elcoDtrato 
seria de todo punto nulo por tu parte , sin que puedas retener 
nada de lo ganado. 

24. Si hubiésemos jugado sin conocernos, opina Barbeyrac en 
sulTratado del Juego , 1.2, cap. 2 , re. 15 , que la desigualdad que 
tu tienes sobre m i , no impide el que ganes bien y legitimamente 
toda la cantidad convenida; porque es igual el riesgo que corro yo 
de encontrar en ti un mas diestro jugador , I que corrías tu de 
encontrar en mí un contrario asimismomas diestro: luego el con-
trato es equitativo. 

Sin embargo opino que este contrato está sujeto á reducción, 
lo mismo que la venta de una cosa por mas de su justo precio; el 
conocimiento que adquieren los contraentes de la injusticia que 
ha habido en el contrato, obliga á mí contrario de la propia suer-
te que al comprador á contentarse con el justo precio. Por lo d e -
mas no es cierto lo que dice Barbeyrac acerca de los riesgos, por-
que nunca es tanto el que corre un buen jugador de hallar otro 
mas hábil, como el que corre en este pnnto uno que sea ignorante 
o solo regular. 

25. Fáltanos tratar de la tercera especie de juegos, de ¡os de 
pura destreza. En ellos hay desigualdad y por lo mismo injusticia, 
siempre que uno de los jugadores tenga decidida superioridad 
sobre el o t ro , á no ser que compense esta superioridad cediendo 
á su adversario alguna ventaja en el juego, como cierto número 
de puntos. Pero la superioridad no podrá compensarse atravesan-
do mayor suma ; porque el jugador mas diestro tiene una certeza 
moral de que ha de ganar, y no corre ningún r iesgo, y por lo 
mismo no puede recibir ningún precio por pequeño quesea de un 
riesgo que no corre: en los juegos mixtos por el contrario por 
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grande que sea su habilidad y por consiguiente la probabilidad de 
ganar , la suerte podria favorecer en tales términos al jugador dé-
bil , que á pesar de su inferioridad ganase , asi es que puede rec i -
bir un precio menor , eso si; por el riesgo que corre. 

De la fidelidad con que deben portarse los jugadores en el 
juego. 

26. Es claro que el juego es injusto siempre que los jugadores 
no se portan con la fidelidad debida. Asi si UDO de los jugadores 
gaua á causa de ver el juego del contrario, de cualquier modo que 
lo haga, ó cometiendo otras trampas, no puede cobrarla cantidad 
convenida, y debe restituirla, si la hubiese cobrado. La razón de 
esto es evidente: cuando los jugadores convienen en que dará el 
uno de ellos al otro que gané cierta cantidad , ponen tácitamente 
por delante la precisa condicion de portarse con fidelidad. Asi 
pues el que garfa faltando á esta fidelidad, falta á aquella condi-
cion , y no tiene lugar por parte del otro la obligación contraída 

bajo tal condicion. 
Hay ademas otra razón, y es que el que comete un dolo contra 

otro está obligado á indemnizarle ; luego el que con trampas ha 
gaoadouna cantidad debe restituirla , que es la mejor indemniza-
ción. 

27. En fuerza de esta última razón el jugador que con fullerías 
me hubiese ganado una cantidad, no solo deberá restituírmela, 
sino que ademas deberá pagarme lo que habria ganado, siempre que 
se conozca que habria de habérsela ganado sin sus trampas: porque 
los perjuicicios que su dolo me ha causado , y que debe indemni-
zarme , comprenden no solo la pérdida que me ha causado , sino 
también la ganancia de que me privó, quantum mihi abest , et 
quantum lucrari potui-, l. 1 3 , f f . Ratum rern hab. 

Sí notase sus trampas durante el juego , no por esto podría 
usarlas yo: porque ellas me dan derecho para no pagarle la canti-
dad jugada , pero no para ser tampoco á mi vez. 
' Aun cuado mi contrario consintiese en ello , no podria recibir 
el precio del juego , si lo ganase por este medio: porque tal pacto 
es nulo, l. 27. § . 3 , f f . de pact., y no puede producir efeto al-
guno. 
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28. Barbeyrac repata jastamente como trampa , el disimulo 
con que permito que mi contrario por error ó distracción cuen-
te menos puntos de los que ha ganado, como si en el billar mi con-
trario hubiese hecho quince puntos, y por descuido o distracción 
solo apuntase doce: asi es que si gracias á esta omision que no le 
advertí, ganase yo la partida, qae con los tres puntos habría ga-
nado el, no solo no podré recibir la catidad jugada, sino que ade-
mas deberé pagársela , á él. 

SECCION II. 

DEL JUEGO CONSIDERA00 C0¡* RELACION AL FIN COK 

QUE SB JUEGA. 

29. Respeto de esto ha ue distinguirse en t re el juego desintere-
sado y el interesado 

o tirado. El primero es caando los jugadores 
no juegan nada, ó solo los gastos del j uego , como cuando en el 
billar convienen los jugadores que el que pierda pagará las mesas 
á la casa. Puede asimismo reputarse desinteresado el juego en 
que se atraviesan pequeñas cantidades , de suer te que ni el que 
gana saldrá mas rico , ni mas pobre al que pierda. 

Caando lo que se pone es cosa de alguna consideración en ton -
ces el juego se llama interesado ó tirado. 

§. .. 

De los fines que se pueden llevar en el juego 
desinteresado. 

30. Machos son los fines que pueden proponerse los jngadores 
en e l j a e g o , y qae pueden llevarles á jugar . Unos son honestos 
caando el juego es desinteresado ; otros son reprobables. 

El recreo y esparcimiento que necesita el espíritu , es un fin 
honesto en personas que ocupadas todo el día en negocios ó e s t u -
dios serios dedican nna parte de su tiempo libre en el juego. 

31 También es honesto el fin si los jugadores se proponen adqui-
rir mas agilidad y robustez de cuerpo por medio de juegos de 
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ejercicio , como la locha y la carrera entre los romanos , el juego 
de pelota v otros semejantes entre nosotros. 

32. Es asimismo honesto el fin que lleva uno en distraer y d i -
vert i r por medio del juego á un convaléeiente ó melancólico. 

33. En cuanto á los qne inviertan la mayor parte de su t i em-
po en el juego , y no juegan mas que para pasar el t iempo y e v i -
tar el fast idio, no pueden decirse que llevan un fin hones to , f a l -
tan el precepto de Dios que impone al hombre la obligación 
de trabajar . Es preciso que todos los hombres trabajen cada cual 
según su talento é inclinaciones en favor de la sociedad. El tiem-
po por otra parte es demasiado precioso paraque asi podamos 
desperdiciarlo. 

Del fin que pueden proponerse los jugadores en los 
juegos interesadas. 

34. En los juegos eu que se atraviesa una suma algo considera-
b l e , no puede haber mas objeto que el de ganar y enriquecerse 
á costa del contrarío. 

35. Ninguno de los fines honestos q u e , según acabamos de 
v e r , pueden hallarse en los juegos desinteresados , se halla en los 
tirados. Asi si bien en el juego de la pelota puede llevar el fin de 
dar agilidad y robustez al c u e r p o , no obstante en siendo algo 
crecida la cantidad que se juega , ya no puede decirse que sea es-
te el fin , pues para él bastaría jugar poca cosa ó D a d a . 

36. Otro tanto puede decirse respeto del fin que en el juego 
puede tenerse de procurarse distracción y recreo; puesto que 
siendo grande la cantidad jugada , lejos de divertir el juego es el 
to rmento mas atroz del espiritu que seagita entre violentos de -
seos de ganar y violentos temores de perder. 

Los partidarios del juego interesado dicen que este es insipido 
sino va acompañado de buenas traviesas. A esto digo que si solo 
bascasen inocente recreo en el juego lo hallarían en el juego de -
sinteresado , y su objecion misma prueba que es otro su objeto. 

37. Yo no condeno todo deseo de ganancia, y el esmero en 
bnscar medios decorosos conque atender á sus necesidades y gus-
tos: nada mas justo que este deseo y esto esmero. Pe ro este de-
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seo es siempre desordenado en los judores que atraviesan canti-
dades considerables. 

Digo qae este deseo es inmoderado, porque no es hijo de la 
razón, sino de la pasión. La razón dictará al jugador que siendo 
tan grande el riesgo de arruinarse como la probabilidad de ganar, 
no es el joego un buen medio para conseguir el'fin que se propo-
ne. La experiencia confirma es tomi«mo, pues mas personas se 
han arruinado que enriquecido en el juego ; lo que por otra pa r -
te no puede dejar de suceder asi, atendido que el que gana, n u n -
ca saca todo el provecho de la cantidad ganada. La pasión de la 
avaricia , coadyuvada por la pereza , conduce comunmente á los 
jugadores al juego: la avaricia escita el apetito de la ganancia,y 
la pereza le hace escoger entre los medios que se le presentan, el 
que parece mas fácil , descuidando otros mas honrosos que al fin 
costarían su trabajo. 

38. Este deseo desordenado de ganancia puede conceptuarse 
tanto menos honesto, en cuanto se halla en oposicion con el pr i-
mer precepto de la ley natural que nos manda amar al prójimo 
como á nosotros mismos; ya que la ganancia solo puede fundarse 
en la ruina y desgracia del contrario. Asi el deseo de ganar supo-
ne necesariamente el de empobrecer á otro. 

En todos los contratos de Ínteres recíproco , admitidos en la 
sociedad civil, cada uno de los contraentes halla su ventaja , y 
hace y recibe un servicio: si vendo el vino de mi cosecha á un 
mercader , este me hace favor en darme dinero porel vino que no 
me sirve, y yo se lo hago asimismo dándole mi vino. Aon en los 
contratos aleatorios sucede otro tanto. Si doy á un iabrador mi 
viña para que me constituya un vitalicio, le hago un favor dán -
dole mi t i e r ra , que no ha de servirme despues de mi muerte , y 
él me lo hace asegurándome un medio de vivir con comodidad. Lo 
mismo á corta diferencia puede decirse del contrato de seguros, y 
del préstamo á la gruesa. 

Dista mucho de ser asi en el contrato del juego , en que las 
partes lejos de aspirará hacerse recíprocamente un beneficio, solo 
apetecen su recíproca ruina , de la propia suerte que dos duelis-
tas aspiran á quitarse la vida. He aqui porque el juego de grandes 
traviesas es contrario á la caridad y á los principios de la sociedad 
civil: he aqui porque considerado bajo este punto de vista es con-
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trario á las buenas costumbres, y como tal debe proscribiisede los 
esiadosbien organizados. 

c a p i t u l o i i . 
PARANGON 

ENTRE LAS LEYES ROMANAS Y I-AS NUESTRAS SOBRE EL JUE80. 

§ 
Leyes romanas. 

39. Las leyes romanas prohibian muy severamente el juego. 
El jurisconsulto Paulo hace mención de un senado consulto que 
prohibia jugar dinero á cualquier juego que fuese, á excepción 
de algunos en que se ejercitaba y robustecia el cue rpo , y que 
eran útiles para la guerra , los coales expresa : Senalus-consullum 
vetuit in pecuniam luciere, prceterquam si quis certet hasta vel 
pilo faciendo, vel currendo , saliendo , luctando , pugnando , quod 
virtutis causa fiat; l. 2 , fin.ff. de aleator. 

40. Esta prohibición comprendia asimismo todas las cosas apre-
ciables á precio de dinero. Solo era permitido jugar su escote en 
nn festín , aun que esto fuese á un juego de suerte y azar, l. 4 , f f . 
d. tit. La razón es palpable : el fin que hace que el juego sea con-
trario á las buenas costumbres, es el deseo de enriquecerse con los 
despojos de aquel con quien se jaega ; y este fin no se halla en es-
te caso en que la ganancia del juego no ha de entrar en el bolsillo 
del que gana , sino á lo mas ahorrarle su gasto en el festin. 

41. Este scnadoconsulto que prohibia jugar dinero, no se l i -
mitaba á denegar la acción para pedir lo que se hubiese ganado, 
sino que ademas concedía una acción para repetir lo que se hubie-
se ganado , como precio del juego , hasta á los hijos contra sus 
padres y á un liberto contra su patrono ; d. I. 4 , 2. 

Ignorase la data de este senadoconsalto : puede ser del tiempo 
de Séptimo Severo ó de alguno de sus antecesores. Mas de todos 
modos ello es que solo se confirmaron con él las antiguas leyes, 
que por desgracia eran muy mal observadas. En la Filípica 2.a 

hade mención el orador romano de u:i proceso criminal (puhlicum 
judicium) seguido contra los jugadores á juegos de azar. 

42. Eran tan odiosos los que permitían en su casa juegos de 
azar , que el pretor negaba toda acción por los insultos que se les 
hubiesen hecho , por los daños que se les hubiesen causado , ó ro-
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seo es siempre desordenado en los judores que atraviesan canti-
dades considerables. 

Digo qae este deseo es inmoderado, porqae no es hijo de la 
razón, sino de la pasión. La razón dictará al jugador que siendo 
tan grande el riesgo de arruinarse como la probabilidad de ganar, 
no es el juego un buen medio para conseguir el'fin que se propo-
ne. La experiencia confirma es tomi«mo, pues mas personas se 
han arruinado que enriquecido en el juego ; lo que por otra pa r -
te no puede dejar de suceder asi, atendido que el que gana, n a n -
ea saca todo el provecho de la cantidad ganada. La pasión de la 
avaricia , coadyuvada por la pereza , conduce comunmente á los 
jugadores al juego: la avaricia excita el apetito de la ganancia,y 
la pereza le hace escoger entre los medios que se le presentan, el 
que parece mas fácil , descuidando otros mas honrosos que al fin 
costarían su trabajo. 

38. Este deseo desordenado de ganancia puede conceptuarse 
tanto menos honesto, en cuanto se halla en oposicion con el pr i-
mer precepto de la ley natural que nos manda amar al prójimo 
como á nosotros mismos; ya que la ganancia solo puede fundarse 
en la roina y desgracia del contrario. Así el deseo de ganar supo-
ne necesariamente el de empobrecer á otro. 

En todos los contratos de Ínteres recíproco , admitidos en la 
sociedad civil, cada uno de los contraentes halla su ventaja , y 
hace y recibe un servicio: si vendo el vino de mi cosecha á un 
mercader , este me hace favor en darme dinero porel vino que no 
me sirve, y yo se lo hago asimismo dándole mi vino. Aon en los 
contratos aleatorios sucede otro tanto. Si doy á un iabrador mi 
viña para que me constituya un vitalicio, le hago un favor dán -
dole mi t i e r ra , que no ha de servirme despues de mi muerte , y 
él me lo hace asegurándome un medio de vivir con comodidad. Lo 
mismo á corta diferencia puede decirse del contrato de seguros, y 
del préstamo á la gruesa. 

Dista mucho de ser asi en el contrato del juego , en que las 
partes lejos de aspirará hacerse recíprocamente un beneficio, solo 
apetecen su recíproca ruina , de la propia suerte que dos duelis-
tas aspiran á quitarse la vida. Hé aquí porque el juego de grandes 
traviesas es contrario á la caridad y á los principios de la sociedad 
civil: hé aqui porque considerado bajo este punto de vista es con-
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trario á las buenas costumbres, y como tal debe proscribirse de los 
esiadosbien organizados. 

c a p i t u l o i i . 
PARANGON 

ENTRE LAS LEYES ROMANAS Y I-AS NUESTRAS SOBRE EL J U E 8 0 . 

§ 
Leyes romanas. 

39. Las leyes romanas prohibían muy severamente el juego. 
El jurisconsulto Paulo hace mención de un senado consulto que 
prohibia jugar dinero á cualquier juego que fuese, á excepción 
de algunos en que se ejercitaba y robustecia el cue rpo , y que 
eran útiles para la guerra , los coales expresa : Senatus-consultum 
vetuit in pecuniam luciere, prceterquam si quis certet hasta vtl 
pilo faciendo, vel currendo , saliendo , luctando ,pugnando , quod 
virtutis causa fíat; l. 2 , fin. f f . de aleator. 

40. Esta prohibición comprendia asimismo todas las cosas apre-
cíables á precio de dinero. Solo era permitido jugar su escote en 
un festín , aun que esto fuese á un juego de suerte y azar, l. 4 , f f . 
d. tit. La razón es palpable : el fin que hace que el juego sea con-
trario á las buenas costumbres, es el deseo de enriquecerse con los 
despojos de aquel con quien se jaega ; y este fin no se halla en es-
te caso en que la ganancia del juego no ha de entrar en el bolsillo 
del que gana , sino á lo mas ahorrarle su gasto en el festin. 

41. Este scnadoconsulto que probibia jugar dinero, no se l i -
mitaba á denegar la acción para pedir lo que se hubiese ganado, 
sino que ademas concedía una acción para repetir lo que se hubie-
se ganado , como precio del juego , hasta á los hijos contra sus 
padres y á un liberto contra su patrono ; d. I. 4 , 2. 

Ignorase la data de este senadoconsalto : puede ser del tiempo 
de Séptimo Severo ó de alguno de sus antecesores. Mas de todos 
modos ello es que solo se confirmaron con él las antiguas leyes, 
que por desgracia eran muy mal observadas. En la Filípica 2.a 

hade mención el orador romano de u:i proceso criminal (publicum 
judicium) seguido contra los jugadores á juegos de azar. 

42. Eran tan odiosos los que permitían en su casa juegos de 
azar , que el pretor negaba toda acción por los insultos que se les 
hubiesen hecho , por los daños que se les hubiesen causado , ó ro-
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bos que contra ellos se hubiesen cometido durante aquel t iempo. 
He'aqui las palabras del p r e t o r : Siquis eum apud quern alea lusum 
esse dice tur, v erberaverit, damnumve ei dederit, aut si quid eo 
tempore dolo ejus subslractum esí, judicium non dabo\ l. l , j f - d. 
tit En concepto de aquel magistrado el hombre que tales juegos 
consentía en su casa , no podía querellarse de aquellos delitos, 
porque daba lugar á ellos. 

43. También el pretor castigaba á los que hubiesen obligado á 
alguno á jugar : el castigo era una multa ó prisión: d.l. 1 , §. fin.-, 
1.2. 

4 i . Justiniano ademas de prohibir como las antiguas leves el 
jugar dinero á ningún juego, á excepción de algunos que especi-
fica , dirigidos á adiestrar y for ta lecer el cuerpo , prohibe que en 
estos juegos en que seguri el senadoconsulto referido no estaba li-
mitada la cantidad que pudiese jugarse , solo se puede jugar un 
escudo de oro por partida. 

E n c u a n t o á la a c c i ó n q u e c o m o e n l o a n t i g u o c o n c e d e p a r a r e -

p e t i r l o q u e s e h u b i e s e p a g a d o p o r p e ' r d i d a s e n e l j u e g o , 3 ñ a d e 

d o s c i r c u n s t a n c i a s : I a d i s p o n e q u e n o p r e s c r i b a p o r t r e i t a a ñ o s 

q u e e s e l t i e m p o r e g u l a r , s i n o p o r c i n c u e n t a : 2 o s i e l q u e p e r d i ó 

y p a g ó , m i r a s e c o n i n d i f e r e n c i a la r e p e t i c i ó n , p u e d e n e x i g i r l a 

l o s o f i c i a l e s m u n i c i p a l e s d e l l u g a r e n q u e s e c o m e t i ó e l d e l i t o , 

a p l i c a n d o s u i m p o r t e á l o s t r a b a j o s p ú b l i c o s d e u t i l i d a d y o r n a t o ; 

ü. 1, 2, y 3, cod. de aleat. 

Leyes francesas. 

45. En los capitulares de Carlomagno hallamos una ley de este 
príncipe que coofirma la prohibición impuesta por el concilio de 
Chayenza, celebrado en 813, asi á los seglares como á los eclesiás-
ticos de jugar a' juegos de azar. S . Luis en 1254 prohibió el juego 
de dados. Carlos el Bello y Carlos Y . prohibieron una porcion de 
juegos y generalmente todos los que no sirven para adiestrar al 
hombre para las armas , bajo'pena de 40 sueldos. 

46. Despues la prohibición no fue ' tan general. Carlos V I I I per-
mitió el chaquete y el agedrez , y Francisco I el de pelota, per-
mitiendo exigir lo que á este juego se hubiese ganado. 
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47. Carlos I X prohibió con los bórdeles los garitos y todos los 
juegos de enr í te y de dados ba jo penas extraordinarias. 

48. Luis X I I l corroboró esta prohibición haciendo á los due-
ños de h>s establecimientos en que se jugase á naipes ó á los da-
dos , responsables de lo que en tales juegos se perdiese , y suge-
tándolos á su rest i tución, añadiendo que los jaeces se presenten 
en las casas en que sepan que hay reuniones de jugadores , y se 
apoderen del dinero , joyas y prendas que se jueguen , y lo a d j u -
diquen á los hospitales. 

c a p i t u l o i i i . 
SI EL JUEGO PRODUCE ALGUNA OBLIGACION, Y SI EL QUE GANÓ 

DEBE RESTiTUIR LO GANADO AL QUE LO PERDIÓ 

49. Proibidos todos los juegos sin distinción entre los de des-
treza y los de azar , á excepción de los que sirven para á diestrar 
al hombre para las armas, no pueden producir obligación alguna, 
ni acción para pedir lo ganado en el juego. 

50. Aun cuando posteriormente se haya limitado la prohibición 
á los juegos de azar , no obstante como los demás son mas bien 
tolerados que permitidos , y ¡en caso de considerarse permitidos 
es esto considera'ndolos como simples diversiones , y no como 
medios de obligarse , asi es que la jurisprudencia niega toda ac-
ción para reclamarlo ganado en el juego , y los jugadores puedeu 
tomar lo que buenamente se les en t rega , no siendo cantidades 
excesivas, pero no pedirlo ante un tribunal. 

51. En cuanto á los juegos propios para perfeccionar el mane-
jo de las armas , como que están expresamente autorizados por 
Jas leves , habrá una acción civil para reclamai lo ganado con 
ellos. Asi si unos cuantos compañeros hubiesen puesto cuat ro 
duros cada uno para el que diese en t i blanco con un tiro de fusil, 
creo que el que ganase la'apuesta tendria una acciou para exigirla. 

Aun en estos juegos creo que no podrán travesarse cantidades 
muy crecidas, á imitación de lo que ordenó Justiniano. Pero ya 
que entre nosotros no está fijada la cantidad pueda jugarse , de-
berá dejarse al arbitrio del juez. 

52. La mayor dificultad está en resolver si en conciencia el 
que sobre su palabra perdió una cantidad á un juego prohibido, 
debe pagarla; ó si por el contrario el que la ganó y cobró no debe 
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bos qae contra ellos se hubiesen cometido dorante aquel t iempo. 
He'aqui las palabras del p r e t o r : Siquis eum apud quem alea lusum 
esse dice tur, v erberaverit, damnumve ei dederit, aut si quid eo 
tempore dolo ejus subslractum esí, judicium non dabo\ l. l , j f - d. 
tit En concepto de aquel magistrado el hombre que tales juegos 
consentía en su casa , no podia querellarse de aquellos delitos, 
porque daba lugar á ellos. 

43. También el pretor castigaba á los que hubiesen obligado á 
alguno á jugar : el castigo era una multa ó prisión: d.l. 1 , §. fin.-, 
1.2. 

4't. Justiniano ademas de prohibir como las antiguas leves el 
jugar dinero á ningún juego, á excepción de algunos que especi-
fica , dirigidos á adiestrar y for ta lecer el cuerpo , prohibe que en 
estos juegos en que según el senadoconsulto referido no estaba li-
mitada la cantidad que pudiese jugarse , solo se puede jugar un 
escudo de oro por partida. 

En cuanto á la acción que como en lo antiguo concede para r e -
petir lo que se hubiese pagado por pe'rdidas en el juego , 3ñade 
dos circunstancias: I a dispone que no prescriba por treita años 
que es el tiempo regular , sino por cincuenta: 2o si el que perdió 
y pagó, mirase con indiferencia la repetición, pueden exigirla 
los oficiales municipales del lugar en que se cometió el de l i to , 
aplicando su importe á los t rabajos públicos de utilidad y ornato; 
ü. 1, 2, y 3, cod. de aleat. 

Leyes francesas. 

45. En los capitulares de Carlomagno hallamos una ley de este 
príncipe que coofirma la prohibición impuesta por el concilio de 
Chayenza, celebrado en 813, asi á los seglares como á los eclesiás-
ticos de jugar a' juegos de azar. S . Luis en 1254 prohibió el jaego 
de dados. Carlos el Bello y Carlos V . prohibieron una porción de 
juegos y generalmente todos los que no sirven para adiestrar al 
hombre para las armas , bajo'pena de 40 sueldos. 

46. Despues la prohibición no fue ' tan general. Carlos V I I I per-
mitió el chaquete y el agedrez , y Francisco I el de pelota, per-
mitiendo exigir lo que á este juego se hubiese ganado. 
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47. Carlos I X prohibió con los bórdeles los garitos y todos los 
juegos de enr i te y de dados ba jo penas extraordinarias. 

48. Luis X I I l corroboró esta prohibición haciendo á los due-
ños de l'>s establecimientos en que se jugase á naipes ó á los da-
dos , responsables de lo que en tales juegos se perdiese , y suge-
tándolos á su rest i tución, añadiendo que los jueces se presenten 
en las casas en que sepan que hay reuniones de jugadores , y se 
apoderen del dinero , joyas y prendas que se jueguen , y lo a d j u -
diquen á los hospitales. 

c a p i t u l o i i i . 
S I E L J U E G O P R O D U C E A L G U N A O B L I G A C I O N , Y SI E L Q U E GANÓ 

D E B E R E S T i T U I R L O G A N A D O A L QL'E L O P E R D I Ó 

49. Proibidos todos los juegos sin distinción entre los de des-
treza y los de azar , á excepción de los que sirven para á diestrar 
al hombre para las armas, no pueden producir obligacioD alguna, 
ni acción para pedir lo ganado en el juego. 

50. Aun cuando posteriormente se haya limitado la prohibición 
á los juegos de azar , no obstante como los demás son mas bien 
tolerados que permitidos , y ¡en caso de considerarse permitidos 
es esto considera'ndolos como simples diversiones , y no como 
medios de obligarse , asi es que la jurisprudencia niega toda ac-
ción para reclamarlo ganado en el juego , y los jugadores puedeu 
tomar lo que buenamente se les en t rega , no siendo cantidades 
excesivas, pero no pedirlo ante un tribunal. 

51. En cuanto á los juegos propios para perfeccionar el mane-
jo de las armas , como que están expresamente autorizados por 
las leves , habrá una acción civil para reclamai lo ganado con 
ellos. Asi si unos cuantos compañeros hubiesen puesto cuat ro 
duros cada uno para el que diese en t i blanco con un tiro de fusil, 
creo que el que ganase la'apaesta tendria una acciou para exigirla. 

Aun en estos juegos creo que no podrán travesarse cantidades 
muy crecidas, á imitación de lo que ordenó Justiniano. Pero ya 
que entre nosotros no está fijada la cantidad pueda jugarse , de-
berá dejarse al arbitrio del juez. 

52. La mayor dificultad está en resolver si en conciencia el 
que sobre su palabra perdió una cantidad á un juego prohibido, 
debe pagarla; ó si por el contrario el que la ganó y cobró no debe 
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restituirla: Vamos á examinar esta cuestión en dos casos: I o cuan-
do la ley civil condena el juego sin dar acción á los que perdieron 
para repetir lo que pagaron; 2o cuando la ley civil da esta a c -
ción. 

Cuando la ley civil condena el juego en que se perdió 
la cantidad, sin dar acción para reclamarla. 

53. En este caso se hallan las provincias francesas en que no 
rige el dicho escrito; paesto que Us leyes romanas que autorizan 
la repetición de las cantidades perdidas al juego , son leyes posi-
tivas, y no pueden aplicarse entre nosotros. 

54. Nadie puede retener justamente lo que adquirió sin causa 
ó por causa injusta, dicen los que defienden que el que ganó debe 
restituir lo ganado , es asi que la cantidad algo crecida que gana 
un jugador en un juego de azar , es una adquisición por causa 
injusta , como reprobada por las leyes , luego deberá rest i tuir la . 

Los que defienden lo contrario contestan que debe d is t ingui r -
se entre una causa mala é injusta en sí misma é intr ínsecamente 
y la que es solo por un vicio extr ínseco. En el primer caso se 
hallan las usuras inmódicas: en el segundo un vitalicio creado por 
uno con la esperanza y deseo de que el que debe percibirlo m u e -
la cuanto antes. En el primero es obligatoria la restitución, en el 
segundo no. 

55. Para aplicar al juego esta distinción debe examinarse en 
que sentido puede decirse que el juego es malo e' ilícito. Desde el 
principio hemos dicho que el contrato del juego en sí mismo no 
encierra injusticia alguna, con tal que los jugadores hayan jugado 
cosas de que podían disponer, hayan jugado con entera libertad, 
haya habido igualdad en las condiciones del con t ra to , y fidelidad 
en la ejecución. El fin es lo que siempre es malo en juegos de 
mucho ínteres , y ademas la contravención á las leyes civiles; 
pero ni ese fin ni esa contraveucion pueden hacer que el juego no 
sea una causa justa de adquisición. La ley civil al prohibir el j u e -
go ha podido negar toda acción ante los t r ibunales , é imponer 
ademas severas penas ; mas esto solo alcanza al fuero externo. En 
conciencia el contrato obliga. En efecto fuera altamente con t ra -
rio á la buena fe y á la equidad natural que despues de haber c o r -
rido el riesgo de tener que entregar uua cantidad igual á la que 
r ec ibo , se negase mi contrario á entregarme la que le he ganado. 
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56. Los que defienden la obligación de restituir lo ganado á un 
juego de aza r , insisten en que el juego es malo en si mismo , 1.° 
por ser una profmacion de la suerte ; 2.° por ser contrario á la 
equidad natural . En cuanto á la primera razón la dejamos contes-
tada mas arr iba: en cuanto á la segunda fondada en que la equidad 
natural prohibe que nadie puede enriquecerse á expensas de ot ro , 
diremos que esta prohibición es solo cuando el que se enriquece no 
ha entregado el precio de lo que recibe ó hecho alguna cosa en 
justa compensación , pero no-, si el que ha satisfecho en alguna 
manera este precio. Asi sucede en todos los contratos aleatorios 
en los cuales el que sale ganancioso se expuso á perder esa misma 
cantidad con que se enr iquece, y ese riesgo que corrió es el p re -
cio de la ganancia. 

57. Insisten aun diciendo: ¿No es contrario á la razón que la 
raida de los dados de esta marera en vez de otra , que la vuelta 
de un naipe mas bien que otro haga que una cantidad de dinero 
pertenezca á Juan mas bien que á Pedro ? A esto contesto que no 
es la caida de los dados de una cara , ni la vue ta de un naipe la 
causa de que la cantidad pase del que pierde al que gana , sino s o -
lamente la condicion bdj.» la cual han convenido que se ganaría ó 
perder ía : este convenio es la verdadera causa de adquir i r , y tal 
convenio nada tiene de repugnante á la razón ni al derecho na -
tural. 

58. Despues de haber referido lo que en pro y en contra se ale-
ga respeto de la cuestión propuesta, creo poder decir mi dictamen. 
Los que jugando con plena libertad perdieron cantidades con que 
el ganancioso se ha enr iquecido, no tienen derecho alguno para 
pedir su restitución , ni aun en el fuero interno. No obstante si el 
ganancioso supiese las personas que han perdido mucho , deterio-
rando por ello so patrimonio ó su fortuna , deberia restituirles las 
cantidades ganedas , esto se entiende en el caso en que se hubiese 
enriquecido m u c h o , lo que rarísima vez sucede, siendo lo mas 
f recuente que al fin todos se ar ru inan. 

§. H. 
Examen de la cuestión respeto de un pais en que la ley con-

cediese al que hubiese perdido una acción para reclamar 
las cantidades pagadas al ganancioso. 

59. En tales paisesni aun en el fuero interno estarían obligados 
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los jugadores á pagar á los ganaociosos lo que hubiesen perdido, 
porque repugna que hubiesen de pagar lo que estos tendrían que 
restituirles , si lo recibiesen. 

Sin embargo Barbeyrac Traité du Jeu. lib. 3 , chap. 9 , n. 15, 
pretende que á pesar de tales leyes el perdidoso no podria recor -
rer á ellas para excusarse de pagar lo que ha perdido, y menos 
todavía para repetirlo ; porque es contrario á la buena fe que des-
puesde haber jugado contigo contra lo prescrito por la ley con la 
confianza de que no te prevaldrías de ella contra mi si perdieses, 
intente yo escudarme con ella para denegarme á pagarte otro tan-
to de lo que tu me habrias ent regado, á haber ganado yo. 

Pero ¿como puede ser que esté yo obligado en conciencia á p a -
garte esta cantidad , cuando tu lo estas á restituírmela en el fuero 
externo y en el interno , pues las leyes obligan en los dos ? A esto 
dice Barbeyrac que estas leyes no mandan á los jugadores que ha-
gan esta restitución , y si solo prescriben á los jueces qne conde-
nen á los gananciosos á verificarla , cuando sean requeridos por los 
que hubiesen perdido, no por haber cobrado la cantidad indebi-
damente, sino en pena de bdber contravenido á Ir ley ; de lo que 
infiere dicho autor que solo estarán obligados en conciencia á la 
restitución , cuando hubieren sido condenados á ella. 

Es lo mas singular que el mismo Barbeyrac , d. I. n. 16 , dice 
que el heredero puede pedir esta restitacion sin faltar á la buena 
f e , pues él no se obligó á no valerse de la ley. Esto me parece ab-
surdo ; porque si el jagador que se aventuró á juegos de azar con-
tra la disposición de la ley , pierde en conciencia los beneficios 
que estale dispensa por reputarse haber renunciado á ellos ; el de-
recho de repetir que perdió, no puede pasará su heredero. 

En cuanto á que la ley obliga á los jueces, no á los jugadores, 
diré que la acción que la ley concede al que pierde contra el que 
gana, supone en este la obligación de res t i tu i r , impuesta por la 
misma ley. La acción es un fus persequendi infudieio quodsibide-
betur, luego la restitución es una deuda, una obligación que es 
tal asi en el fuero interno como en e¡ ex te rno , ya que emana de 
la ley , y la ley obliga en los dos fueros , como hemos dicho y es 
cosa demostrada. 

FIN DEL TRATADO DEL CONTRATO DEL JUEGO. 

d e l d e r e c h o e s p a ñ o l . 

P o r la Real pragmática de 6 de oetubre de 1 7 7 1 , que es 
la leu 15 tit. 2 3 , US. 6 . Nov. Recop. están prohibidos todos 
los legos de suerte y azar y de envite , 3> lo, en que sejue-
a j n alhajas, prendas y otros bienes muebles o raices enpo a 
I mucha cantidad, y sobre la palabra ó A crédito. En juegos 
permitidos el tanto que se juegue, no puede ser mayor de un 
real de vellón,y lodo lo que se juegue no puede pasar de trein-
ta ducados, aun que sea en muchas partidas. No son permi-
tidas nunca las traviesas ó apuestas. _ 

Los que en contra de estas prohibiciones obrar en, siendo no-
bles ó empleados civiles o militares , incurren en la multa de 
doscientos ducados, y siendo de inferior condicion y dedica-
dos á algún arte, oficio ó ejercicio honesto, en la de cincuenta 
ducados: esto por la primera ve,. En caso de residencia se 
doblará la multa , y por la tercera vez sobre la doble multa 
sufrirán l ® contraventores lapena de un año de destierro del 
pueblo de m residencia, en cuyo caso se dará ademas cuenta 
al qobierno con testimonio de la sumaria para los efectos que 
estime convenientes, siempre que los reincidentes por tercera 
vez fueren empleados apersonas de notabilidad, Los dueños 
de casas ó establecimientos en que se jugase contraviniendo a 
lo dispuesto en la referida ley, sufrirán penas respectivamente 
dobladas según su clase. , 

Silos contraventores no tuvieren bienes con que pagar las 
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los jugadores á pagar á los gananciosos lo que hubiesen perdido, 
porque repugna que hubiesen de pagar lo que estos tendrían que 
restituirles , si lo recibiesen. 

Sin embargo Barbeyrac Traité du Jeu. lib. 3 , chap. 9 , n. 15, 
pretende que á pesar de tales leyes el perdidoso no podria recor -
rer á ellas para excusarse de pagar lo que ha perdido, y menos 
todavía para repetirlo ; porque es contrario á la buena fe que des-
puesde haber jugado contigo contra lo prescrito por la ley con la 
confianza de que no te prevaldrías de ella contra mi si perdieses, 
intente yo escudarme con ella para denegarme á pagarte otro tan-
to de lo que tu me habrias ent regado, á haber ganado yo. 

Pero ¿como puede ser que esté yo obligado en conciencia á p a -
garte esta cantidad , cuando tu lo estas á restituírmela en el fuero 
externo y en el interno , pues las leyes obligan en los dos ? A esto 
dice Barbeyrac que estas leves no mandan á los jugadores que ha-
gan esta restitución , y si solo prescriben á los jueces que conde-
nen á los gananciosos á verificarla , cuando sean requeridos por los 
que hubiesen perdido, no por haber cobrado la cantidad indebi-
damente, sino en pena de bdber contravenido á Ir ley ; de lo que 
infiere dicho autor que solo estarán obligados en conciencia á la 
restitución , cuando hubieren sido condenados á ella. 

Es lo mas singular que el mismo Barbeyrac , d. I. n. 16 , dice 
que el heredero puede pedir esta restitacion sin faltar á la buena 
f e , pues él no se obligó á no valerse de la ley. Esto me parece ab-
surdo ; porque si el jugador que se aventuró á juegos de azar con-
tra la disposición de la ley , pierde en conciencia los beneficios 
que estale dispensa por reputarse haber renunciado á ellos ; el de-
recho de repetir que perdió, no puede pasará su heredero. 

En cuanto á que la ley obliga á los jueces, no á los jugadores, 
diré que la acción que la ley concede al que pierde contra el que 
gana, supone en este la obligación de res t i tu i r , impuesta por la 
misma ley. La acción es un jus persequendi injudieio quodsibide-
betur, luego la restitacion es una deuda, una obligación que es 
tal asi en el fuero interno como en e¡ ex te rno , ya que emana de 
la ley , y la ley obliga en los dos fueros , como hemos dicho y es 
cosa demostrada. 

FIN DEL TRATADO DEL CONTRATO DEL JUEGO-

d e l d e r e c h o e s p a ñ o l . 

P o r la Real pragmática de 6 de oetubre de 1 7 7 1 , que es 
la lev 15 M- 2 3 , US. 6 . Nov. Recop. están prohibidos todos 
¡os uegos de suerte y azar y de envite , 3> lo, en que sejue-
quen alhajas, prendas y otros bienes muebles o raices enpo a 
I mucha cantidad; y sobre la palabra ó A crédito. En juegos 
permitidos el tanto que se juegue, no puede ser mayor de un 
real de vellón,y lodo ¡o que se juegue no puede pasar de trein-
ta ducados, aun que sea en muchas partidas. No son permi-
tidas nunca las traviesas ó apuestas. _ 

Los que en contra de estas prohibiciones obrar en, siendo no-
bles ó empleados civiles ó militares, incurren en la multa de 
doscientos ducados 4 siendo de inferior condicion y dedica-
dos á algún arte, oficio ó ejercicio honesto, en la de cincuenta 
ducados: esto por la primera ve,. En caso de reincidencia se 
doblará la multa , y por la tercera vez sobre la doble multa 
sufrirán l ® contraventores lapena de un año de destierro del 
pueblo de m residencia, en cuyo caso se dará ademas cuenta 
al qobierno con testimonio de la sumaria para los efectos que 
estime convenientes, siempre que los reine futes por tercera 
vez fueren empleados ó personas de notabilidad. Los dueños 
de casas ó estableeimientos en que se jugase contraviniendo a 
lo dispuesto en la referida ley, sufrirán penas respectivamente 
dobladas según su clase. , 

Silos contraventores no tuvieren bienes con que pagar las 



mullas conminadasJ sufrirán por primera vez diez dios de 
cárcel, veinte por la segunda y treinta por la tercera saliendo 
ademas desterrados en este último caso. Los dueños de las 
casas deberán sufrir la misma pena por tiempo duplicado. 

Cuando los tramgresores fueren vagos, tahúres , de esas 
gentes mal entretenidas que no tienen mas ocupacion habitual 
que el juego , y en el cual cometen fraudes , ademas de las pe-
nas pecuniarias incurren desde la primera vez en la de cinco 
años de presidio en uno de los reguimientos fijos siendo no-
Oles ; y si fuesen plebleyos, los cinco años serán de arsenales. 
Los dueños de casas habilualmente destinadas á juegos prohi-
bidos sufrirán las mismas penas respectivamente por cinco 
años. 

Es de notar que la expresada ley absuelve de toda obliga-
ción de pagar á los que hubieren perdido.de cualquier manera 
que fuese contra lo dispuesto en la misma; y aun conceda la 
repetición á los que hubiesen pagado. 

Los artesanos y menestrales, maestros, oficiales ó apren-
dices no pueden jugar, aun que sea á juegos permitidos, en los 
días y horas de trabajo. 

En fas tabernashosterías y cafes y demás casas públicas 
estapronioida toda especie de juego; y solo se permiten losjueqos 
de damas agedrez , tablas reales y chaquete en las de 
billar. 

Las multas se dividen por partes iguales entre el fisco 
juez y denunciador. 
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