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LIBRO IV 

DE LOS DERECHOS QUE SE DERIVAN DE UNA OBLIGACIÓN 

9»2 . N o c i o n e s g e n e r a l e s . - 9 9 3 . O r d e n q u e d e b e s e g u i r s e . 

9 9 2 En la parte general de esta obra hemos estudiado, aun-
que sumariamente, los principios fundamentales relativos á los 
derechos que pueden tener su origen en las obligaciones, pero 
no sólo en las que se derivan principalmente de la ley y que co-

* rresponden á los derechos personales y á los que tienen su base 
en las relaciones de familia, sino que hemos examinado ademas 
las obligaciones que pueden nacer dé los contratos legalmente 

Concluidos y las que pueden surgir del cuasi-contrato, del delito 
y del cuasi delito. Sin embargo, lo allí expuesto se refiere solo a 
los principios generales concernientes á las obligaciones mismas 
y que pueden servir para determinar la relación entre el acto ju-
rídico de que proceden y la ley á que el acto puede reputarse so-
metido, para poder precisar el círculo dentro del que cada ley 
debe tener autoridad para regular la existencia y la validez jurí-
dica de la obligación misma y para regir el cumplimiento de la 
prestación y las consecuencias jurídicas que pueden tener su ori-
gen en el hecho, por virtud del cual una ó más personas deben 
considerarse obligadas respecto de otra ú otras, á dar, á hacer o 

á no hacer alguna cosa. 
Ahora debemos examinar cómo los principios generales allí 

expuestos deben aplicarse para resolver las cuestiones que pue-
dan surgir de cualquier convención determinada, -siempre que 
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se susciten dudas ó dificultades para determinar la ley á que 
deben considerarse sometidas las relaciones especiales que pue-
den derivarse de cualquiera de las mencionadas convenciones. 

r e a l l ( K un contrato sólo podrá reputarse tal, cuando 
contenga los elementos esenciales para considerarlo jurídicamente 
existente y valido, esto es, cuando con arreglo á la ley sea un 
acto jurídico y tenga además la fuerza jurídica necesaria, es 
decir, las condiciones exigidas por la ley para que la persona á 
quien el derecho corresponda pueda exigir eficazmente d é l a 
otra la observancia de todo aquello á que se ha obligado, y con 
ia iacultad de poderla compeler á ello judicialmente en caso de 
incumplimiento. 

Conviene tener presente que no son enteramente idénticas 
las condiciones indispensables según cada ley para la existencia 
jundica de un contrato, ni las que deben considerarse como 
necesarias para atribuir al mismo fuerza jurídica; por lo cual 
ha de considerarse todo contrato especial como un organismo 
jurídico aparte, p a r a poder examinar en particular cómo los 
principios generales, que pueden tenerse en cuenta para esta-
blecer la autoridad de cada ley respecto de las obligaciones 
convencionales, deben aplicarse para determinarla en lo refe-
rente a cada convención especial, teniendo presente su propio 
organismo jurídico y las especiales condiciones exigidas para su 
existencia como tal, para su eficacia jurídica y para todas las con-
secuencias legales que de ella pueden surgir entre las partes ó 
entre estas y los terceros interesados. 

» 9 3 . Este es el examen particular que nos proponemos 
hacer en este libro, y teniendo-presente cuanto se ha dicho en la 
J- arte general respecto de la ley que debe regir las obligaciones 
convencionales, y cuanto se ha expuesto en los Libros anteriores 
acerca de la condición jurídica de las personas y de su capacidad, 
y de la condición de las cosas que pueden ser objeto de derechos, 
procuraremos investigar cuál debe ser la ley reguladora de las 
relaciones jurídicas que de cada convención pueden derivarse y 
las consecuencias de tales relaciones. 

Examinaremos, pues, los diferentes contratos nominados si-
guiendo la división que de ellos se ha hecho en los diversos Có-
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digos y el orden en que pueden clasificarse, distinguiéndolos en 
sinalagmáticos ó bilaterales perfectos ó imperfectos, unilaterales 
y de garantía. 

Haremos, por último, una aplicación de los principios gene-
rales á l a s relaciones obligatorias que pueden nacer sin conven-
ción, esto es, mediante los cuasi-contratos, los delitos ó los cuasi-
delitos. 

Además de los contratos á título oneroso, hay otros á título 
gratuito ó de beneficencia, por los que puede concederse cual-
quier ventaja á una ó más personas, no en consideración á una 
prestación cualquiera á la que una de ellas esté obligada, sino 
independientemente de esto. 

Si nos hubiésemos fijado principalmente en esto y hubiéra-
mos considerado que la donación presenta el carácter de relación 
contractual á título gratuito, habríamos expuesto también en 
•este Libro los principios concernientes á la donación como acto 
entre vivos mediante el cual puede una persona disponer de sus 
bienes en beneficio de otra, sencillamente por hacer de este modo 
un acto de beneficencia. Pero como la donación, además de tener 
muchos puntos de contacto con las relaciones contractuales, se 
halla unida también con las que se derivan de la sucesión, y no 
podrían hallar muchas reglas su completo desarrollo indepen-
diente de las que conciernen á los derechos de sucesión, hemos 
creído preferible tratar de l a donación en último lugar, con ob-
jeto de poder aplicar á ella los principios que le corresponden 
por el carácter contractual que puede atribuírsela y los concer-
nientes al derecho de sucesión, con la que tiene también muchos 
puntos de contacto. 

Nos limitaremos, pues, en este Libro á tratar sólo de los con-
tratos y de las obligaciones convencionales. 

Comenzaremos con el contrato de capitulaciones matrimonia-
les, que ha sido considerado por algunos, y lo es realmente, como 
parte integrante de las relaciones y derechos de familia; pero h£ 
mos creído, sin embargo, que debemos tratar de él en este Libro, 
sin desconocer que por su naturaleza especial y por su objeto 
debe reputarse, con razón, como estrechamente unido al derecho 
de familia. 



El Tribunal de apelación ( Corte) de París lia hecho también 
otra aplicación de la misma doctrina en otro caso que presenta 
circunstancias más singulares. 

Tratábate de un matrimonio celebrado en Italia sin capitu-
laciones matrimoniales, por un francés que se había establecido 
aquí por razón de comercio, y que tenía un establecimiento in-
dustrial en Palermo y había contraído matrimonio con una se-
ñora italiana. Los cónyuges habían ido luego á establecerse en 
Francia, y en ] o s actos allí celebrados habían declarado haberse 
casado adoptando el régimen de la comunidad legal según el 
Código francés, lo que también se deducía del testamento hecho 
por el marido. El Tribunal de apelación (Corte) estableció que no 
habiendo hecho los cónyuges declaración expresa respecto del 
regañen de 108 bienes, había que admitir su presunta intención 
de regular sus intereses sujetándose á las leyes del país donde 
teman establecido su domicilio conyugal; que el ar t . 1.393 del 
Codigo civil francés, con arreglo al que debía presumirse esta-
blecida la comunidad legal á falta de convenio en contrario, debía 
reputarse coiilo el derecho común de Francia relativo á los ma-
trimonios contraídos allí entre franceses; y que como la regla 
sancionada p 0 r e | mencionado derecho tiene su fundamento en la 
intención de ] a s partes, no puede hacerse extensiva á los matri-
monios contraídos fuera de Francia entre un francés y una ex-
tranjera, sino que respecto de éstos, debía presumirse, por el 
contrario, que habían querido referirse pura y simplemente á la 
ley del país donde habían contraído el matrimonio. El Tribunal, 
por tanto, considerando que con arreglo á la ley italiana no se 
admite régimen legal alguno de bienes á falta de capitulaciones 
matrimoniales, excluyó el régimen de la comunidad, aunque los 
cónyuges hayan declarado en actos posteriores haberlo querido 
adoptar, porque dice aquél que «o habiéndose admitido dicho 
regimen al contraer el matrimonio, 110 podía serlo en atención á 
los actos posteriores, puesto que en virtud de éstos no podía 
cambiarse lo que primitivamente se había establecido. 

Con esta sentencia entiende dicho Tribunal confirmar la re 
gla admitida p o r la jurisprudencia, á saber: que, respecto de los 
bienes de los cónyuges, todo debe depender de su intención y que 

la determinación de ésta es una cuestión de hecho sometida por 
completo á la soberana apreciación del Juez. 

Dejando aparte lo concerniente á la cuestión de principios, 
esto es, á si las relaciones patrimoniales de los cónyuges deben ó 
no depender, á falta de convenio expreso, de la misma ley por la 
que debe regirse el matrimonio, nos parece que, aun admitiendo 
el concepto de que todo debe depender de la intención de las 
partes y de la ley del país donde el contrato matrimonial se ha-
ya celebrado, en las particulares circunstancias del caso de que 
se trata no hubiera debido excluirse la aplicación de la ley fran-
cesa, pues aun dado que todo deba depender de la intención 
y que de la circunstancia de haber contraído un francés matri-
monio en Italia se quisiera deducir que éste tenía intención de 
atenerse pura y simplemente á la ley italiana, no debía aplicarse 
ésta con preferencia á la ley francesa, si se hubiese tenido pre-
sente que con arreglo á la misma ley italiana, las relaciones de 
familia deben regularse por la ley de la nación á que pertenezcan 
las personas. Tratándose de un francés que se hallaba en Paler-
mo para ejercer una industria, parece que la aplicación de la 
ley francesa para determinar el régimen de los bienes á falta de 
convenio expreso, debía deducirse por la misma disposición de-
cretada por el legislador italiano, esto es, que las relaciones de 
familia debían regirse por la ley nacional, y por la circunstancia 
de que con el matrimonio habían pasado á constituir una familia 
francesa. 

El Tribunal de Marsella, en sentencia de 13 de Marzo 
de 1875, admitió que, respecto de un italiano que se había unido 
en matrimonio en Francia ante su propio cónsul, debía aplicarse 
la ley italiana para regular las relaciones patrimoniales á fal ta 
de capitulaciones matrimoniales (1); pero lo afirmó porque con-
sideró la circunstancia de haber contraído el matrimonio ante 
el cónsul nacional como prueba segura de la presunta intención 
de querer conservar el domicilio en el país de origen, y de querer 
quedar sometido á las leyes de éste. Resulta, pues, evidente que 

,1) Véase el texto de la sentencia de 12 de Julio de 1889, Glunet, 
Journal, 1889, pág. 845. 



aquel tribunal no quiso admitir como máxima la preponderancia 
del estatuto personal dependiente de la nacionalidad (1). 

El Tribunal de apelación (Corte) de Burdeos estableció, er. 
principio, que cuando un francés baya contraído matrimonio 
fuera de Francia con una extranjera sin hacer contrato de capi-
tulaciones, deberá determinarse el régimen de los bienes con-
yugales con arreglo á la ley francesa, en atención á la nacio-
nalidad del marido; pero aunque sienta decididamente dicha 
regla, considera, no obstante, que procede la aplicación de la ley 
francesa, 110 por el solo y único motivo de la nacionalidad del ma-
rido, sino también porque no resultando la intención formal de 
establecerse en el extranjero sin propósito de volver á la patria, 
el domicilio del marido debía considerarse como establecido ó 
conservado en Francia (2). 

De todo lo cual puede deducirse que, teniendo en cuenta la 
teoría sancionada por los Tribunales franceses, debe considerar-
se aceptado como máxima por los mismos que el estatuto por 
que ha de determinarse el régimen de los bienes de los cónyuges-
debe depender del domicilio conyugal más bien que de la nacio-
nalidad. 

1.00.>. Ei) Suiza, respecto de los cónyuges unidos en ma-
trimonio fuera de su Cantón de origen, habiéndose adherido al-
gunos Estados al Convenio de 1822 —el cual establece como 
regla general que los contratos de matrimonio deberán regirse 
por la ley del Cantón de origen (le los esposos, lo mismo que la 
sucesión—admiten la preferencia de la ley de la patria. Por el 
contrarío, otros Cantones que han conservado su libertad res-
pecto del mantenimiento del Convenio, dan la preferencia á la 
legislación del Cantón donde tengan los esposos su domicilio al 
contraer matrimonio. 

1.006. Nos nos cansaremos de repetir que lo que consi-
deramos indispensable, es que se establezca una uniformidad de 
principios sobre materia tan importante como es la del régimen 

(1) Clunet, Journal, pág. 182. 
(2) Véase á Clunet, lugar citado, y Aix, 12 de Marzo de 1878, 

Journal, 1878, pág. (510. 

conyugal, estableciendo los Estados, de común acuerdo, la regla 
constante á que deban sujetarse los derechos de los cónyuges so-
bremos bienes situados donde quiera que sea, y sin romper la 
unidad del sistema, en atención á hallarse los bienes en éste ó en 
aquél país. Pero sea la ley del domicilio conyugal ó la del país de 
donde sea natural el marido, la que se estime preferible, lo inte-
resante es que una ú otra sea declarada, por virtud de acuerdo 
internacional, como la que deba tener autoridad en todas las rela-
ciones de familia, sin romperla unidad del principio jurídico-legal 
que deba regirlas. 

En resumen, los dos sistemas, el que admite la preferencia 
del domicilio conyugal y el que la atribuye á la racionalidad, se 
hallan uno frente á otro y apoyados, no sólo por la doctrina de 
los tratadistas, sino también por la de numerosas sentencias. 

Para ser consecuentes, mantenemos nuestra opinión de que 
todo debe depender de la nacionalidad del marido. 

Una de las razones por las cuales desde luego no nos parece 
más conveniente atribuir tal autoridad á la del domicilio conyu-
gal, es la de que la cuestión del mencionado domicilio es de suyo 
compleja, pues los mismos juristas 110 están de acuerdo sobre su 
concepto. En efecto, algunos no establecen diferencia entre el 
domicilio ordinario y el domicilio matrimonial; otros, por el 
contrario, y lo mismo piensa Merlín (1), dicen que el domicilio 
conyugal de los esposos debe reputarse que es aquel en que éstos, 
al unirse, se proponen establecerse. 

Conviene ahora considerar que esta intención de establecer-
se en un lugar con preferencia á otro, debiendo deducirse de las 
circunstancias, no siempre puede determinarse seguramente. 
Puede suceder además que 110 sea común á entrambas partes, 
pues cuando 110 se haya hecho declaración explícita de querer 
establecerse en una localidad dada y 110 sea la esposa del mismo 

(1) Merlín, Repert., v.° Ley, § 6.° Lo mismo establece la Corte de 
Pau en su sentencia del 2f> de Julio de 1886. «Por domicilio conyu-
gal, dice, debe entenderse, no ya el domicilio actual anterior del uno 
ó del otro de los esposos, 110 el lugar donde se haya celebrado el 
matrimonio, sino aquél en que los esposos quieran establecerse des-
pués de la celebración». Clunet, Journal, 1889, pág. 17. 
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parecer que el marido, éste podría tener en la mente la idea de 
regresar á su patria, y la esposa, por el contrario, la de querer 
continuar viviendo donde se haya celebrado el matrimonio. 

El Tribunal de apelación (Corte) de Burdeos, en la mencio-
nada sentencia de 2 de Junio de 1875, establece como principio 
que la aplicación de la ley francesa respecto de un matrimonio sin 
capitulaciones, contraído por un francés con una extraujera, debía 
admitirse ó excluirse, según pudiera admitirse ó excluirse la cir-
cunstancia de la intención de regresar á Francia. Mas si todo 
debiera depender del domicilio que tuvieran al contraer el matri-
monio, ¿cómo admitir luego que lo que en lo sucesivo se propon-
gan hacer los cónyuges pueda tener decisiva importancia? Y si el 
suceso futuro no estuviera en la intención de las dos partes, 
¿cómo admitir que lo que una hubiera querido pudiera influir en 
la intención de la otra? 

Parécenos que para simplificar y evitar la incertidumbre, 
cuando no quiera admitirse el sistema más racional, esto es, que 
el estatuto familiar debiera depender de la nacionalidad, atribu-
yendo á la ley de cada Estado la autoridad que tiene respecto de 
los ciudadanos que constituyan familia en el extranjero, sería 
mejor admitir que todo debiera depender de la ley de la locali-
dad donde el contrato se hubiere estipulado entre los cónyuges, 
presumiendo, á falta de declaración expresa en contrario, que 
han querido éstos atenerse y someterse á la misma en el momen-
to en que contraen el matrimonio, y que para las consecuencias 
que pudieran resultar de los pactos celebrados Ó que con arreglo 
á su presunta intención hubieran de considerarse establecidos, 
debían admitirse todas las limitaciones con arreglo á las leyes de 
la patria, si ocurriera que los cónyuges hubieran querido deducir 
en su patria las consecuencias del contrato que entre sí hubieren 
estipulado ó de las relaciones entre ellos establecidas. De este 
modo se evitaría la dificultad del domicilio de hecho y del domi-
cilio conyugal, y considerando en principio que todo debiera de-
pender de la intención expresa ó inferida de las circunstancias, 
se admitiría, pues, la limitación de los pactos contractuales ó 
de los que debieran considerarse presuntamente establecidos, 
cuando hubiera que cumplimentar el contrato en la patria ó de-
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ducir en contra de la ley patria las consecuencias de las relacio-
nes patrimoniales establecidas de conformidad con la ley extran-
jera bajo la que se contrajo el matrimonio (1). 

1 . 0 0 9 . De cualquier modo, sea uno ú otro el sistema que 
quiera preferirse, 110 podrá ponerse en duda que urge en gran 
manera adoptar, mediante acuerdo internacional, una regla cier-
ta y constante. 

Consideramos indispensable además hacer notar que cual-
quiera que pueda ser la regla fijada mediante acuerdo interna-
cional, 110 debiera admitirse nunca que la que haya de regular el 
matrimonio, en cuanto es la base de las relaciones de familia, 
pudiera ser diferente de la que deba regular las relaciones 
patrimoniales. L a unidad del concepto legislativo debe, por el 
contrario, reputarse indispensable para la estrecha dependen-
cia entre uno y otro orden de relaciones, y habría que excluir 
que al contrato de matrimonio pudieran aplicársele las mismas 
reglas que á los demás contratos de derecho privado. 

Debemos insistir en este punto, sobre todo porque reputados 
jurisconsultos pensaron de distinto modo acerca de esto. AVest-
lake, entre otros, dice, que si el matrimonio va acompañado de 
un contrato ó de un convenio expreso relativo á los bienes, la 
validez de tal contrato ó de tal convenio y los derechos de las 
partes que de ellos dimanan, deben determinarse con las mismas 
reglas que se aplican á cualquiera otro contrato hecho en el 
lugar donde se haya contraído matrimonio y que deba cumplirse 
en la del domicilio conyugal (2). 

; 1) El Tribunal de casación francés admite esta regla en la causa 
Lesieur, decidiendo, en efecto, que los extranjeros que contraigan 
matrimonio en un país dado, deben someterse á la ley de éste como 
regla de sus aportaciones conyugales. Pero esta ley no podría repu-
tarse eficaz en Francia para los efectos que 110 pudieran derivarse 
respecto de los derechos á los inmuebles pertenecientes á los es-
posos, y esto en virtud del art. 3.° del Código civil, que somete los 
inmuebles situados en Francia, aunque poseídos por extranjeros, á 
la ley francesa, y que en su generalidad abraza todos los derechos 
reales que sean reclamados sobre los inmuebles. Casación, 4 de 
Abril de 1881; Clunet, Jourtud, pág. 87. 

(2) Prívate iiiternational Lau:, § 371. 



Refiere Foote el caso resuelto por Lord Romilly en la causa 
Este y Smytli (1). Tratábase de un matrimonio contraído por 
subditos ingleses en la embajada inglesa de París, los cuales 
habían celebrado las capitulaciones matrimoniales en Francia. El 
Juez sentenció que la validez del matrimonio debía apreciarse con 
arreglo al derecho inglés; pero que las capitulaciones matrimo-
niales, por lo que concierne á los derechos patrimoniales de las 
partes, debían apreciarse con arreglo á la ley francesa. En aquel 
caso podía sostenerse esa regla en atención á que, según el dere-
cho inglés, 

es admitida la mayor libertad de las partes para es-
tablecer los pactos nupciales. Pero hay que tener siempre pre-
sente, que no debiera establecerse en principio que el matrimonio 
pudiera regirse por una ley y el contenido sustancial de las re-
laciones patrimoniales que dimanan del mismo matrimonio ó del 
contrato de capitulaciones puedan regirse por otra distinta. In-
sistimos, por el contrario, en sostener que, sea la ley del domicilio 
ó la del Estado la que quiera reputarse como ley de las relacio-
nes de familia, esa misma debía tener autoridad no sólo para de-
cidir acerca de la validez del matrimonio como estado personal, 
sino también para decidir acerca del contenido sustancial de las 
relaciones patrimoniales. La autoridad de la ley local sólo debe-
ría admitirse, pues, para aquellas relaciones que deben permane-
cer sometidas á la autoridad de la misma, por virtud de la ley 
á la cual el matrimonio debe siempre quedar sujeto. Lo mis-
mo deberá decirse de ciertos efectos extrínsecos que pueden deri-
varse del contrato de capitulaciones entre las partes y en frente 
de terceros, y también para lo concerniente á la validez de la 
forma del propio contrato. 

l . O O S . En algún caso enteramente particular, nos parece 
que con razón debe admitirse que el domicilio conyugal pueda 
ser decisivo para determinar el régimen matrimonial de los bie-
nes, aunque en la hipótesis de que sea reputado como regla de 
derecho común que tal régimen, á falta de contrato, debía deter-
minarse con arreglo á la ley del Estado de que sea ciudadano 
el marido. Tal consideraríamos el caso decidido por el Tribu-

i r Prívate, intemationaljurisprudence, pági 242. 

nal civil de Ginebra el 9 de Mayo de 1884 (1). Tratábase de un 
sardo, domiciliado hacía mucho tiempo en Suiza, que volvió á su 
país, y habiendo contraído matrimonio en él sin capitulaciones, 
volvió á Suiza y mantuvo allí su domicilio, y después de dos años 
obtuvo luego la naturalización. Aun cuando el cambio del estado 
personal no resulte legalmente sino del cambio de nacionalidad, 
sin embargo, las circunstancias particulares en la especie, eran 
tales que justificaban plenamente el efecto retroactivo de la na-
turalización obtenida, á fin de someter á la ley de la patria de 
elección las relaciones patrimoniales de los cónyuges que se ha-
bían unido en matrimonio con la intención de hacerse súbditos 
suizos. Comprendemos que, ateniéndose al rigor de los principios 
no puede justificarse del todo dicha solución, pero así como la 
intención de las partes debe tener sin duda su importancia en 
esta materia de relaciones contractuales y el cambio de naciona-
lidad no crea un obstáculo para el reconocimiento y para el res-
peto de dicha intención, del mismo modo, según la naturaleza y 
la razón de las cosas, p u e d e justificarse la solución. 

1.009. Pero para determinar y aclarar mejor nuestro con-
cepto respecto de lo concerniente al valor que puede atribuirse 
á la intención de las partes, no pretendemos seguramente soste-
ner que no deba ser ésta en ninguno de ambos sistemas, materia 
de discusión ni contienda. En efecto, para todo lo que deba re-
putarse dentro del campo del poder convencional de los cónyu-
ges, con arreglo á la ley á que deba quedar sometido el matri-
monio, así como debe admitirse el valor efectivo de los pactos 
expresos estipulados entre ellos en virtud de la facultad que les 
corresponde según la ley, del mismo modo debe admitirse tam-
bién el valor de los pactos tácitos deducidos de las circunstan-
cias propias para determinar la presunta intención de las 
partes. 

Lo mismo podría decirse, por ejemplo, en la hipótesis de dos 
esposos israelitas que, al contraer matrimonio, hubiesen declara-
do que sus derechos de sucesión deberían regirse por la ley he-
brea. Ahora bien, dado que éstos no hubiesen hecho convenio al-

(1 CliTiiet, Journal, 1880, pág. 249. 



gimo expreso respecto del régimen conyugal y que el régimen 
conyugal de los bienes, según la ley israelita vigente, no debiera 
considerarse en oposición con lo que pudiera haberse establecido 
mediante convenio con arreglo á la ley reguladora de las relacio-
nes dé familia, podría sostenerse cou razón que, teniendo en 
cuenta la intención de las partes deducida de la declaración 
expresa con respecto á los derechos de sucesión y también de 
la de pertenecer ambos á la confesión israelita, los usos con 
arreglo á la ley judaica podrían valer asimismo para determinar 
las relaciones patrimoniales por ellos establecidas mediante el 
convenio tácito. 

Y para hacer más claro nuestro concepto, refiriéndonos á 
cuanto dispone el árt. 1.398 (a) del Código civil francés, notamos 
que, según el mismo, los franceses que se unen en matrimonio 
sin contrato, se hallan de pleno derecho sometidos al régimen de 
la comunidad legal. Sin embargo, el legislador 110 establece el 
régimen de la comunidad legal como una regla absoluta obliga-
toria respecto de los franceses que se unen en matrimonio, sino 
que la establece como la norma del régimen más conforme con 
la presunta intención de las partes, cuando éstas no hayan ma-
nifestado una intención diferente. Así, pues, la regla de la co-
munidad legal debe ciertamente admitirse siempre, y 110 podría 
excluirse sin manifiesta y expresa intención contraria en el caso 
de matrimonio contraído en Francia; pero así como luego se 
apoya aquélla en la presunta intención de las partes, puede con 
razón ser excluida en el caso de matrimonio celebrado en el ex-
tranjero, cuando las particulares circunstancias del caso sean 
tales que justifiquen una presuuta intención contraria. E n una 
palabra, admitimos que, en la esfera del poder convencional, debe 
reputarse decisiva la intención de las partes, no sólo cuando 
ésta sea manifiesta y expresa, 6Íno también cuando pueda ser 
claramente deducida de las particulares circunstancias del caso, 
habida consideración al derecho común vigente en el país donde 
se contrajo el matrimonio (1). 

(«) En esta cita hay una errata, pues el artículo que trata de esta 
materia y á que debe referirse es, sin duda, el 1.400. 

(i; Confr. la sentencia del Tribunal del Sena de 5 de Abril de 1887, 

Por el contrario, el caso en que negamos todo valor á la in-
tención de las partes, es cuando se quiere, en virtud de ésta, atri-
buir á las mismas la facultad de desconocer la autoridad de la 
ley reguladora de las relaciones de familia, y de someterse á una 
ley extranjera que 110 pueda considerarse llamada á regular di-
chas relaciones. 

Por consiguiente, negarnos el valor de la intención en el sen-
tido que la entiende la jurisprudencia francesa, que todo lo hace 
depender de la intención de las partes, y estima la disposición 
del art. 1.400 del Código civil, que considera la comunidad legal 
de derecho común, á falta de convenio, aplicable á los cónyuges 
extranjeros que hayan contraído matrimonio en Francia, y sin 
preocuparse de si la comunidad legal puede ó no ser admitida, 
según la ley nacional ó la del domicilio conyugal (1). 

l . O I O . Los Tribunales franceses han aceptado esta teoría^ 
fundándose en el concepto de que todo debe depender de la pre-
sunta voluntad de ¡as partes, de que puede deducirse de las 
circunstancias su intención de someterse á tal ley francesa, y de 
que tampoco puede reputarse indispensable que los cónyuges 
tengan en Francia su domicilio legal, sino que debe reputarse 
suficiente el domicilio de hecho (2). 

Estos han considerado, en efecto, que la autorización del 
Gobierno para establecer el domicilio en Francia, ocurre sola-

Clunet, Journal, 1887, pág. 334, y la del Tribunal de apelación de Aix 
de 22 de Junio de 188(5; ibid., 1888, pág. 515. 

(1) Véase Cas. I l d e Julio de 1855, D. 5(5,1, 9; Cas. 4 de Marzo 
de 1857, S. 57, 1, 247; Burdeos, 23 de Febrero de 187(5; Clunet, Jour-
nal, 1887, pág. 237; Aix, 12 de Marzo de 1878, ibid., 1878, pág. 010; Bur-
deos, 18 de Enero de 1882, ibid., 1882, pág. 339; Trib. Sena, 25 de Enero 
de 1882, ibid., 1882, pág. 74 y la nota; Kodiere et Pout, Contrat de ma-
riage, 1.1, núru. 34; Toullier, t. XII, pág. 91; Bellot de Minier, Contrat 
de, mariage, núm. 45; Demolombe, Contrat de mariage, t. I, núm. 87; 
Aubry y Rau, t. V, § 504, pág. 275; Marsella, 12 de Enero de 18<55; 
Clunet, Journal, 1885; Merlin, Repert., v.o Ley, § (5.°, núm. 2." y Con-
vention matrimoniale, § 2.°. 

(2) Véase Cas. fr. 15 de Julio de 1885; Clunet, Journal, 1880, pá-
gina 93; París, 15 de Diciembre de 1853; Dalloz, 55, 2, 192; París, 3 de 
Agosto de 1849; ibid., 49, 2, 182. 
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mente cuando se trata de atribuir á uu extranjero la facultad de 
disfrutar de todos los derechos civiles correspondientes á los 
ciudadanos del país, pero la facultad de regular los convenios ma-
trimoniales según la libre intención de los contrayentes, pro-
viene del Derecho de gentes, y que la intención puede también 
deducirse de las circunstancias. Asimismo han considerado que 
la intención de someterse á la ley francesa, puede deducirse de 
la circunstancia del establecimiento en Franc ia al contraer ma-
trimonio ó de la de haberse establecido en ella inmediatamente 
después de haberlo contraído. 

Fundándose en esto los Tribunales franceses han admitido 
como máxima, que las disposiciones de la ley sobre el régimen 
legal de los bienes, no deben considerarse en relación con el es-
tatuto personal, ni tampoco con el del estatuto real, pues, en 
suma, todo debe depender, en esta materia, de la intención délos 
esposos, y por consiguiente, el Tribunal de apelación de Aix de-
cidió que dos italianos que habían contraído matrimonio en To -
lón, debían considerarse casados bajo el régimen déla comunidad 
legal, puesto que, así como todo debe depender de la voluntad 
de las partes, la circunstancia de hal larse éstas en Francia al 
tiempo de casarse, debía reputarse suficiente para hacer presu-
mir su voluntad de aceptar el régimen legal según el Código 
francés (1). Que no podía, pues, ser obstáculo, que prohibiera el 
Código sardo la comunidad legal y que no concediera que se es-
tipulase sino la sociedad de gananciales (lo mismo que dispone 
el Código italiano en el art. 1.433), lo dice el Tribunal de 
casación, que hubo de considerar que la prohibición del Código 
civil sardo debía mirarse como de orden público territorial, 
que no concernía al estado y capacidad de las personas, y que, 
prohibiendo á los esposos que estipulen la comunidad, no podía 
ser eficaz dicha prohibición sino respecto de los bienes existen-
tes en Italia, pero no para los existentes en Francia (2). 

(1) Aix, 24 de Noviembre de 1854; Dalloz, 1857,2,43; París, 6 de 
F e b r e r o d e 1865; S i r e y , 1 8 6 5 , 1 , 222 , 

(2) Cas. Reje, 4 de Marzo de 1857; Sirey, 18oí, I, pag. 24<;y Da-

En algunos casos los Tribunales franceses han dado la prefe-
rencia á la ley de la patria para determinar con arreglo á ella el 
régimen de los bienes, pero siempre en vista de la presunta in-
tención de los esposos. Así. en caso de matrimonio celebra-
do en Francia por un marroquí, se considera que el régimen de 
los bienes debe determinarse según los usos vigentes en Marrue-
cos, porque el Tribunal de casación consideró la circunstancia 
de haber celebrado el matrimonio ante el rabino y haber obser-
vado los esposos las formas y los usos adoptados en Marruecos 

•como suficientes para hacer que se admita que había sido eviden-
te la presunta intención de los contrayentes de referirse á los 
usos allí vigentes (1). 

Siempre por las mismas razones, los Tribunales franceses 
han declarado aplicable el derecho extranjero á los extranje-
ros unidos en matrimonio sin capitulaciones matrimoniales ante 
su cónsul nacional ó en el palacio de la embajada, porque han 
considerado dicha circunstancia suficiente por sí misma para 
hacer que se admita la presunta intención de los esposos, de 
-querer someterse á la ley de su patria más bien que á la fran-
cesa (2). 

I . O l 1 . Volviendo ahora á la máxima, tal como se halla es-
tablecida por la jurisprudencia, hay que admitir que, en la hi-
pótesis, por ejemplo, de dos ingleses que hayan contraído ma-
trimonio ante el cónsul de su patria ó en el palacio de la em-
bajada británica, no podrá considerárseles unidos bajo el régi-
men de la comunidad legal según el Código francés, puesto que 
la autoridad del mismo debía considerarse excluida en atención 
á la presunta intención de las partes. 

Habría, por consiguiente, que atenerse al derecho inglés y 
no al francés para resolver cualquiera controversia entre dichos 
cónyuges ó sus respectivos derechos de propiedad y administra-

Hoz, 1857, I, pág. 109; Journal du Palaix, 1857, pág. 1.143 y las senten-
cias allí citadas. 

(1) Cas. 18 de Mayo de 1886, Clunet, Journal, 1886, pág. 456. 
(2) Véase la sentencia del Tribunal de Marsella, 13 de Marzo 

•de 1876, pág. 182, y Aix, 12 de Marzo de 1878, Journal, 1878, pág. 610. 



ción sobre bienes existentes ó adquiridos en Francia, fuesen-
éstos muebles ó inmuebles, y no podría reputarse aquí, por ejem-
plo, como común el inmueble adquirido en Francia por la mujer 
con la autorización del marido, por virtud de cuanto dispone á 
este propósito la ley francesa respecto de los cónyuges casados 
sin capitulaciones matrimoniales. Hay, por el contrario, que ate-
nerse al derecho inglés, y considerando que, con arreglo á éste,, 
cuando no se haya hecho pacto expreso que haya reservado á la 
mujer la propiedad de lo adquirido por ella, debe mirarse la cosa 
como adquirida para el marido, y habrá de resolverse con arre-
glo al derecho común inglés toda cuestión y decidirse si la pro-
piedad había de atribuirse al marido ó á la mujer y si la enaje-
nación del inmueble adquirido podía ser consentida por el mari-
do con ó sin el concurso de la mujer, y así en lo demás. 

En Suiza, la mayor parte de las legislaciones vigentes en los-
diversos Cantones no admiten el sistema de la comunidad legal 
según el Código francés; por eso parece que también la cuestión 
del régimen matrimonial respecto de los suizos que contraen ma-
trimonio en el extranjero, no se considera entre las que siempre 
deben resolverse de conformidad con el estatuto personal, sino-
que resulta, por el contrario, según lo que acerca de ello dice 
Roquin, que el Consejo federal, antes de la creación del actual 
Tribunal federal, había excluido en esta materia la preponderan-
cia del estatuto personal. 

El citado escritor reproduce, en efecto, una sentencia de 1856 
(TJllmer, núm. 559), la cual declaraba que «los derechos de pro-
piedad, que comprenden también los derechos de los esposos 
en cuanto á sus bienes, no pueden incluirse entre las cuestio-
nes regidas por el estatuto personal». El mismo autor recuer-
da otra decisión del Consejo federal tomada en 1861, y dice: 
«que la tendencia actual en Suiza, es resolver intercantonalmen-
te la cuestión del régimen matrimonial, á falta de contrato, con 
arreglo á la legislación del país del domicilio y no según la del 
país de origen del marido» (1). 

(1) Véase Roquin, Du régime matrimonial des smsses mariés en Frail-
ee, en el Journal de Clunet, 1886, pág. 561-62. 

§ 2.° 

De la inmutabilidad de los convenios matrimoniales. 

1 .012 . C o n c e p t o d e la i n m u t a b i l i d a d del r é g i m e n m a t r i m o n i a l . — 1 . 0 1 3 . 
N u e s t r a t eo r í a s o b r e la a u t o r i d a d d e la lex ra sitae r e s p e c t o d e las re -
l ac iones p a t r i m o n i a l e s d e los c ó n y u g e s . — 1 . 0 1 4 . C o n f i r m a c i ó n d e la 
m i s m a cou la a u t o r i d a d d e los e s c r i t o r e s y d e la j u r i s p r u d e n c i a . - 1 . 0 1 5 . 
O b s e r v a c i o n e s s o b r e la s e n t e n c i a d e la A u d i e n c i a d e P a r í s d e 5 d e F e 
b r e r o d e 1887.—1.016. P r i n c i p i o s e s t a b l e c i d o s en la j u r i s p r u d e n c i a d e 
o t ro s p a í s e s . — 1 . 0 1 7 . D e la f a c u l t a d d e c a m b i a r l as c a p i t u l a c i o n e s m a t r i -
m o n i a l e s . — 1 . 0 1 8 . C o n c e p t o d e la r eg la d e la i n m u t a b i l i d a d y c o n s e c u e n -
c i a s q u e d e el la se p u e d e n d e d u c i r . - 1 . 0 1 9 . A p l i c a c i o n e s h e c h a s po r 
n o s o t r o s á la c u e s t i ó n de l a c r e c e n t a m i e n t o d e la d o t e . — 1 . 0 2 0 . El d e r e -
c h o d e los c ó n y u g e s e n f r e n t e d e l d e t e r c e r o s . - 1 . 0 2 1 . Se c o n f i r m a 
n u e s t r a t eo r í a con la a u t o r i d a d d é l a j u r i s p r u d e n c i a m á s r e c i e n t e . — 
1.022. Se r e s u m e n los p r i n c i p i o s r e l a t i v o s á e l la . 

1 . 0 1 9 . Debemos examinar ahora las consecuencias que 
pueden derivarse, admitiendo uno de los dos sistemas expuestos 
-con respecto al ejercicio de los derechos relativos al régimen de 
los bienes pertenecientes á los cónyuges, teniendo en cuenta las 
capitulaciones matrimoniales délas cuales provengan, y la ley que 
debe reputarse llamada á regirlos. 

Uno de los puntos acerca de los cuales debieran los juriscon-
sultos de todos los países estar de acuerdo, además del de la 
unidad del concepto legislativo que debe informar el régimen de 
los bienes de los cónyuges, es el de la inmutabilidad de dicho 
régimen después de establecido. 

El principio de la inmutabilidad del régimen matrimonial que 
debe regular las relaciones de los cónyuges con respecto á sus 
bienes, debe considerarse como la consecuencia necesaria de 
la comunidad de la vida, bajo cualquier aspecto, que con el 
mismo hecho del matrimonio viene á establecerse, y en que 
no podría admitirse que la sociedad conyugal pudiera hallarse 
sometida á tantas legislaciones diferentes cuantos fueran los 
países en los cuales poseyesen bienes los cónyuges, ó hicieren 
su adquisición, sin desconocer.el principio de unidad que siempre 
debe ponerse como base de las relaciones de familia. 



El Tribunal de apelación ( Corte) de París lia hecho también 
otra aplicación de la misma doctrina en otro caso que presenta 
circunstancias más singulares. 

Tratábate de un matrimonio celebrado en Italia sin capitu-
laciones matrimoniales, por un francés que se había establecido 
aquí por razón de comercio, y que tenía un establecimiento in-
dustrial en Palermo y había contraído matrimonio con una se-
ñora italiana. Los cónyuges habían ido luego á establecerse en 
Francia, y en ] o s actos allí celebrados habían declarado haberse 
casado adoptando el régimen de la comunidad legal según el 
Código francés, lo que también se deducía del testamento hecho 
por el marido. El Tribunal de apelación (Corte) estableció que no 
habiendo heclJ0 los cónyuges declaración expresa respecto del 
regañen de 108 bienes, había que admitir su presunta intención 
de regular sus intereses sujetándose á las leyes del país donde 
teman establecido su domicilio conyugal; que el ar t . 1.393 del 
Codigo civil francés, con arreglo al que debía presumirse esta-
blecida la comunidad legal á falta de convenio en contrario, debía 
reputarse conlo el derecho común de Francia relativo á los ma-
trimonios contraídos allí entre franceses; y que como la regla 
sancionada p 0 r e | mencionado derecho tiene su fundamento en la 
intención de l a s partes, no puede hacerse extensiva á los matri-
monios contraídos fuera de Francia entre un francés y una ex-
tranjera, sino que respecto de éstos, debía presumirse, por el 
contrario, que habían querido referirse pura y simplemente á la 
ley del país donde habían contraído el matrimonio. El Tribunal, 
por tanto, considerando que con arreglo á la ley italiana no se 
admite régimen legal alguno de bienes á falta de capitulaciones 
matrimoniales, excluyó el régimen de la comunidad, aunque los 
cónyuges hayan declarado en actos posteriores haberlo querido 
adoptar, porque dice aquél que no habiéndose admitido dicho 
regimen al contraer el matrimonio, 110 podía serlo en atención á 
los actos posteriores, puesto que en virtud de éstos no podía 
cambiarse lo que primitivamente se había establecido. 

Con esta sentencia entiende dicho Tribunal confirmar la re 
gla admitida p o r la jurisprudencia, á saber: que, respecto de los 
bienes de los cónyuges, todo debe depender de su intención y que 

la determinación de ésta es una cuestión de hecho sometida por 
completo á la soberana apreciación del Juez. 

Dejando aparte lo concerniente á la cuestión de principios, 
esto es, á si las relaciones patrimoniales de los cónyuges deben ó 
no depender, á falta de convenio expreso, de la misma ley por la 
que debe regirse el matrimonio, nos parece que, aun admitiendo 
el concepto de que todo debe depender de la intención de las 
partes y de la ley del país donde el contrato matrimonial se ha-
ya celebrado, en las particulares circunstancias del caso de que 
se trata no hubiera debido excluirse la aplicación de la ley fran-
cesa, pues aun dado que todo deba depender de la intención 
y que de la circunstancia de haber contraído un francés matri-
monio en Italia se quisiera deducir que éste tenía intención de 
atenerse pura y simplemente á la ley italiana, no debía aplicarse 
ésta con preferencia á la ley francesa, si se hubiese tenido pre-
sente que con arreglo á la misma ley italiana, las relaciones de 
familia deben regularse por la ley de la nación á que pertenezcan 
las personas. Tratándose de un francés que se hallaba en Paler-
mo para ejercer una industria, parece que la aplicación de la 
ley francesa para determinar el régimen de los bienes á falta de 
convenio expreso, debía deducirse por la misma disposición de-
cretada por el legislador italiano, esto es, que las relaciones de 
familia debían regirse por la ley nacional, y por la circunstancia 
de que con el matrimonio habían pasado á constituir una familia 
francesa. 

El Tribunal de Marsella, en sentencia de 13 de Marzo 
de 1875, admitió que, respecto de un italiano que se había unido 
en matrimonio en Francia ante su propio cónsul, debía aplicarse 
la ley italiana para regular las relaciones patrimoniales á fal ta 
de capitulaciones matrimoniales (1); pero lo afirmó porque con-
sideró la circunstancia de haber contraído el matrimonio ante 
el cónsul nacional como prueba segura de la presunta intención 
de querer conservar el domicilio en el país de origen, y de querer 
quedar sometido á las leyes de éste. Resulta, pues, evidente que 

,1) Véase el texto de la sentencia de 12 de Julio de 1889, Clunet, 
Journal, 1889, pág. 845. 



aquel tribunal no quiso admitir como máxima la preponderancia 
del estatuto personal dependiente de la nacionalidad (1). 

El Tribunal de apelación (Corte) de Burdeos estableció, er. 
principio, que cuando un francés baya contraído matrimonio 
fuera de Francia con una extranjera sin hacer contrato de capi-
tulaciones, deberá determinarse el régimen de los bienes con-
yugales con arreglo á la ley francesa, en atención á la nacio-
nalidad del marido; pero aunque sienta decididamente dicha 
regla, considera, no obstante, que procede la aplicación de la ley 
francesa, 110 por el solo y único motivo de la nacionalidad del ma-
rido, sino también porque no resultando la intención formal de 
establecerse en el extranjero sin propósito de volver á la patria, 
el domicilio del marido debía considerarse como establecido ó 
conservado en Francia (2). 

De todo lo cual puede deducirse que, teniendo en cuenta la 
teoría sancionada por los Tribunales franceses, debe considerar-
se aceptado como máxima por los mismos que el estatuto por 
que ha de determinarse el régimen de los bienes de los cónyuges-
debe depender del domicilio conyugal más bien que de la nacio-
nalidad. 

1.00.>. En Suiza, respecto de los cónyuges unidos en ma-
trimonio fuera de su Cantón de origen, habiéndose adherido al-
gunos Estados al Convenio de 1822 —el cual establece como 
regla general que los contratos de matrimonio deberán regirse 
por la ley del Cantón de origen de los esposos, lo mismo que la 
sucesión—admiten la preferencia de la ley de la patria. Por el 
contrario, otros Cantones que han conservado su libertad res-
pecto del mantenimiento del Convenio, dan la preferencia á la 
legislación del Cantón donde tengan los esposos su domicilio al 
contraer matrimonio. 

1.006. Nos nos cansaremos de repetir que lo que consi-
deramos indispensable, es que se establezca una uniformidad de 
principios sobre materia tan importante como es la del régimen 

(1) Clunet, Journal, pág. 182. 
(2) Véase á Clunet, lugar citado, y Aix, 12 de Marzo de 1878, 

Journal, 1878, pág. (510. 

conyugal, estableciendo los Estados, de común acuerdo, la regla 
constante á que deban sujetarse los derechos de los cónyuges so-
bremos bienes situados donde quiera que sea, y sin romper la 
unidad del sistema, en atención á hallarse los bienes en éste ó en 
aquél país. Pero sea la ley del domicilio conyugal ó la del país de 
donde sea natural el marido, la que se estime preferible, lo inte-
resante es que una ú otra sea declarada, por virtud de acuerdo 
internacional, como la que deba tener autoridad en todas las rela-
ciones de familia, sin romperla unidad del principio jurídico-legal 
que deba regirlas. 

En resumen, los dos sistemas, el que admite la preferencia 
del domicilio conyugal y el que la atribuye á la racionalidad, se 
hallan uno frente á otro y apoyados, no sólo por la doctrina de 
los tratadistas, sino también por la de numerosas sentencias. 

Para ser consecuentes, mantenemos nuestra opinión de que 
todo debe depender de la nacionalidad del marido. 

Una de las razones por las cuales desde luego no nos parece 
más conveniente atribuir tal autoridad á la del domicilio conyu-
gal, es la de que la cuestión del mencionado domicilio es de suyo 
compleja, pues los mismos juristas 110 están de acuerdo sobre su 
concepto. En efecto, algunos no establecen diferencia entre el 
domicilio ordinario y el domicilio matrimonial; otros, por el 
contrario, y lo mismo piensa Merlín (1), dicen que el domicilio 
conyugal de los esposos debe reputarse que es aquel en que éstos, 
al unirse, se proponen establecerse. 

Conviene ahora considerar que esta intención de establecer-
se en un lugar con preferencia á otro, debiendo deducirse de las 
circunstancias, no siempre puede determinarse seguramente. 
Puede suceder además que 110 sea común á entrambas partes, 
pues cuando 110 se haya hecho declaración explícita de querer 
establecerse en una localidad dada y 110 sea la esposa del mismo 

(1) Merlín, Repert., v.«> Ley, § 6.° Lo mismo establece la Corte de 
Pau en su sentencia del 2f> de Julio de 1886. «Por domicilio conyu-
gal, dice, debe entenderse, no ya el domicilio actual anterior del uno 
ó del otro de los esposos, 110 el lugar donde se haya celebrado el 
matrimonio, sino aquél en que los esposos quieran establecerse des-
pués de la celebración». Clunet, Journal, 1889, pág. 17. 
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parecer que el marido, éste podría tener en la mente la idea de 
regresar á su patria, y la esposa, por el contrario, la de querer 
continuar viviendo donde se haya celebrado el matrimonio. 

El Tribunal de apelación (Corte) de Burdeos, en la mencio-
nada sentencia de 2 de Junio de 1875, establece como principio 
que la aplicación de la ley francesa respecto de un matrimonio sin 
capitulaciones, contraído por un francés con una extraujera, debía 
admitirse ó excluirse, según pudiera admitirse ó excluirse la cir-
cunstancia de la intención de regresar á Francia. Mas si todo 
debiera depender del domicilio que tuvieran al contraer el matri-
monio, ¿cómo admitir luego que lo que en lo sucesivo se propon-
gan hacer los cónyuges pueda tener decisiva importancia? Y si el 
suceso futuro no estuviera en la intención de las dos partes, 
¿cómo admitir que lo que una hubiera querido pudiera influir en 
la intención de la otra? 

Parécenos que para simplificar y evitar la incertidumbre, 
cuando no quiera admitirse el sistema más racional, esto es, que 
el estatuto familiar debiera depender de la nacionalidad, atribu-
yendo á la ley de cada Estado la autoridad que tiene respecto de 
los ciudadanos que constituyan familia en el extranjero, sería 
mejor admitir que todo debiera depender de la ley de la locali-
dad donde el contrato se hubiere estipulado entre los cónyuges, 
presumiendo, á falta de declaración expresa en contrario, que 
han querido éstos atenerse y someterse á la misma en el momen-
to en que contraen el matrimonio, y que para las consecuencias 
que pudieran resultar de los pactos celebrados ó que con arreglo 
á su presunta intención hubieran de considerarse establecidos, 
debían admitirse todas las limitaciones con arreglo á las leyes de 
la patria, si ocurriera que los cónyuges hubieran querido deducir 
en su patria las consecuencias del contrato que entre sí hubieren 
estipulado ó de las relaciones entre ellos establecidas. De este 
modo se evitaría la dificultad del domicilio de hecho y del domi-
cilio conyugal, y considerando en principio que todo debiera de-
pender de la intención expresa ó inferida de las circunstancias, 
se admitiría, pues, la limitación de los pactos contractuales ó 
de los que debieran considerarse presuntamente establecidos, 
cuando hubiera que cumplimentar el contrato en la patria ó de-
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ducir en contra de la ley patria las consecuencias de las relacio-
nes patrimoniales establecidas de conformidad con la ley extran-
jera bajo la que se contrajo el matrimonio (1). 

1 . 0 0 9 . De cualquier modo, sea uno ú otro el sistema que 
quiera preferirse, no podrá ponerse en duda que urge en gran 
manera adoptar, mediante acuerdo internacional, una regla cier-
ta y constante. 

Consideramos indispensable además hacer notar que cual-
quiera que pueda ser la regla fijada mediante acuerdo interna-
cional, no debiera admitirse nunca que la que haya de regular el 
matrimonio, en cuanto es la base de las relaciones de familia, 
pudiera ser diferente de la que deba regular las relaciones 
patrimoniales. L a unidad del concepto legislativo debe, por el 
contrario, reputarse indispensable para la estrecha dependen-
cia entre uno y otro orden de relaciones, y habría que excluir 
que al contrato de matrimonio pudieran aplicársele las mismas 
reglas que á los demás contratos de derecho privado. 

Debemos insistir en este punto, sobre todo porque reputados 
jurisconsultos pensaron de distinto modo acerca de esto. AVest-
lake, entre otros, dice, que si el matrimonio va acompañado de 
un contrato ó de un convenio expreso relativo á los bienes, la 
validez de tal contrato ó de tal convenio y los derechos de las 
partes que de ellos dimanan, deben determinarse con las mismas 
reglas que se aplican á cualquiera otro contrato hecho en el 
lugar donde se haya contraído matrimonio y que deba cumplirse 
en la del domicilio conyugal (2). 

; 1) El Tribunal de casación francés admite esta regla en la causa 
Lesieur, decidiendo, en efecto, que los extranjeros que contraigan 
matrimonio en un país dado, deben someterse á la ley de éste como 
regla de sus aportaciones conyugales. Pero esta ley no podría repu-
tarse eficaz en Francia para los efectos que no pudieran derivarse 
respecto de los derechos á los inmuebles pertenecientes á los es-
posos, y esto en virtud del art. 3.° del Código civil, que somete los 
inmuebles situados en Francia, aunque poseídos por extranjeros, á 
la ley francesa, y que en su generalidad abraza todos los derechos 
reales que sean reclamados sobre los inmuebles. Casación, 4 de 
Abril de 1881; Clunet, Jpurnul, pág. 87. 

(2) Prívate Infernal!o/tul Lan:, § 371. 



Refiere Foote el caso resuelto por Lord Romilly en la causa 
Este y Smytli (1). Tratábase de un matrimonio contraído por 
subditos ingleses en la embajada inglesa de París, los cuales 
habían celebrado las capitulaciones matrimoniales en Francia. El 
Juez sentenció que la validez del matrimonio debía apreciarse con 
arreglo al derecho inglés; pero que las capitulaciones matrimo-
niales, por lo que concierne á los derechos patrimoniales de las 
partes, debían apreciarse con arreglo á la ley francesa. En aquel 
caso podía sostenerse esa regla en atención á que, según el dere-
cho inglés, 

es admitida la mayor libertad de las partes para es-
tablecer los pactos nupciales. Pero hay que tener siempre pre-
sente, que no debiera establecerse en principio que el matrimonio 
pudiera regirse por una ley y el contenido sustancial de las re-
laciones patrimoniales que dimanan del mismo matrimonio ó del 
contrato de capitulaciones puedan regirse por otra distinta. In-
sistimos, por el contrario, en sostener que, sea la ley del domicilio 
ó la del Estado la que quiera reputarse como ley de las relacio-
nes de familia, esa misma debía tener autoridad no sólo para de-
cidir acerca de la validez del matrimonio como estado personal, 
sino también para decidir acerca del contenido sustancial de las 
relaciones patrimoniales. La autoridad de la ley local sólo debe-
ría admitirse, pues, para aquellas relaciones que deben permane-
cer sometidas á la autoridad de la misma, por virtud de la ley 
á la cual el matrimonio debe siempre quedar sujeto. Lo mis-
mo deberá decirse de ciertos efectos extrínsecos que pueden deri-
varse del contrato de capitulaciones entre las partes y en frente 
de terceros, y también para lo concerniente á la validez de la 
forma del propio contrato. 

l . O O S . En algún caso enteramente particular, nos parece 
que con razón debe admitirse que el domicilio conyugal pueda 
ser decisivo para determinar el régimen matrimonial de los bie-
nes, aunque en la hipótesis de que sea reputado como regla de 
derecho común que tal régimen, á falta de contrato, debía deter-
minarse con arreglo á la ley del Estado de que sea ciudadano 
el marido. Tal consideraríamos el caso decidido por el Tribu-
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nal civil de Ginebra el 9 de Mayo de 1884 (1). Tratábase de un 
sardo, domiciliado hacía mucho tiempo en Suiza, que volvió á su 
país, y habiendo contraído matrimonio en él sin capitulaciones, 
volvió á Suiza y mantuvo allí su domicilio, y después de dos años 
obtuvo luego la naturalización. Aun cuando el cambio del estado 
personal no resulte legalmente sino del cambio de nacionalidad, 
sin embargo, las circunstancias particulares en la especie, eran 
tales que justificaban plenamente el efecto retroactivo de la na-
turalización obtenida, á fin de someter á la ley de la patria de 
elección las relaciones patrimoniales de los cónyuges que se ha-
bían unido en matrimonio con la intención de hacerse súbditos 
suizos. Comprendemos que, ateniéndose al rigor de los principios 
no puede justificarse del todo dicha solución, pero así como la 
intención de las partes debe tener sin duda su importancia en 
esta materia de relaciones contractuales y el cambio de naciona-
lidad no crea un obstáculo para el reconocimiento y para el res-
peto de dicha intención, del mismo modo, según la naturaleza y 
la razón de las cosas, p u e d e justificarse la solución. 

1.009. Pero para determinar y aclarar mejor nuestro con-
cepto respecto de lo concerniente al valor que puede atribuirse 
á la intención de las partes, no pretendemos seguramente soste-
ner que no deba ser ésta en ninguno de ambos sistemas, materia 
de discusión ni contienda. En efecto, para todo lo que deba re-
putarse dentro del campo del poder convencional de los cónyu-
ges, con arreglo á la ley á que deba quedar sometido el matri-
monio, así como debe admitirse el valor efectivo de los pactos 
expresos estipulados entre ellos en virtud de la facultad que les 
corresponde según la ley, del mismo modo debe admitirse tam-
bién el valor de los pactos tácitos deducidos de las circunstan-
cias propias para determinar la presunta intención de las 
partes. 

Lo mismo podría decirse, por ejemplo, en la hipótesis de dos 
esposos israelitas que, al contraer matrimonio, hubiesen declara-
do que sus derechos de sucesión deberían regirse por la ley he-
brea. Ahora bien, dado que éstos no hubiesen hecho convenio al-

(1 Cluiiet, Journal, 1880, pág. 249. 



gimo expreso respecto del régimen conyugal y que el régimen 
conyugal de los bienes, según la ley israelita vigente, no debiera 
considerarse en oposición con lo que pudiera haberse establecido 
mediante convenio con arreglo á la ley reguladora de las relacio-
nes dé familia, podría sostenerse cou razón que, teniendo en 
cuenta la intención de las partes deducida de la declaración 
expresa con respecto á los derechos de sucesión y también de 
la de pertenecer ambos á la confesión israelita, los usos con 
arreglo á la ley judaica podrían valer asimismo para determinar 
las relaciones patrimoniales por ellos establecidas mediante el 
convenio tácito. 

Y para hacer más claro nuestro concepto, refiriéndonos á 
cuanto dispone el árt. 1.398 (a) del Código civil francés, notamos 
que, según el mismo, los franceses que se unen en matrimonio 
sin contrato, se hallan de pleno derecho sometidos al régimen de 
la comunidad legal. Sin embargo, el legislador 110 establece el 
régimen de la comunidad legal como una regla absoluta obliga-
toria respecto de los franceses que se unen en matrimonio, sino 
que la establece como la norma del régimen más conforme con 
la presunta intención de las partes, cuando éstas no hayan ma-
nifestado una intención diferente. Así, pues, la regla de la co-
munidad legal debe ciertamente admitirse siempre, y 110 podría 
excluirse sin manifiesta y expresa intención contraria en el caso 
de matrimonio contraído en Francia; pero así como luego se 
apoya aquélla en la presunta intención de las partes, puede con 
razón ser excluida en el caso de matrimonio celebrado en el ex-
tranjero, cuando las particulares circunstancias del caso sean 
tales que justifiquen una presuuta intención contraria. E n una 
palabra, admitimos que, en la esfera del poder convencional, debe 
reputarse decisiva la intención de las partes, no sólo cuando 
ésta sea manifiesta y expresa, 6¡no también cuando pueda ser 
claramente deducida de las particulares circunstancias del caso, 
habida consideración al derecho común vigente en el país donde 
se contrajo el matrimonio (1). 

(«) En esta cita hay una errata, pues el artículo que trata de esta 
materia y á que debe referirse es, sin duda, el 1.400. 

(i; Confr. la sentencia del Tribunal del Sena de 5 de Abril de 1887, 

Por el contrario, el caso en que negamos todo valor á la in-
tención de las partes, es cuando se quiere, en virtud de ésta, atri-
buir á las mismas la facultad de desconocer la autoridad de la 
ley reguladora de las relaciones de familia, y de someterse á una 
ley extranjera que 110 pueda considerarse llamada á regular di-
chas relaciones. 

Por consiguiente, negarnos el valor de la intención en el sen-
tido que la entiende la jurisprudencia francesa, que todo lo hace 
depender de la intención de las partes, y estima la disposición 
del art. 1.400 del Código civil, que considera la comunidad legal 
de derecho común, á falta de convenio, aplicable á los cónyuges 
extranjeros que hayan contraído matrimonio en Francia, y sin 
preocuparse de si la comunidad legal puede ó no ser admitida, 
según la ley nacional ó la del domicilio conyugal (1). 

l . O I O . Los Tribunales franceses han aceptado esta teoría^ 
fundándose en el concepto de que todo debe depender de la pre-
sunta voluntad de ¡as partes, de que puede deducirse de las 
circunstancias su intención de someterse á tal ley francesa, y de 
que tampoco puede reputarse indispensable que los cónyuges 
tengan en Francia su domicilio legal, sino que debe reputarse 
suficiente el domicilio de hecho (2). 

Estos han considerado, en efecto, que la autorización del 
Gobierno para establecer el domicilio en Francia, ocurre sola-

Clunet, Journal, 1887, pág. 334, y la del Tribunal de apelación de Aix 
de 22 de Junio de 188(5; ibid., 1888, pág. 515. 

(1) Véase Cas. I l d e Juliode 1855, D. 5(5,1, 9; Cas. 4 de Marzo 
de 1857, S. 57, 1, 247; Burdeos, 23 de Febrero de 187(5; Clunet, Jour-
nal, 1887, pág. 237; Aix, 12 de Marzo de 1878, ibid., 1878, pág. 010; Bur-
deos, 18 de Enero de 1882, ibid., 1882, pág. 339; Trib. Sena, 25 de Enero 
de 1882, ibid., 1882, pág. 74 y la nota; Kodiere et Pout, Contrat de ma-
riage, 1.1, núm. 34; Toullier, t. XII, pág. 91; Bellot de Minier, Contrat 
de mariage, núm. 45; Demolombe, Contrat de mariage, t. I, núm. 87; 
Aubry y Rau, t. V, § 504, pág. 275; Marsella, 12 de Enero de 18<55; 
Clunet, Journal, 1885; Merlin, Repert., v.o Ley, § (5.°, núm. 2." y Con-
vention matrimoniale, § 2.°. 

(2) Véase Cas. fr. 15 de Julio de 1885; Clunet, Journal, 1880, pá-
gina 93; París, 15 de Diciembre de 1853; Dalloz, 55, 2, 192; Paris, 3 de 
Agosto de 1849; ibid., 49, 2, 182. 
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mente cuando se trata de atribuir á uu extranjero la facultad de 
disfrutar de todos los derechos civiles correspondientes á los 
ciudadanos del país, pero la facultad de regular los convenios ma-
trimoniales según la libre intención de los contrayentes, pro-
viene del Derecho de gentes, y que la intención puede también 
deducirse de las circunstancias. Asimismo han considerado que 
la intención de someterse á la ley francesa, puede deducirse de 
la circunstancia del establecimiento en Franc ia al contraer ma-
trimonio ó de la de haberse establecido en ella inmediatamente 
después de haberlo contraído. 

Fundándose en esto los Tribunales franceses han admitido 
como máxima, que las disposiciones de la ley sobre el régimen 
legal de los bienes, no deben considerarse en relación con el es-
tatuto personal, ni tampoco con el del estatuto real, pues, en 
suma, todo debe depender, en esta materia, de la intención délos 
esposos, y por consiguiente, el Tribunal de apelación de Aix de-
cidió que dos italianos que habían contraído matrimonio en To -
lón, debían considerarse casados bajo el régimen déla comunidad 
legal, puesto que, así como todo debe depender de la voluntad 
de las partes, la circunstancia de hal larse éstas en Francia al 
tiempo de casarse, debía reputarse suficiente para hacer presu-
mir su voluntad de aceptar el régimen legal según el Código 
francés (1). Que no podía, pues, ser obstáculo, que prohibiera el 
Código sardo la comunidad legal y que no concediera que se es-
tipulase sino la sociedad de gananciales (lo mismo que dispone 
el Código italiano en el art. 1.433), lo dice el Tribunal de 
casación, que hubo de considerar que la prohibición del Código 
civil sardo debía mirarse como de orden público territorial, 
que no concernía al estado y capacidad de las personas, y que, 
prohibiendo á los esposos que estipulen la comunidad, no podía 
ser eficaz dicha prohibición sino respecto de los bienes existen-
tes en Italia, pero no para los existentes en Francia (2). 

(1) Aix, 24 de Noviembre de 1854; Dalloz, 1857,2,43; París, 6 de 
F e b r e r o d e 1865; S i r e y , 1 8 6 5 , 1 , 222 , 

(2) Cas. Reje, 4 de Marzo de 1857; Sirey, 18oí, I, pag. 24<;> Da-

En algunos casos los Tribunales franceses han dado la prefe-
rencia á la ley de la patria para determinar con arreglo á ella el 
régimen de los bienes, pero siempre en vista de la presunta in-
tención de los esposos. Así. en caso de matrimonio celebra-
do en Francia por un marroquí, se considera que el régimen de 
los bienes debe determinarse según los usos vigentes en Marrue-
cos, porque el Tribunal de casación consideró la circunstancia 
de haber celebrado el matrimonio ante el rabino y haber obser-
vado los esposos las formas y los usos adoptados en Marruecos 

•como suficientes para hacer que se admita que había sido eviden-
te la presunta intención de los contrayentes de referirse á los 
usos allí vigentes (1). 

Siempre por las mismas razones, los Tribunales franceses 
han declarado aplicable el derecho extranjero á los extranje-
ros unidos en matrimonio sin capitulaciones matrimoniales ante 
su cónsul nacional ó en el palacio de la embajada, porque han 
considerado dicha circunstancia suficiente por sí misma para 
hacer que se admita la presunta intención de los esposos, de 
-querer someterse á la ley de su patria más bien que á la fran-
cesa (2). 

I . O l 1 . Volviendo ahora á la máxima, tal como se halla es-
tablecida por la jurisprudencia, hay que admitir que, en la hi-
pótesis, por ejemplo, de dos ingleses que hayan contraído ma-
trimonio ante el cónsul de su patria ó en el palacio de la em-
bajada británica, no podrá considerárseles unidos bajo el régi-
men de la comunidad legal según el Código francés, puesto que 
la autoridad del mismo debía considerarse excluida en atención 
á la presunta intención de las partes. 

Habría, por consiguiente, que atenerse al derecho inglés y 
no al francés para resolver cualquiera controversia entre dichos 
cónyuges ó sus respectivos derechos de propiedad y administra-

Hoz, 1857, I, pág. 109; Journal da Palaix, 1857, pág. 1.143 y las senten-
cias allí citadas. 

(1) Cas. 18 de Mayo de 1886, Clunet, Journal, 1886, pág. 456. 
(2) Véase la sentencia del Tribunal de Marsella, 13 de Marzo 

•de 1876, pág. 182, y Aix, 12 de Marzo de 1878, Journal, 1878, pág. 610. 



ción sobre bienes existentes ó adquiridos en Francia, fuesen 
éstos muebles ó inmuebles, y no podría reputarse aquí, por ejem-
plo, como común el inmueble adquirido en Francia por la mujer 
con la autorización del marido, por virtud de cuanto dispone á 
este propósito la ley francesa respecto de los cónyuges casados 
sin capitulaciones matrimoniales. Hay, por el contrario, que ate-
nerse al derecho inglés, y considerando que, con arreglo á éste,, 
cuando no se haya hecho pacto expreso que haya reservado á la 
mujer la propiedad de lo adquirido por ella, debe mirarse la cosa 
como adquirida para el marido, y habrá de resolverse con arre-
glo al derecho común inglés toda cuestión y decidirse si la pro-
piedad había de atribuirse al marido ó á la mujer y si la enaje-
nación del inmueble adquirido podía ser consentida por el mari-
do con ó sin el concurso de la mujer, y así en lo demás. 

En Suiza, la mayor parte de las legislaciones vigentes en los-
diversos Cantones no admiten el sistema de la comunidad legal 
según el Código francés; por eso parece que también la cuestión 
del régimen matrimonial respecto de los suizos que contraen ma-
trimonio en el extranjero, no se considera entre las que siempre 
deben resolverse de conformidad con el estatuto personal, sino-
que resulta, por el contrario, según lo que acerca de ello dice 
Roquín, que el Consejo federal, antes de la creación del actual 
Tribunal federal, había excluido en esta materia la preponderan-
cia del estatuto personal. 

El citado escritor reproduce, en efecto, una sentencia de 1856 
(Ullmer, núm. 559), la cual declaraba que «los derechos de pro-
piedad, que comprenden también los derechos de los esposos 
en cuanto á sus bienes, no pueden incluirse entre las cuestio-
nes regidas por el estatuto personal». El mismo autor recuer-
da otra decisión del Consejo federal tomada en 1861, y dice: 
«que la tendencia actual en Suiza, es resolver iutercantonalmen-
te la cuestión del régimen matrimonial, á falta de contrato, con 
arreglo á la legislación del país del domicilio y no según la del 
país de origen del marido» (1). 

(1) Véase Roquín, Du régime matrimonial des sm'sses mariés en Frail-
ee, en el Journal de Clunet, 1886, pág. 561-62. 

§ 2.° 

De la inmutabilidad de los convenios matrimoniales. 

1 .012 . C o n c e p t o d e la i n m u t a b i l i d a d del r é g i m e n m a t r i m o n i a l . — 1 . 0 1 3 . 
N u e s t r a t eo r í a s o b r e la a u t o r i d a d d e la lex rei sitae r e s p e c t o d e las re -
l ac iones p a t r i m o n i a l e s d e los c ó n y u g e s . — 1 . 0 1 4 . C o n f i r m a c i ó n d e la 
m i s m a cou la a u t o r i d a d d e los e s c r i t o r e s y d e la j u r i s p r u d e n c i a . - 1 . 0 1 5 . 
O b s e r v a c i o n e s s o b r e la s e n t e n c i a d e la A u d i e n c i a d e P a r í s d e 5 d e F e 
b r e r o d e 1887.—1.016. P r i n c i p i o s e s t a b l e c i d o s en la j u r i s p r u d e n c i a d e 
o t ro s p a í s e s . — 1 . 0 1 7 . D e la f a c u l t a d d e c a m b i a r l as c a p i t u l a c i o n e s m a t r i -
m o n i a l e s . — 1 . 0 1 8 . C o n c e p t o d e la r eg la d e la i n m u t a b i l i d a d y c o n s e c u e n -
c i a s q u e d e el la se p u e d e n d e d u c i r . - 1 . 0 1 9 . A p l i c a c i o n e s h e c h a s po r 
n o s o t r o s á la c u e s t i ó n de l a c r e c e n t a m i e n t o d e la d o t e . — 1 . 0 2 0 . El d e r e -
c h o d e los c ó n y u g e s e n f r e n t e d e l d e t e r c e r o s . - 1 . 0 2 1 . Se c o n f i r m a 
n u e s t r a t eo r í a con la a u t o r i d a d d é l a j u r i s p r u d e n c i a m á s r e c i e n t e . — 
1.022. Se r e s u m e n los p r i n c i p i o s r e l a t i v o s á e l la . 

1 . 0 1 9 . Debemos examinar ahora las consecuencias que 
pueden derivarse, admitiendo uno de los dos sistemas expuestos 
-con respecto al ejercicio de los derechos relativos al régimen de 
los bienes pertenecientes á los cónyuges, teniendo en cuenta las 
capitulaciones matrimoniales délas cuales provengan, y la ley que 
debe reputarse llamada á regirlos. 

Uno de los puntos acerca de los cuales debieran los juriscon-
sultos de todos los países estar de acuerdo, además del de la 
unidad del concepto legislativo que debe informar el régimen de 
los bienes de los cónyuges, es el de la inmutabilidad de dicho 
régimen después de establecido. 

El principio de la inmutabilidad del régimen matrimonial que 
debe regular las relaciones de los cónyuges con respecto á sus 
bienes, debe considerarse como la consecuencia necesaria de 
la comunidad de la vida, bajo cualquier aspecto, que con el 
mismo hecho del matrimonio viene á establecerse, y en que 
no podría admitirse que la sociedad conyugal pudiera hallarse 
sometida á tantas legislaciones diferentes cuantos fueran los 
países en los cuales poseyesen bienes los cónyuges, ó hicieren 
su adquisición, sin desconocer.el principio de unidad que siempre 
debe ponerse como base de las relaciones de familia. 



La ley reguladora de tales relaciones' puede ser diferente 
según los diversos conceptos que puedan prevalecer en la legis-
lación de cada país y en la jurisprudencia; pero hay que admitir 
también, que aceptando uno ú otro sistema como el que debe re-
gular preferentemente el régimen de los bienes, conviene cons ide-
rar tal sistema invariable en principio, ya en la hipótesis de que 
los cónyuges, durante el matrimonio, cambien de domicilio y va-
yan a establecerse en un país en que esté vigente una ley distinta 

ya que estos adquieran bienes en este ó aquel país regido por dis-' 
tintas legislaciones. 

1 . 0 1 3 . El principio de la territorialidad de toda ley que 
tienda á regular los derechos sobre las cosas existentes en cada 
país, no puede entenderse en el sentido de que deba sujetarse á 
la te reí süae toda relación de derecho privado sobre 'las cosas-
que puedan derivarse de los contratos legalmente concertados en 
otra parte; pero sí debe admitirse, como liemos sostenido siem-
pre que la libertad de los particulares y los derechos adquiridos 

d l 0 S t í m i b l e i 1 l e s P e c t ° ** Jos bienes, deben respetarse siem-
pre que no se opongan á ello una ley de orden público ó una de 
as que tengan el carácter de ley absoluta imperativa ó prohibi-

tiva que tienda á regular los intereses sociales y los derechos-
<le terceros, mas bien que los de las partes contratantes. 

pdír-ín'1 i i ° S S ° S t e " Í d 0 1 1 0 S ° t r 0 S 6 s t a t e o r í a e » primera 
edición de la presente obra, en el núm. 333. Allí se encuentra la 
máxima establecida de la siguiente manera: «Las capitulaciones-
matrimoniales legales ó pactadas, deben aplicarse en general á los 
bienes pertenecientes á los esposos, cualquiera que sea el lugar 
« onde estén situados los bienes, y según la misma ley deben de-
erminarse todos los efectos que se deriven del contrato de ma-

trimonio. Del mismo modo debe resolverse si las nuevas adqui-
s.ciones hechas en territorio extranjero entran en el régimen 
cíotal; si los cónyuges pueden hacerse donaciones y qué derechos-
adquiere el marido respecto de los dotantes extranjeros. L a 
misma ley regulará la restitución de la dote en caso de disolu-
ción del matrimonio y de separación de la dote de los bienes del 
mando» (1). 

1} Véase en la 1.a edición el número citado. 

Estos principios eran la justa consecuencia del sistema que 
seguíamos, pues, como ya lo habíamos hecho notar en el núme- . 
ro 332, estimábamos completamente inútil discutir si la ley llama-
da á regular el régimen de los bienes había de reputarse real ó 
personal. Determinada la ley que había de regular el régimen de 
los bienes, nos parecía claro que debía aplicarse para todos los 
derechos de los cónyuges sobre los bienes, ya se derivasen éstos 
de las mismas leyes, ya del contrato. Habíamos admitido sólo 
como excepción racional que la ley territorial debía imponer 
su autoridad siempre que ésta, en interés de terceros ó por ra-
zones de orden público, limitase la l ibertad de las partes. 

Habíamos sostenido, por tanto, que cuando la ley nacional 
del marido (que según nuestro modo de ver debía reputarse in-
dicada pa ra regular el régimen de los bienes á falta de convenios 
expresos) permitiese aumentar la dote durante el matrimonio, no 
podría concederse que el marido invoque tal ley en otro país, 
donde con arreglo á la ley terri torial esté prohibido el aumen-
to de dote durante el matrimonio, y por esto decíamos que, vá-
lida y eficazmente, no podía hacerse esto en I tal ia, puesto que 
el art . 1.391 de nuestro Código civil dispone que durante el 
matrimonio no puede constituirse ni aumentarse la dote (a). Ha -
biendo establecido que es general y prohibitiva esta disposición 
y que tiende á hacer las capitulaciones matrimoniales insus-
ceptibles de modificaciones, á fin de amparar los intereses ge-
nerales y de impedir que puedan ser defraudados los terceros 
por constituciones ó por simulados acrecentamientos de dote 
durante el matrimonio, habíamos juzgado que, respecto de esto, 
debía ser absoluta la autoridad de la ley conyugal. Por la mis-
ma razón habíamos sostenido también, que cuando la ley nacio-
nal les permitiese hacer contradeclaraciones para variar la dote 
y los vínculos dótales ó pa ra modificar de cualquier modo que 

(«: Análoga disposición contiene el Código civil español en su 
artículo 1.338, párrafo segundo, pues si bien en el párrafo primero 
parece indicar cosa contraria por lo que se refiere á los padres, equi-
vale esto, en cierto modo, al derecho que el citado articulo del Códi-
go italiano reconoce de poder constituir la dote de modo que pueda 
comprender los bienes presentes y los futuros de la mujer. 



fuese las capitulaciones matrimoniales durante el matrimonio 
. t a I e s contradeclaraciones deberían ser reputadas ineficaces res-

pecto de terceros en Italia, puesto que el art. 1.385, que prohibe 
modificar las mencionadas capitulaciones después de celebrado el 
matrimonio, y que declara ineficaces las modificaciones anterio-
res, cuando no se hayan hecho por escritura pública («), tiene por 
objeto amparar los intereses de los terceros que pudieran ser 
defraudados con las modificaciones de los convenios, concertadas 
por los cónyuges después del matrimonio, y por las contradecía-
raciones no conocidas, pactadas por ellos. 

No encontramos ahora razón para modificar nuestra teoría 
tal como la habíamos expuestos en 1869. Antes debemos con 
razón confirmarla, teniendo presente el acuerdo general de los 
juristas y de los Tribunales juzgadores, respecto de la inmutabi-
lidad del régimen patrimonial de los cónyuges. Dejando aparte, 
en efecto, la cuestión concerniente á la ley que debe regular 
dicho régimen á falta de pactos expresos, es decir, si debe ser la 
del domicilio conyugal ó la del lugar del contrato, ó (como á nos-
otros nos parece más racional) la del Estado de que sea ciuda-
dano el marido, puede considerarse establecido el acuerdo res-
pecto de que se admita que una sola y misma ley debe regular 
Jos intereses pecuniarios délos cónyuges, y surtir sus efectos 
sobre los bienes muebles é inmuebles donde quiera que éstos se 
hallen, siempre que se trate de cuestiones relativas á los intere-
ses privados de los mismos cónyuges, y en la que no estén inte 
resados los terceros. 

1 . 0 1 J . Entre los autores que han sostenido la misma teo-
ría, debemos recordar á Teichmann, que ha resumido con mucho 
cuidado las opiniones de los escritores y las decisiones judiciales 
en apoyo de su tesis, esto es, la de la inmutabilidad del régimen 
matrimonial según el cual se unieron los cónyuges, ya deba éste 
considerarse establecido según la ley, ora lo haya sido mediante, 
capitulaciones (1). 

También están de acuerdo en esto con las del italiano las 
prescripciones del Código español en sus arts. 1.319 y 1.320. 

X Teichmann, Ueber oder Umcandelbavkát des gesetzéiten Güt, 

La jurisprudencia francesa ha considerado también en prin-
cipio, que la sociedad conyugal 110 podía reputarse sometida á 
tantas legislaciones diferentes cuantos fuesen los países en que 
pudieran hallarse los bienes pertenecientes á los cónyuges. Esta 
máxima, que ya había sido establecida en la sentencia de casa-
ción de 30 de Enero de 1854 (1), la hallamos confirmada fuera 
de los Tribunales franceses, en otras muchas decisiones judicia-
les de diferentes países. Estos han observado la máxima de la 
unidad y universalidad de la ley matrimonial y su inmutabilidad 
también respecto de los cónyuges que después del matrimonio 
se hayan naturalizado como franceses. 

El Tribunal del Sena hace, en efecto, aplicación de ella á dos 
cónyuges polacos, que se habían casado bajo el régimen de la 
separación de los bienes, según la norma del Código civil de Po-
lonia, que, en los arts. 192, 294 y 217, atribuye exclusivamente 
al marido las adquisiciones hechas durante el matrimonio, siem-
pre que provengan éstas del trabajo y de los esfuerzos de él y de 
la mujer. Habiendo adquirido durante el matrimonio un inmueble 
en Francia, la controversia acerca de los derechos respectivos de 
los cónyuges respecto del inmueble adquirido, fué resuelta de con-
formidad con la ley según la cual el régimen matrimonial de los 
bienes que en su origen se había establecido, y el Tribunal juz-
gó, que debían considerarse de la exclusiva propiedad del marido 
de conformidad con dicha ley, y que 110 podía aplicarse la fran-
francesa concerniente á las adquisiciones hechas por los cónyu-
ges durante el matrimonio (2). 

El Tribunal de apelación (Corte) de París , hizo otra aplica-
ción de la misma máxima en su sentencia de 5 de Febreró de 1877. 

rrechts leí Wohmitznechsel. Véase también Arntz, Del' immiUabilitédu 
régime conyugal; Deglin, Etude sur le control de mor ¡age en droit compa-
ré et en droit commereial, pág. 235 y 243; Weiss, Traite elementaire de. 
Droit internatimalprivé, pág. (393; Despagnet, Precis de Droit intematw-
nal privé, pág. 447, y 454; Laurent, Droit civil International, t. V, S§ 199 
y siguientes. 

1" Cas. francesa, 30 de Enero de 1854, Joumed da Palais, 1854, pa-
gina 424. 

(2) Vincent, Dictionnaire da Droit intemational privé, 1888, pág. 32. 



Tratábase de una señora francesa, casada en Francia con un ita-
liano, sin haber hecho contrato matrimonial alguno relativo al 
régimen de los bienes, y llamado el Tribunal á decidir acerca de 
la propiedad de un inmueble adquirido por la mujer durante 
el matrimonio, considerando que se t ra taba de un italiano y que 
según la ley italiana no es admitido el régimen de la comunidad 
perfecta, estimó que las disposiciones de una ley extranjera rela-
tiva á la sociedad conyugal y á los respectivos derechos de Ios-
cónyuges sobre los bienes, debían aplicarse también á los inmue-
bles existentes en Francia (a). 

1 . 0 1 5 . Merece notarse que el Tribunal mencionado, apar-
tándose de la teoría tradicional, juzgó que, en principio, el régimen 
de la comunidad legal 110 podía considerarse como regla de los 
intereses civiles respecto de los cónyuges extranjeros que con-
traen matrimonio en Francia sin hacer ningún contrato, porque 
debió comprender que las disposiciones del art. 1.400 y siguien-
tes del Código civil francés no tienen completamente carácter de 
estatuto territorial, y que, por consiguiente, no se les puede con-
siderar como la ley de los extranjeros que contraen matrimonio 
en Francia sin contrato. El Tribunal observó, además, con razón 
que 110 estaba en el caso de aplicar el art. 3.°, § 2.° del Código 
civil francés para sujetar á éste el inmueble adquirido durante el 
matrimonio por extranjeros, pues lo que dice el mencionado ar-
tículo se refiere al régimen de la propiedad inmueble y 110 á la 
devolución de los inmuebles durante la sociedad conyugal (1). 

Entendemos que esta sentencia es verdaderamente importan-
te, 110 sólo bajo el punto de vista del principio general que, como 
hemos sostenido y sosteuemos, debe regular el régimen de los 
bienes de los cónyuges, sino también en lo que concierne á la 

(a) A este principio de la unidad del régimen matrimonial de los 
bienes, no entendemos que se oponga lo indicado al final del artícu" 
lo 1.325, ni lo prescrito en el 1.396 de nuestro Código civil, porque 
este último artículo, que es el que contiene 1111 precepto más concre-
to, debe referirse á los bienes de la sociedad conyugal regida por 
la ley española. 

(1) Clunet, Journal, 1887, pág. 1!K). 

interpretación del art. 3.° del Código civil francés y al carácter 
del estatuto personal. 

Hallamos, en efecto, aceptada, no se sabe cómo, la nueva teoría 
que tiende á determinar mejor la base de la autoridad territorial 
de las leyes de cada país, sosteniendo que el art. 3." del Código 
civil 110 debe aplicarse en los casos en que se contienda acerca de 
los derechos correspondientes á los extranjeros sobre los inmue-
bles existentes en territorio francés, y sólo cuando el régimen 
de la propiedad inmueble esté en cuestión y 110 sea obstáculo 
la teoría tradicional respecto de la interpretación dada por los 
escritores y por la jurisprudencia al art . 3.a, podría esperarse 
con razón que llegasen los Tribunales franceses con menores di-
ficultades á dar su justo valor á dicho artículo. 

Confrontando la mencionada sentencia del citado Tribunal de 
París de 1887, con otra dictada por el mismo en la causa García 
de la Pal mi ra el 12 de Marzo de 1881, hay que convenir también 
en que el exacto concepto de las leyes que tienen el carácter de es-
tatuto territorial y de las que constituyen el estatuto personal 
se halla aceptado sin reserva en dichas sentencias. Según nuestro 
modo de ver, no tiene la sentencia de 1887 otro defecto que el 
de haber admitido en principio que pueden los extranjeros, ca-
sándose en Francia, someter mediante su declaración expresa el 
régimen conyugal de los bienes á la ley francesa. Estoen verdad 
contradice la teoría sustancial de la misma sentencia, esto es, 
que las disposiciones del Código francés que determinan el ré-
gimen legal de los bienes no pueden ser reputadas como estatu-
to territorial, y que las disposiciones de la ley extranjera que se 
derivan del estatuto matrimonial deben producir todos sus efectos 
en Francia aun sobre los inmuebles dependientes de la sociedad 
conyugal. 

No queriendo contradecir tan justas máximas, y queriendo 
ser consecuente, hubiera debido también admitir en principio el 
Tribunal á que nos venimos refiriendo, que siempre que con 
arreglo á la ley extranjera que deba constituir el estatuto matri-
monial se prohiba que los cónyuges estipulen que pueda ser re-
gulado el matrimonio por costumbres locales ó por leyes á las 
que estuviesen legalmente sometidos (como efectivamente está 



íí L I B R O IV — C A P Í T U L O I 

P r ' .ibido que lo hagan los italianos según el art. 1.381 del Códi-
8 0 «o podrá concederse, ni aun con declaración expresa, que 
se sometan las condiciones civiles de la unión conyugal á las 
íe)'es francesas ni que se establezca con arreglo á ella el régimen 

la comunidad. Por esto, si el Tribunal se hubiese fijado en 
esto está expresamente prohibido á los italianos, según el 

a r t - 1.433 de nuestro Código civil, que él mismo juzgaba como 
máxima que debía considerarse como estatuto de la sociedad 
co,);> "gal, cuando el marido sea italiano, no hubiera debido hacer la 
reserva con que pretende dejar á salvo el derecho de que dos i ta-
lianos puedan someterse á la ley francesa (aun en lo que en ésta 
estuviere en oposición con el estatuto matrimonial) mediante la 
manifiesta voluntad de querer someterse á dicha ley. Pero, apar-
te este defecto, debemos repetir que la mencionada sentencia y 
l a otra citada de 12 de Marzo de 1881, deben considerarse como 
U n a '«novación en la teoría tradicional francesa respecto de la 
aplicación del art. 3.° y del estatuto territorial, y las nuevas 
teorías habrían dado ciertamente un gran paso en la jurispruden-
cia de aquel país, si el Tribunal de casación, en su sentencia de 2 
de Abril de 1884, no hubiese casado la sentencia de 12 de Marzo 

e 1881, reafirmando ásí la teoría tradicional, poco acertada, 
respecto de la aplicación del art . 3.° del Código civil francés (1). 

1 En la jurisprudencia de otros países encontramos 
también establecido el principio de la universalidad de la ley del 
j'egimen matrimonial de los bienes. El Tribunal civil de Losana 
'o aplicó en su sentencia de 30 de Noviembre de 1888 (2) al 
caso de dos cónyuges franceses que se habían casado en Francia 
sjn contrato y que habían adquirido inmuebles en Suiza en el 
Cantón de Vaud. Tratábase de decidir si, en virtud del régimen 

e ]a comunidad, debía reputarse la mujer copropietaria de los 
inmuebles adquiridos, y si debía aplicarse el Código francés ó el 
v 'geute en el Cantón de Vaud para decidir respecto de los de-

-1/ Véasela sentencia del Tribunal de casación francés de 2 de 
" '1e 1884 en el •,""ni"1 (l» Droit internationalprivé, 1885, pág. 77. 

- Vincent, Dictionnairc du Droit international privé, 1889, páff. 36 
asunto Perret, 
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techos de los cónyuges sobre el inmueble adquirido. Aquél Tri 
banal entendió que las reglas sancionadas con arreglo al Códi-
go vaudense debían mirarse como reglas particulares que con-
ciernen al régimen de los bienes respecto de los súbditos del 
Cantón, y que no podían invocarse para regular los efectos de 
un matrimonio contraído en Francia por franceses. Pero esta 
sentencia, aunque conforme con los justos principios del derecho 
internacional moderno, fué reformada por el Tribunal cantonal, 
que quiso dar al art. 2.°, § 2.° del Código civil vaudense la inter-
pretación según el falso concepto del estatuto territorial, y resol-
vió que, en virtud de la disposición sancionada en dicho artículo, 
los inmuebles existentes en el Cantón y pertenecientes á los ex-
tranjeros deben estar sometidos á la ley cantonal, porque el ar-
tículo 2.° que somete los inmuebles, aunque sean poseídos por 
extranjeros, á las leyes del Cantón, sienta un principio de orden 
público que no puede sufrir ninguna excepción, y establece, por 
consiguiente, que la capacidad para poseer los inmuebles en el 
Cantón y los derechos de propiedad de los mismos por cualquier 
título deben ser determinados con arreglo á la ley cantonal, y 
sin preocuparse de aquélla con arreglo á la cual pueda reputarse 

celebrado el contrato de matrimonio. 
Juzgamos inútil hacer notar que la sentencia del Tribunal 

de Lo sima debe considerarse como la más conforme á los estric-
tos principios del Derecho, y que la del Tribunal cantonal debe 
mirarse como inspirada por ciertas antiguas tradiciones, que sub-
sisten todavía no obstante la evidencia de los principios con que 
la moderna ciencia ha demostrado la falsedad del fundamento en 

que aquéllas descansan. 
La diversidad délos conceptos en la jurisprudencia debe ser-

vir, por lo demás, no ya para convertir en inciertos los nuevos 
principios ó para considerar como poco sólida la base en que 
éstos se fundan, sino sólo como prueba de la lucha entre el pasa-
do que la creó y que todavía encuentra apoyo en las convicciones 
jurídicas de los antiguos, y las nuevas ideas, que encuentran su 
principal sostén en aquéllos que saben inspirarse, sin prejuicios, 
en la verdad de las teorías modernas, que poco á poco se van 
abriendo paso. 



L I B R O I V — C A P Í T U L O I 

Y no se oponga como razón que en muchos países se encuentra 
todavía un grave obstáculo para poder admitir el estricto con-
cepto de la unidad del régimen matrimonial de los bienes, por 
causa de la falsa teoría del estatuto real y de las inexactas apli-
caciones que de ella ha hecho la jurisprudencia á todo derecho 
relativo á las cosas inmuebles que provenga de un título cual-
quiera. Así, por ejemplo, en la Luisiana, l a ley vigente que es-
tablece la comunidad legal, se considera como un estatuto real, 
que ejerce su autoridad respecto de las par tes que allí contrai-
gan matrimonio, y respecto de aquellos también que se hayan ca-
sado en otra parte y vayan á establecerse en el país y adquieran 
allí propiedades. Se ha decidido después respecto de dos cónyu-
ges casados en Georgia sin capitulaciones, que debía atribuirse al 
marido todo lo que poseía la mujer al casarse, pero que habien-
do venido luego á establecerse en Luis iana, respecto de las 
adquisiciones hechas después de su establecimiento en ella, de-
bía admitirse la regla de la comunidad legal según la ley de este 
último Estado (1). 

También se admite en la República Argentina como máxi-
ma que, á falta de capitulaciones, los derechos sobre los bienes 
muebles se determinarán según la ley del lugar de la celebración, 
y los derechos sobre los bienes inmuebles, según la del lugar de 
su situación. Cuando sobrevenga, pues, durante el matrimonio 
un cambio de domicilio, se regirán los derechos sobre los bienes 
adquiridos por la ley del domicilio al hacer su adquisición (2). 

l . O l í . Pasando á discurrir sobre la facultad de modificar 
las capitulaciones matrimoniales, notamos que, según las leyes 
de diversos países, dichos contratos no pueden ser modificados 
después del matrimonio. Así sucede, según el Código francés, 
artículo 1.395; el Código civil italiano, a r t . 1.383; el Código civil 
español, art. 1.320, y otros. Es indudable que tales disposicio-
nes deben considerarse obligatorias p a r a los ciudadanos, aun 

1 1885, Henderson c. Tronsdale, 10, II, 548. Confr. la jurispru-
dencia contenida en el Journal de Clunet, 1875, pág. 134. 

:2; Confr. Daireaux, fíe la condition légale des étrangers; Clunet, 
Journal, 1886, pág. 294. 

cuando se hallen en el extranjero y quieran modificar allí sus 
capitulaciones matrimoniales, puesto que así como ellos deben 
quedar siempre sometidos á las leyes de su patria, la incapacidad 
en que hayan incurrido debe subsistir también respecto de los 
mismos en los países en que esté vigente una regla distinta acer-
ca de la inmutabilidad de las capitulaciones. 

Toda la dificultad en esta materia consiste en decidir si los 
extranjeros pueden, por virtud de un estatuto personal que se 
lo consienta, cambiar las capitulaciones matrimoniales en los 
países en que rija la regla de la inmutabilidad. No dejarían és-
tos de tener dicha facultad seguramente, según el estatuto per-
sonal; mas surge, no obstante, la duda por la consideración de 
que la ley, que hace que los pactos matrimoniales no sean sus-
ceptibles de modificación, 110 puede mirarse como dada sola-
mente para amparar el interés privado de los contratantes, sino 
que tiende también á amparar el interés de los terceros, que po-
drían ser defraudados por las modificaciones de las relaciones 
patrimoniales de los cónyuges sobrevenidas durante el matrimo-
nio, y que, por consiguiente, debe reputarse en oposición con el 
orden público territorial y con el derecho social el admitir la 
autoridad del estatuto personal en este respecto («)• 

- I . O I S . Considerando los motivos por los cuales han san-
cionado los legisladores la regla de la inmutabilidad, aparece 
claro que el principal de ellos ha sido el querer impedir por una 
parte la influencia inmoderada que uno de los cónyuges haya 
podido ejercer sobre el otro á fin de inducirle á consentir en las 
modificaciones de los pactos concertados con ventaja para él; y 
por otra quitar á entrambos la posibilidad de hacerse durante 
el matrimonio ciertas liberalidades prohibidas por la ley con 
perjuicio de sus intereses personales y de los de la prole. Si fue-
se permitido, decía Bouhier, alterar las cláusulas de las capitúla-

te*) Y hasta tal punto debe llegar el respeto á los intereses de 
los terceros, que, según la doctrina de la jurisprudencia francesa 
(Tribunal de casación, sentencias de 5 de Enero de 1831, 31 de Julio 
de 1833 y otras), pueden basta anularse á instancia de aquéllos las 
cláusulas relativas al reconocimiento de aportaciones, dote, etc., por 
causas de simulación, dolo y otras. 



ciones matrimoniales, aquél de los cónyuges que tuviere mayor 
ascendiente en el ánimo del otro nada dejaría de hacer para que 
se modificasen en su provecho tales pactos, y en caso de nega-
tiva podría ser esto causa de querellas entre ellos, que turbarían 
la unión y concordia que el interés público exige que se man-
tengan siempre entre marido y mujer (1). 

Si todo se redujese á esto, podría sostenerse, con mucha ra-
zón, que así como el legislador de cada país está llamado prin-
cipalmente á amparar los intereses de los cónyuges que como 
subditos pertenezcan á dicho país, y así como las disposiciones 
concernientes á esta materia, formando parte del estatuto perso-
nal. deben tener autoridad respecto de los subditos en todas 
partes, así la cuestión de la mutabilidad ó de la inmutabilidad 
de los pactos nupciales debería resolverse en todas partes de 
conformidad con la ley de la patria como cualquier otra cuestión 
relativa á la capacidad de las personas para hacer válidamente 
actos civiles. 

Mas hay que tener en cuenta que la regla de la inmutabili-
dad ha sido sugerida también por otros motivos. Entre ellos 
ha podido existir el particular de no cambiar el destino de los 
bienes pactado en la escritura de capitulaciones por las respec-
tivas familias de quienes provienen, pero esto entraría también 
en la esfera de las relaciones de familia y debería estar bajo el 
imperio del estatuto personal. Hubo además otro motivo de ca-
rácter particular, el de amparar los derechos de los terceros 
que hayan podido tener relaciones con los cónyuges contando 
sobre los patrimonios correspondientes á cada uno de ellos y 
que naturalmente quedarían defraudados en sus justas esperan-
zas, si la base de los derechos patrimoniales de los cónyuges 
una vez establecida en las capitulaciones, pudiese luego modifi-
carse constante matrimonio. No podría rechazarse, por el con-
trario, que, admitida la posibilidad de modificar el régimen ma-
trimonial, no pudieran ser perjudicados los derechos d°e los ter-
ceros. Considerando la regla de la inmutabilidad bajo este úl-
timo aspecto, debe también admitirse que tiende ésta además á 

(1 S'ir la confirme de fíourrjogne, cap. XXI, núm. 157. 

amparar los derechos.de todos por razones de orden público y 
de interés social, y considerándolo así, no puede admitirse en 
ningún caso la autoridad del estatuto personal, puesto que éste 
no puede, por tanto, prevalecer en país alguno, cuando de ello se 
siga la violación de la ley territorial de orden público y de in-
terés social. 

I . O I 9 . En la primera edición de la presente obra nos ex-
presábamos así acerca de esta materia: 

«Supongamos, por ejemplo, que la ley nacional del marido 
permita aumentar la dote durante el matrimonio, y que el ma-
rido quisiera invocar su ley para cambiar en dótales los bienes 
parafernales de la mujer sitos en Italia, donde el acrecentamien-
to de la dote no puede ser válido ni eficaz, porque el art. 1.391 
de nuestro Código civil dice que la dote no puede constituirse ni 
aumentarse durante el matrimonio. Esta disposición es general 
y prohibitiva, vela por el interés privado de los contratantes, 
haciendo que las capitulaciones matrimoniales no sean suscep-
tibles de variación alguna, y tiende á amparar los intereses ge-
nerales y á impedir que sean defraudados los terceros por cons-
tituciones ó por simulados aumentos de la dote durante el ma-
trimonio. Por la misma razón, si la ley nacional de los cónyu-
ges les permitiere hacer contradeclaraciones para modificar la 
dote mientras existiera el matrimonio, serían ineficaces tales con-
tradeclaraciones en Italia.respecto de terceros, pnrque el artícu-
lo 1.385 que prohibe modificar en cualquier forma los convenios 
matrimoniales después de celebrar el matrimonio, tiene por ob-
jeto amparar los intereses de los terceros, que podrían ser de-
fraudados por ignoradas contradeclaraciones» (a). 

l . O S O . Mantenemos esta misma teoría respecto de.toda 

." Trata esta materia con mayor extensión y de un .modo más 
explícito, ya que no más equitativo, nuestro Código civil en su ar-
tículo 1.338. En el párrafo primero de este precepto legal se dice que 
los padres y parientes de los esposos podrán constituir .(y por consi-
guiente aumentar) la dote en favor de la mujer, lo mismo antes que 
después del matrimonio. El párrafo segundo prohibe que el esposo 
pueda constituirle después del casamiento. Véase la nota « puesta 
en el núm. 1.013. 
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modificación de las capitulaciones matrimoniales de que' pueda 
seguirse perjuicio á los derechos de los terceros, y fundándo-
nos en la razón y en la naturaleza de las cosas, decimos que nos 
parece que puede admitirse la autoridad del es ta tuto personal 
con el único fin de sostener la validez de los cambios consenti-
dos por cónyuges extranjeros en un país en el que rija la regla 
de la inmutabilidad, y también para la eficacia de tal modifica-
ción. constante matrimonio, respecto de los bienes muebles é in-
muebles existentes en dicho país, siempre que la validez y efica-
cia de la modificación pactada sean sostenidas por los cónyuges 
á fin.de determinar sus respectivos derechos patrimoniales, pero 
no en la hipótesis de que estén interesados en ella los terceros. 

Puede admitirse, en efecto, en un país donde, según la ley, 
rija la regla de la inmutabilidad, la autoridad del estatuto per-
sonal que permite la variación cuando se t ra te de regular los 
derechos de los cónyuges extranjeros sometidos á la autoridad 
de la ley extranjera y cuando no estén complicados los derechos 
de los terceros. Incumbe en verdad á cada legislador el cuidado 
de amparar los derechos de los cónyuges nacionales, de preve-
nir la influencia abusiva de la autoridad del uno sobre el otro, 
de asegurar la libertad de sus pactos respecto del régimen de 
los bienes. El Soberano territorial no tiene razón en sujetar a 
los extranjeros á su propia ley, aunque sea mejor; y cuando los 
terceros no estén interesados en todo esto no puede haber mo-
tivo alguno racional para limitar la autoridad del estatuto per-
sonal respecte de las personas sujetas al imperio del mismo. 

Cuando los cambios en las capitulaciones matrimoniales es-
tipuladas entre los cónyuges extranjeros, de conformidad con su 
estatuto personal, sean, por el contrario, invocados para opo-
nerlos á terceros, no podrá en verdad admitirse la misma regla, 
porque estaría en oposición con el Derecho público territorial 
y con el Derecho social el atribuir autoridad á disposiciones de 
leyes extranjeras opuestas y contrarias á las emanadas del So-
berano territorial para amparar los derechos de los terceros y 
el orden jurídico social. Este es indudablemente uno de los ca-' 
sos en los cuales puede ser limitada, con justa razón, la autori-
dad del estatuto personal, puesto que, admitiéndola, se seguiría 

la lesión de los derechos de los terceros, que bajo el amparo de 
la ley emanada del Soberano territorial hubieren contratado con 
los cónyuges extranjeros. 

l . O S l . Hallamos en perfecta armonía con la teoría que 
sostuvimos en 1869 y que sostenemos también ahora en sustan-
cia, la sentencia dictada el 7 de Octubre de 1884 por el Reichs-

.gericht, segunda Sala civil. Tratábase de dos cónyuges vur-
tembergueses casados en Stutgard, que habían trasladado des-
pués su domicilio al Gran Ducado de Badén. Allí quiso la 
mujer aprovecharse de la facultad concedida por la ley vurtem-
berguesa á los esposos enlazados bajo el régimen de la comuni-
dad, de poder consentir voluntariamente durante el matrimonio 
en la separación de los bienes, haciendo cesar así el régimeu de 
la comunidad. Opúsose un acreedor badenés, fundándose en el 
artículo 1.443 del Derecho civil del Gran Ducado, que está con-
forme con el art. 1.443 del Código civil francés, y habiendo pe-
dido la nulidad de dicha voluntaria separación, fué su instancia 
declarada bien fundada en derecho por el Tribunal de primera y 
segunda instancia, confirmándola el Tribunal Supremo con las 
siguientes consideraciones: Reconociendo el Tribunal que el ré-
gimen matrimonial de los esposos debe regirse también en prin-
cipio en el Ducado de Badén por la ley vurtemberguesa, declaró, 
no obstante, que la aplicación de dicha ley debe ser eliminada 
en cuanto ésta sanciona disposiciones contrarias al orden públi-
co badenés. Por eso considera el Tribunal que el art. 1.443, que 
hace nula toda separación voluntaria de los bienes durante el 
matrimonio, es una disposición de orden pxíblico. Y ésta fué san-
cionada, en efecto, no sólo en interés de los esposos, á fin de 
asegurar lá inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales, 
sino también, y sobre todo, en interés de los terceros, á fin de pre-
caver el perjuicio que podría ocasionárseles con una disolución 
voluntaria y concertada de la comunidad durante el matrimonio. 
Por tanto, la ley vurtemberguesa, no pudiendo prevalecer contra 
una ley de orden público badenés; no puede ser aplicada (1). 

Esta sentencia nos parece justa, y no podemos aceptar la 

(1) Véase la citada sentencia en Cluñét, Journal,.1886, pág. 730. 



crítica que de ella se.hace en la nota que hay en el periódico 
mencionado. 

El anotador se funda en el concepto de que la disposición 
.de la ley forma parte del estatuto personal, y considerando tal 
lo prescrito en el art. 1-395, del que luego se deriva lo dispues-
to en el art. 1.443, deduce que debía resolverse de conformi-
dad con el estatuto personal, acerca de la validez de la volunta-
ria separación de los bienes, y que pudiendo estipularse ésta vá-
lidamente entre los cónyuges vurtembergueses, debía reputarse 
legalmente estipulada, aun en el Ducado de Badén, en oposi-
ción a un acreedor badenés, y que 110 podía ser razón para l i-
mitar la aplicación de ley vurtemberguesa, porque la ley ba-
denesa que declara nula la voluntaria separación de los bienesr 

aunque inspirada en un motivo de orden público, sanciona una 
regla de orden público interior y no de orden público internado 
nal. Refuerza esta opinión suya el anotador con la autoridad de 
Brocber y de Wéiss, que lian creído hallar en la distinción 
de leyes de orden público interno y de leyes de orden público 
internacional, la razón principal para determinar cuándo debe 
admitirse y cuándo debe rechazarse la aplicación de una ley ex-
tranjera. Xosotros, por el contrario, no habiendo podido aceptar 
esta distinción (principalmente porque no nos parece precisa, ni 

-exacta, ni propia para formar un criterio jurídico seguro para 
determinar cuándo debe ó no debe aplicarse una ley extranjera),, 
y habiendo, por el contrario, determinado con diferente crite-
rio cuáudo puede ser limitada la aplicación de la ley extranje-
ra (1), hallamos razones en apoyo de la doctrina del Tribunal-
porqué, en realidad, entendemos que ninguna ley extranjera pue-
de aplicarse en el territorio de un Estado cuando se la invoque 
á fin de dar lugar á determinados actos jurídicos ó deducir de ella 
ciertas consecuencias que perjudiquen los intereses de los ter-
ceros en oposición con hi ley territorial, que tiende, por el con-
trario, á protegerlos. No es, por cierto, solamente bajo el punto 
de vista de- los intereses privados como conviene examinar 
en todo caso la cuestión de la aplicación de una ley extranjera, 

(1) Véase el volumen h Parte general, §§ 245 y siguientes. 

sino que conviene también tener en cuenta las relaciones que 
•median entre las dos naciones, esto es, la de donde haya emana-
•do la ley y la en que se pida su aplicación, y considerar que la 
Nación de la que no haya emanado la ley, y que deba aplicar-
la y obligar á todos, incluso los propios súbditos, á estar so-
metidos forzosamente á los preceptos de ésta, no puede prestar-
se á ello, cuando, haciéndolo, tenga que ponerse en contradicción 
con las propias leyes que hubiese sancionado, no para amparar 
los derechos privados de las partes, sino para amparar los de-
rechos de todos y los intereses sociales. No puede ésta contrade-
cir tales leyes, porque vendría así á violar los derechos y las jus-
tas esperanzas de todos aquellos que, bajo el imperio de la ley 
territorial, los hubieren adquirido. 

El acreedor, sea éste nacional ó extranjero, que hubiere t r a -
tado con cónyuges extranjeros, contando sobre los bienes in-
muebles existentes en un país donde según la ley no pueda ser 
modificada la condición jurídica de la cosa sin intervención del 
Magistrado que hubiere autorizado la modificación de dicha 
•condición jurídica, no puede, sin lesión de los legítimos derechos 
•de aquél, bajo el imperio de la ley territorial, experimentar una 
disminución de dichos derechos por virtud de una ley extranjera. 
Inútil nos parece por tanto mezclar y confundir la cuestión como 
lo ha hecho Jay (1) y otros, discutiendo si la disposición del ar -
tículo 1.395 del Código civil francés, de la que es corolario luego 
la del art. 1.443, debe c. nsiderarse comprendida en el estatuto 
de las formas, ó en el de las formas habilitantes, etc., etc. 

1 . 0 2 9 . A nuestro modo de ver, una sola debe ser la regla 
para resolver toda controversia acerca de la ley que ha de regu-
lar las relaciones patrimoniales de los cónyuges, y ésta la resu-
mimos en la forma siguiente: 

El régimen legal de los bienes de los cónyuges y los conve-
nios con los cuales pueda aquél establecerse, deben regirse prin-
cipalmente por el estatuto familiar (sea éste el del Estado ó el 
•del domicilio conyugal). 

(.1) Sur VinmutabiliU des conventions matrimoniales en droit ínter 
tional; Clunet, Journal, 1885, pág. 530. 



La unidad de este régimen, así como la de todas las relacio-
nes de familia debe, por regla general, comprender todo el patri-
monio familiar y por consiguiente los bienes muebles ó inmuebles 
donde quiera que estén situados. • 

Conviene admitir también, como máxima, la autoridad del: 
estatuto familiar para resolver sí, cómo y cuándo el régimen pa-
trimonial podrá modificarse, y en qué condiciones de esencia y 
de capacidad podrán ser válidas y. eficaces las mutaciones aun 
respecto de los bienes donde quiera que estén situados, siempre 
que los terceros no estén interesados en ello. 

Exceptuando siempre las disposiciones concernientes á la 
capacidad, cuando la ley territorial prescriba la prohibición ab-
soluta de que se bagan válidamente ciertos actos, no por el prin-
cipal motivo de amparar los intereses privados de las partes, 
sino también por el de amparar así los intereses de los terceros 
y los derechos adquiridos por éstos sobre las cosas existentes 
en el territorio, debe excluirse la aplicación del estatuto fami-
liar respecto de todas las cosas existentes en el territorio some-
tido al imperio del legislador. 

Reconociendo, además, como máxima, la autoridad extra-
territorial de la ley reguladora de las relaciones de familia, aun 
respecto de los.bienes de cualquiera clase y donde quiera que 
estén sitos, debe reputarse ineficaz la ley extranjera siempre 
que de su aplicación pueda resultar un hecho ó u n a consecuencia 
jurídica en oposición con la ley territorial inspirada en el mo-
tivo de amparar los intereses sociales y los derechos de Ios-
terceros. 

Efectos de la naturalización respectó de las capitulaciones matrimo-
niales y de los derechos de los cónyuges relativos á los bienes. 

1 . 0 2 3 . De la n a t u r a l i z a c i ó n <ie loe c ó n y u g e s e x t r a n j e r o s con r e l ac ión a l 
r é g i m e n d e los b i e n e s . — 1 . 0 2 4 . T e o r í a a c e p t a d a p o r los j u r i s t a s a n t i -
g u o s y po r la j u r i s p r u d e n c i a en la h i p ó t e s i s de l c a m b i o d e domicil io-
c o n y u g a l . — 1 . 0 2 5 . C ó m o h a s ido r e s u e l t a la c u e s t i ó n en los t i e m p o s 
m o d e r n o s en ca so d e c a m b i o d e n a c i o n a l i d a d . — 1 . 0 2 6 . D i s t i n c i o n e s n e -

c e s a r í a s p a r a d e t e r m i n a r la a u t o r i d a d d e la ley d e la p a t r i a o r ig ina r i a 
y d é la d e e l e c c i ó n . — 1 . 0 2 7 . L o s d e r e c h o s c o n t r a c t u a l e s p e r f e c t o s de -
b e n d i s t i n g u i r s e d e las e s p e r a n z a s y d e las m e r a s f a c u l t a d e s l ega le s .— 
1 . 0 2 8 . D e las r e l a c i o n e s p a t r i m o n i a l e s ace rca d e la c a p a c i d a d d e los 
n a t u r a l i z a d o s . - 1 . 029 . Si la c o n t r o v e r s i a ace rca d e la e n a j e n a b i l i d a d 
ó i n e n a j e n a b i l i d a d d e los b i e n e s d ó t a l e s p u e d e se r c o n s i d e r a d a c o m o 
c u e s t i ó n d e c a p a c i d a d . - 1 . 0 3 0 . ' S e d e t e r m i n a la a u t o r i d a d d e la ley d e la 
p a t r i a o r i g i n a r i a r e s p e c t o d e las r e l a c i o n e s p a t r i m o n i a l e s d e los cón -
y u g e s n a t u r a l i z a d o s y d e los d e r e c h o s q u e les c o r r e s p o n d e n . — 1 . 0 3 1 . D e 
la a u t o r i d a d d e la ley d e la p a t r i a o r i g i n a r i a y d e la d e e lecc ión en las 
c o n t r o v e r s i a s q u e p u e d a n s u r g i r en la c o m u n i d a d . — 1 . 0 3 2 . Apl icac io 
n e s d e los p r i n c i p i o s en las c o n t r o v e r s i a s q u e p u e d a n s u r g i r en el ré-
g i m e n d o t a l . — 1 . 0 3 3 . E n las c o n t r o v e r s i a s ace rca d e los g a n a n c i a l e s . -
1 .034 . E n el s i s t e m a d e la s e p a r a c i ó n d e los b i e n e s — 1 . 0 3 5 . Los p r i n -
c ip ios e x p u e s t o s s o n v á l i d o s t a m b i é n en el s i s t e m a q u e ' c o n s i d e r a 
dec i s iva la ley de l domic i l i o . 

. I .O*¿: i . La naturalización en país extranjero ocurrida du-
rante el matrimonio, 110 pudiendo, por regla general, tener efec-
to retroactivo^ 110 puede, tampoco, considerarse como regla para 
modificar los derechos adquiridos por los cónyuges en virtud 
de la ley de su patria originaria, según la que establecieron 
el régimen de los bienes al contraer matrimonio. Conviene tener 
presente acerca de esto lo que hemos dicho antes respecto délos 
efectos que pueden derivarse de la adquisición de una nueva na-
cionalidad en sus relaciones con el cambio del estatuto perso-
nal, que es una de las consecuencias legales del cambio de ciu-
dadanía (1). 

Teniendo en cuenta que la ley de*la nueva patria debe ser 
considerada en sus relaciones con los derechos privados de los 
naturalizados, como una ley nueva, y que debe, por consiguiente, 
admitirse que no puede tener autoridad retroactiva respecto de 
los derechos ya adquiridos por i o s naturalizados según la ley de 
su patria originaria y tampoco respecto de las consecuencias ju-
rídicas que pudieran derivarse de tales derechos adquiridos, hay 
que admitir además que los derechos de los cónyuges relativos 
al régimen de los bienes originariamente establecido por ellos 
bajo el imperio de la ley.de la antigua patria, deben quedar sin 

(1) Véase el tomo I, pág. 349, 



variación, no obstante la naturalización sobrevenida. Por con-
siguiente, si el régimen legal de los bienes fuere diferente según 
la ley de la patria de origen y la de la patria electiva, convendrá 
tener presentes los principios del Derecho transitorio, que de-
ben regular el imperio de la ley antigua y d é l a ley nueva en caso 
de cambio de la regla legal del régimen de los bienes de los cón-
yuges, para poder resolver con arreglo á ellos acerca del efecto 
retroactivo de la nueva nacionalidad adquirida, en cuanto á los » 
respectivos derechos patrimoniales de los cónyuges adquiridos 
al casarse. 

En principio hay que tener en cuenta que, así como los de-
rechos contractuales adquiridos por las personas en virtud de 
pactos expresamente estipulados bajo el imperio de la ley deben 
ser respetados, así también, cuando tales derechos haya luego 
que discutirlos conti-a una ley distinta, ó cuando de los pactos 
expresos quieran deducirse consecuencias jurídicas en otro país 
donde esté vigente una ley distinta, debe suceder lo mismo en 
la hipótesis de que las relaciones patrimoniales de los cón-
yuges se hayan regulado mediante un contrato estipulado por 
e>los o que deba considerarse establecido tácitamente por virtud 
de la autoridad de la ley bajo cuyo imperio se casaron, siempre 
que ocurra que hayan trasladado el domicilio legal á otro país • 
regido por una ley diferente ó que se hayan hecho súbditos de 
este por virtud de la naturalización obtenida. 

, O Í J Adviértase que la teoría fué aceptada en principio 
por los mismos jurisconsultos antiguos, que habiendo examinado 
si el cambio de domicilio conyugal efectuado por parte del ma-
ndo durante el matrimonio podía causar el cambio del régimen 
patrimonial de los cónyuges y de los respectivos derechos sobre 
los bienes, sustituyendo, respecto de todo esto, á la ley v i e n t e 
en el domicilio que tenía el marido el día en que el contrato 
matrimonial se estipuló, la que regía en el país á que el domicilio 
se había trasladado, sostuvieron que esta última ley no podía 
aplicarse para modificar las relaciones patrimoniales de los cón-
yuges, establecidas según la ley ó la costumbre bajo cuyo im-
perio se hizo el primitivo contrato de matrimonio. Las razones 
aducidas en apoyo de esta opinión han sido principalmente éstas* 

que la sociedad conyugal respecto de los bienes, constituida 
ya en virtud de la ley del domicilio del marido al contraer ma-
trimonio, no podía en lo sucesivo ser modificada á consecuen-
cia del cambio del domicilio, porque pudiendo el marido cam-
biarlo á su antojo para sí y para su mujer, hubiera podido modi-
ficar del mismo modo la regla de la sociedad conyugal y conver-
tirla en su provecho respecto de los bienes, y además que el in-
terés de la unión de los mismos esposos exige la inmutabilidad 
de sus relaciones pecuniarias (1). 

Los antiguos escritores sostenían la misma regla aun en la 
hipótesis de que 110 se hubiere estipulado el contrato de matri-
monio, pero que debía admitirse el régimen legal de los bienes, 
porque, como éstos consideraban dicho régimen como fundado 
en el convenio tácito, aplicaban los mismos principios. Es ta es la 
doctrina sostenida por la mayor parte de los antiguos juristas; 
algunos de ellos sólo admitían la excepción en el caso en que la 
ley del nuevo domicilio hubiese prescrito una disposición prohi-
bitiva 110 tenida en cuenta por la ley del antiguo, y así lo enten-
dieron, entre otros, Meier y Waechter (2). 

Son en menor número los que sostenían que el cambio del 
domicilio conyugal podía ocasionar el cambio de la asociación 
en cuanto á los bienes y la sumisión de los cónyuges á la ley del 
nuevo domicilio (3). 

La jurisprudencia estaba conforme con la doctrina de la ma-
yoría. Froland refiere una sentencia del Parlamento de París 
de 29 de Marzo de 1640. Llamado éste á resolver la cuestión 
de si dos cónyuges oriundos de Luca, y que se habían casado allí 
sin contrato y naturalizádose luego en Francia y domiciliádose 

1) Confr. Yoet, P. De Stat sec. IX, cap. II, número 7; Voet, Ad 
Pand., tít. de Bit. nupt., núm. 87; Bouliier, Les contornes de Bonrgogne, 
caps. XXI y XXIII, núm. 3; Rocco, Derecho civil internacional, Parte 
tercera, cap. XXI. 

(2) Meier, De conflicto legum, § 33; Waechter, Ueber die Collision 
der Priva trech tsgesetze. 

(3) Mevius, Adjw lubec., Parte segunda, tít. II, art. 12, núm. 401; 
Boehmer, Electa juris civ, t. III, ejercicio 17, § 9; Tittman, § 24;-.Story, 
Intern. law, § 187. 



en París, debían regirse, en cuanto á sus intereses pecuniarios, 
según la ley de Luca ó según la costumbre de Par ís , resolvió 
que en atención á las circunstancias de la causa debía prevale-
cer el estatuto de Luca (1). Refiere el mismo autor o t r a Senten-
cia del Parlamento de París de 20 de Febrero de 1713 , en la 
que se resolvió que dos cónyuges ingleses casados en Ing l a t e r r a -
con un contrato de capitulaciones conforme con las leyes de 
aquel país, y que luego habían venido á establecer su domicilio en 
Francia, debían estar sometidos á la ley inglesa por la conside-
ración de que el domicilio no había podido modificar sus ca-
pitulaciones (2). 

1 . 0 S » . Examinando Foelix la cuestión con relación al de-
recho moderno, sostiene que el régimen conyugal de los bienes, 
después de constituido al contraer matrimonio, no puede ser 
modificado á consecuencia del cambio de nacionalidad (3 ) . 

El Tribunal de casación francés, eft su sentencia (le 30 de 
Enero de 1854 y el de apelación de París en la suya de 30 de 
Agosto de 1849 (4), confirmaron la misma teoría. T ra t ábase de 
un inglés casado en Inglaterra sin contrato, que h a b í a venido 
luego á establecerse en Francia y se había naturalizado allí, ad-
quiriendo más tarde un inmueble en unión de su mujer : el Tri-
bunal de apelación falló que el régimen matrimonial, u n a vez es-
tablecido, no podía sufrir modificación á consecuencia del cambio 
de la nacionalidad ó del domicilio del marido, y que, p o r consi-
guiente, el inmueble no podía reputarse de la comunidad, de con-
formidad con la ley francesa, sino que, por el contrario, debía 
mirarse como perteneciente únicamente al marido según la ley 
inglesa. 

Aceptamos en principio la teoría de que las cuestiones rela-
tivas á los derechos patrimoniales de los cónyuges, adquiridos 
por éstos en virtud del contrato de matrimonio primitivamente 

(1) Froland, Memoire sur la natura et la qualité des statuts, I, pág. 350 
y siguientes. 

(2) Froland, Eod. loe., pág. 385 y sigs. 
(3) Droit international privé, t. I, § 91. 
(4) De Vill., Car., 54,'1, 268. 

estipulado, deben ser reguladas comúnmente por dicho contrato, 
aun cuando durante el matrimonio se haya efectuado el cambio 
de nacionalidad ó el del domicilio conyugal. El principio de'la 
inmutabilidad de las relaciones contractuales y el respeto á los 
derechos adquiridos según la ley de la patria viene en apoyo del 
principio enunciado y debe valer para admitir en principio que 
la ley de la patria electiva no puede modificar ni las relaciones 
contractuales, ni los derechos adquiridos en virtud del contrato, 
ni las consecuencias jurídicas que de tales derechos puedan de-
rivarse respecto de los bienes que hayan sido adquiridos por 
los cónyuges antes de efectuada la naturalización. 

1.026. Conviene, por lo demás, notar que la teoría en prin-
cipio establecida necesita ser aclarada y dilucidada, ya que no 
sería exacto sostener que toda cuestión relativa á los derechos 
patrimoniales de dos cónyuges deba ser resuelta de conformidad 
con la ley de su patria de origen, puesto que tales cuestiones 
pueden en verdad revestir, según las circunstancias, carácter y 
naturaleza distintos é implicar tal vez controversias de índole 
verdaderamente contractual; acaso podrían implicar cuestiones 
concernientes á la capacidad y al ejercicio de los derechos re-
sultantes de los pactos estipulados, y tal vez otras que concier-
nen á la condición jurídica de las cosas que deban considerarse 
como objeto del derecho; y no faltan casos en que admitir la 
autoridad de la ley de la patria para regular el desarrollo ulte-
rior y el ulterior ejercicio de los derechos adquiridos por las 
partes en virtud del contrato bajo su imperio' celebrado, encon-
trará el obstáculo déla ofensa al orden público y al derecho social 
que resultaría admitiendo la autoridad de la ley de la patria en 
el país donde los ciudadanos de ésta hubieren obtenido la natu-
ralización. Conviene, pues, examinar atentamente la naturaleza 
y carácter de cualquiera particular controversia que pueda re-
ferirse á las relaciones patrimoniales de los cónyuges naturaliza-
dos, para resolver, según las particulares circunstancias del caso, 
si debe aplicarse siempre la ley extranjera bajo la que primiti-
vamente se estipuló el contrato de matrimonio, ó si, por el con-
trario, debe ser limitada la autoridad de la misma por virtud del 
imperio de la ley territorial. 



1 . 0 2 9 . Los derechos verdaderamente contractuales, esto 
és, los adquiridos y que han llegado á ser perfectos al efectuarse 
el matrimonio por virtud del contrato matrimonial ó por la 
ley que fijó el régimen de los bienes, no pueden ser desconoci-
dos por el cambio efectuado de nacionalidad; mas los derechos 
patrimoniales que tuvieren también su fundamento en el contra-
to de matrimonio, pero que 110 puedan reputarse como derechos 
perfectos y adquiridos, sino que, por el contrario, deban adqui-
rirse á consecuencia de un acontecimiento futuro y cuando se 
haya verificado el acontecimiento requerido para su perfección, 
no podrán regirse siempre por la ley de la patria originaria, si 
viniere luego á efectuarse el acontecimiento después de obtenida 
la naturalización. Esto, por ejemplo, puede decirse délos dere-
chos de sucesión de los cónyuges provenientes del contrato de 
capitulaciones, los cuales, así como no se perfeccionarían ni lle-
garían á ser derechos concretos y perfectos sino en el momento 
de la muerte, 110 podrían regirse por la ley de la patria origina-
ria, si la muerte y la sucesión vinieran á efectuarse después de 
obtenida la naturalización. No puede, en verdad, admitirse, res-
pecto de éstos la misma teoría aplicable á los derechos contrac-
tuales y á los que son perfectos y adquiridos al verificarse el ma-
trimonio mismo, pues hay que tener en cuenta que si el mismo 
legislador patrio hubiera modificado la ley de sucesión, habría 
sometido con razón á sus preceptos imperativos á los cónyuges 
que se hubiesen casado mientras regía una regla de sucesión dis-
tinta; de lo que con buena lógica puede deducirse que 110 podría 
procederse de otro modo si; á consecuencia de la naturalización 
obtenida, estos mismos cónyuges se hubiesen sometido al imperio 
de la ley de la patria electiva. No podrían, en efecto, pretender 
éstos sustraerse á la autoridad de esta ley, bajo la que debería 
abrirse la sucesión, ni desconocer los preceptos de la misma 
en todo lo concerniente á los respectivos derechos de sucesión, 
siempre que puedan éstos determinarse ó deducirse diversamente 
por virtud del c.ontrato de capitulaciones que entre sí hubieren 
estipulado. 

Por la misma razón no podría sostenerse que la facultad con-
cedida á los cónyuges, con arreglo á la ley bajo la cual estipu* 

laron el contrato de matrimonio y que no la hayan ejercitado 
antes de obtenida la naturalización, pudiera serlo después, en 
virtud del derecho á. hacerlo, adquirido por ellos en el contrato" 
matrimonial. Así, por ejemplo, si con arreglo á la ley de la pa-
tria originaria se atribuyese á los cónyuges la facultad de va-
riar las capitulaciones matrimoniales, ó la de hacerse donacio-
nes comíante matrimonio, ó de estipular la cesión de ciertos de-
rechos patrimoniales respectivos, etc., y no se hubiesen aprove-
chado de esta facultad antes de la naturalización, no deberían te-
ner el derecho de poderlo hacer después, aduciendo que tal de-
recho suyo formaba parte de sus relaciones patrimoniales. La 
facultad de ejercitar ciertos derechos no puede reputarse dere-
cho adquirido, sino limitadamente al ejercicio que de ella se hu-
biere hecho y haya-llegado á ser perfecto. 

Sería una extraña pretensión la de dos cónyuges naturaliza-
dos que quisieran invocar la ley de su patria que rigió sus rela-
ciones patrimoniales, para ejercitar la mera facultad según tal 
ley concedida á éstos, y de la que no se sirvieron antes de la na-
turalización, para sostener esa pretensión suya después de haber 
realizado aquélla. 110 obstante que, en el país en que la haya 
obtenido, esté vigente una ley diferente. Conviene, por el con-
trario, que éstos reconozcan la autoridad de aquella ley, por ha-
berse sometido voluntariamente al imperio de la misma al natu-
ralizarse. 

1 . 0 2 S . Lo mismo debe decirse también de aquellas rela-
ciones patrimoniales de los cónjuges que reflejan más bien su 
capacidad que sus derechos sobre los bienes adquiridos por el 
contrato. Cuando los cónyuges, por ejemplo, se hayan casado 
en un país por el sistema de la separación de los bienes, con 
arreglo á la ley vigente en él, y según ésta tuviese la mujer 
el derecho de disponer libremente de los bienes parafernales, 
y se hubieren luego naturalizado en otro país donde según la 
ley no pueda la esposa disponer de tales bienes sin estar autori-
zada para ello por el marido ó por el Tribunal, no podría aquélla 
invocar la ley de la patria originaria que reguló ab initio las re-
laciones patrimoniales entre ella y el marido, para deducir que 
puede, por sí sola, disponer de los bienes de su propiedad. Cuan-
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tío se trate, en efecto, de una controversia de índole patrimonial 
siendo ésta, por su naturaleza, una cuestión de capacidad, deberá 
ser resuelta de conformidad con la ley de la patria electiva, por 
la razón de que, produciendo la naturalización el cambio del es-
tatuto personal, produce á la vez el cambio de las reglas impe-
rativas que conciernen á la capacidad de los naturalizados. 

1 . 0 2 9 . No puede aplicarse con seguridad el mismo prin-
cipio á la enajenabilidad é inenajenabilidad de los bienes dóta-
les. Algunos han creído encontrar también en esto una cuestión 
de capacidad, y así lo expresa Demangeat (1); mas nos parece más 
exacto ver en esto una contienda de relaciones contractuales, 
y, por consiguiente, entendemos que debe resolverse con arreglo 
á la ley bajo la que se estipuló el cont ra to de matrimonio, si el 
inmueble dotal puede ser ó no enajenado. Decimos esto porque, 
así como al establecer el régimen de los bienes debe admitirse, 
dentro de los justos límites, la autonomía de los cónyuges y debe 
respetarse lo que en virtud de tal autonomía hubiesen estipula-
do entre sí, del misino modo, considerando que libremente po-
dían establecer el régimen dotal ó el de la separación, dado que 
hayan establecido el régimen dotal, y, en atención al derecho que 
les reconoce la ley bajo la cual est ipularon el contrato, hayan 
convenido poder enajenar el inmueble dotal , quedaría evidente-
mente cambiada la base de las relaciones patrimoniales contrac-
tuales, si á consecuencia de la naturalización efectuada en un 
país en que según la ley fuese declarada la dote inenajenable, se 
quisiere limitar el derecho de enajenar la según el contrato. 

Podría encontrarse una razón de mucho peso para sostener 
lo contrario, si la inenajenabilidad del fundo dotal quisiera con-
siderarse como inspirada por motivos de orden público, según 
el concepto romano: Reipublicae interest midieres dotes sedeas ha-
bere. Mas conviene notar que en el derecho moderno se admite 
también que pueda enajenarse la dote cuando hayan pactado 
los cónyuges la enajenación en el cont ra to de matrimonio, ó 
cuando reconozca el Magistrado su necesidad ó utilidad, por lo 
que 110 puede darse sobre todo esto una regla de orden público, 

(1) Nota á Foelix, 1.1, § 90. 
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sino que conviene considerarla más bien como una regla de ca-
rácter patrimonial contractual, y admitir, por tanto, que hay 
que referirse á la ley de la patria originaria bajo cuyo imperio 
se haya estipulado el contrato de .matrimonio, para decidir si el 
fundo dotal puede ó no ser enajenado. 

Sólo puede admitirse que, cuando con .arreglo á la ley del 
contrato esté prescrita la absoluta inenajenabilidad, y según la 
de la patria electiva pueda ser autorizada por el Tribunal en los 
casos de necesidad ó de evidente utilidad (como sucede, por 
ejemplo, según el Código civil italiano en el caso del art. 1.405) 
debería aplicarse esta última ley, porque en realidad el derecho 
atribuido por la soberanía territorial al Magistrado para auto-
rizarla enajenación de la dote, debe considerarse, conferido al 
mismo respecto de todos los que estén sujetos á la autoridad 
soberana como súbditos ó como naturalizados, y no podría ser 
limitado en virtud de la ley extranjera (a). 

1,0.10. Teniendo presentes los principios expuestos hasta 
ahora, conviene limitar la aplicación de la máxima general antes 
mencionada solamente á las relaciones patrimoniales de los 
cónyuges que tengan el carácter de verdaderos y propios dere-
chos contractuales, y por consiguiente considerar que éstos de-
ben "quedar inmutables, no obstante la naturalización efectuada, 
y que deben ser determinados y regidos por la ley extranjera 
bajo la que se estipuló el contrato de matrimonio. En el mismo 
sentido habrá de decidirse si el régimen legal de los bienes debe 

(a) Aun ha faltado á Fiore consignar otro caso que puede presen-
tarse, y de hecho ocurre, á saber: el de que la ley autorice la enaje-
nación de los bienes dótales por la mujer sin necesidad de autori-
zación judicial, ni justificación alguna de necesidad ó utilidad, si 
aquélla fuese mayor de edad y tuviese permiso del marido. Así lo 
prescribe el art. 1.3(31 del Código civil español. Es^ cierto que á 
continuación (en el párrafo segundo del mismo artículo) dice que 
en este caso, tendrá el marido obligación de constituir hipoteca 
por dichos bienes y esto ya modifica bastante el sentido del primer 
precepto y aminora las dificultades que pudieran surgir para resol-
ver el conflicto con otras leyes como la italiana por ejemplo, puesto 
que la venta resultaría en realidad un simple cambio de garantía, 
en su caso. 



ser el de la dote, comunidad ó separación, y cuáles son los res-
pectivos derechos adquiridos según el contrato que haya esta-
blecido uno ú otro sistema de régimen; si el marido debe ó no ser 
reputado propietario de la dote y cuándo, y qué derechos tiene 
como administrador de la misma; si la comunidad debe repu-
tarse extensiva á todas las adquisiciones ó no y cuáles deben 
ser los bienes comprendidos y cuáles los excluidos en el régimen 
de la comunidad, etc. 

1 . 0 3 1 . Respecto de este último punto, sólo juzgamos opor-
tuno notar, que así como al determinar los bienes que forman 
la comunidad, la naturaleza jurídica y la edificación de los mis-
mos pueden tener un valor decisivo para establecer si ciertos bie-
nes deben considerarse comprendidos ó excluidos, así también 
no puede sostenerse que todo deba depender de la ley extranje-
ra por la que debe regirse el contrato de matrimonio. Los de-
rechos contractuales pueden depender de dicha ley, mas la con-
dición jurídica de las cosas que deban reputarse ó 110 como ob-
jeto del derecho, deberá depender, por el contrario, de la ley del 
lugar donde las cosas se hallen y según la cual deberá determinar-
se la naturaleza jurídica de las mismas. De este modo debería 
resolverse si la controversia acerca de los bienes que forman el 
objeto de la comunidad surgiere con motivo de ser considerados, 
por ejemplo, como inmuebles ciertos objetos con 'arreglo á la ley 
bajo cuyo imperio se estipuló el contrato de matrimonio y como 
muebles C911 arreglo á la de la patria electiva donde dichos bienes 
se hubieren adquirido. 

La ley "bajo la que se estipuló el contrato de matrimonio de-
bería seguramente aplicarse para determinar los derechos de las 
partes, es decir, para decidir si los muebles futuros deberían ó 
no ser comprendidos en la comunidad, y si en totalidad ó en par-
te; mas para decidir si, por el contrario, una cosa dada, adqui-
rida bajo el imperio de la ley del país donde los cónyuges se 
hubieren naturalizado, debe reputarse mueble ó inmueble, no 
podría ciertamente desconocerse la autoridad de esta última ley, 
ni aducirse la intención de las partes deducida de los pactos 
entre ellas estipulados en el contrato de capitulaciones para 
hacer entrar en la comunidad ciertos bienes, que deban ser repu-

tados inmuebles según la ley extranjera y que sean calificados 
entre las cosas muebles según la ley de la patria electiva bajo 
cuyo imperio dichas cosas se hallen efectivamente. 

Respecto, pues, del derecho de disponer de las cosas com-
prendidas en la comunidad, conviene siempre tener presente que 
si la disposición legislativa establece una regla de capacidad, 
hay que atenerse á la ley del país donde los cónyuges obtuvieron 
la naturalización, fundándose siempre en el principio de que ésta 
produce el cambio del estatuto personal; mas si, por el contra-
rio, puede considerarse el derecho de uno de los cónyuges 
como teniendo el carácter de derecho patrimonial contractual, 
convendrá atenerse á la ley reguladora del contrato de matri-
monio. Así, por ejemplo, debería juzgarse si, según ésta, el con-
sentimiento de ambos cónyuges fuese reputado necesario para 
enajenar válidamente un objeto común. 

Esta necesidad del consentimiento debería subsistir, aunque 
la ley de la patria electiva dispusiera otra cosa. No se estaría en 
el caso de suscitar una cuestión de capacidad para poderse soste-
ner que todo debía depender del nuevo estatuto personal, si se 
tratara, por el contrario, de un derecho patrimonial contractual. 
Precisa considerar, en efecto, que la validez del consentimiento y 
todas las condiciones legales para prestarlo válidamente, son sin 
duda cuestiones de capacidad y como tales están sujetas á las re-
glas que conciernen á la capacidad jurídica de las personas, siem-
pre que llegue á efectuarse una variación de la ley relativa á ella. 

En cambio, la condición pactada en un contrato de que una 
de las partes 110 pueda realizar actos de disposición ni de enaje-
nación de la cosa común sin el consentimiento de la otra parte, 
afecta directamente á las relaciones contractuales, sirviendo, por 
tanto, para determinar la naturaleza y extensión de los recípro-
cos derechos adquiridos por el contrato. Ahora bien, así como 
una ley nueva 110 podría mudar, en principio, la base de las rela-
ciones contractuales, tampoco podría considerarse cambiada con 
la naturalización la base de las dichas relaciones establecida por 
los cónyuges. 

E l derecho de hacer cesar la comunidad y de proceder á la 
división de los bienes comunes puede regirse por la ley de Ja 
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patr ia electiva, puesto que, como la división sería un aconteci-
miento ex post fado, racionalmente debería ser regulado por la 
ley bajo cuyo imperio quisieran los cónyuges proceder á la di-
solución de la comunidad. Debemos añadi r además que no 
podría invocarse la ley originaria de las relaciones contractua-
les para hacer cesar la comunidad mediante la separación vo-
luntaria de los bienes, si la ley de la pa t r ia electiva dispusiera 
otra cosa, puesto que, como en todo esto estarían interesados los 
derechos de los terceros, no podrían éstos ser defraudados en 
los legítimos derechos adquiridos respecto de la comunidad, y 
de sus legítimas esperanzas con arreglo á la ley del Estado del 
que los cónyuges hayan venido á ser ciudadanos, admitiendo en 
esto la autoridad de la ley extranjera. Siempre tendría ésta su 
autoridad pa ra determinar los respectivos derechos de los cón-
yuges sobre las adquisiciones de la comunidad en caso de diso-
lución y para determinar además sus respectivas obligaciones 
con relación á las deudas con que pudiera es ta r gravada la co-
munidad, ya para con el marido, ya para con los acreedores, pues 
tales derechos y obligaciones, considerando individualmente al 
marido y á la mujer, tienen su fundamento en las relaciones con-
tractuales patrimoniales y como tales deben ser respetados. 

1.032. Las mismas reglas pueden aplicarse en la hipóte-
sis de que los cónyuges hayan pactado el sistema del régimen 
dotal y quieran luego proceder á la separación de la dote. Ora 
pueda ésta admitirse con arreglo á la ley de la patr ia elec-
tiva, á consecuencia de la sobrevenida separación personal, ora 
pueda serlo por otros motivos, debería sujetarse al imperio 
de dicha ley, que habría de regir además la administración de la 
dote en caso de separación; pero, por el contrario, para lo que 
pueda referirse á los efectos de la separación de la dote en 
cuanto á los respectivos derechos patrimoniales de los cónyu-
ges, habría que atenerse á la ley de la pat r ia originaria para de-
terminar aquellos derechos que se derivan del contrato de ma-
trimonio. Así, por ejemplo, debería resolverse la cuestión del 
lucro dotal pactado ó el debido según la ley bajo la que se es-
tipuló el contrato de matrimonio. También debe considerarse el 
derecho al lucro dotal como un derecho contractual adquirido 

por el hecho del matrimonio y en virtud del contrato ó de la ley 
•que reguló ab initio las relaciones patrimoniales de los cónyuges. 
Por consiguiente, si llegara á cesar el régimen dotal con motivo 
•de la disolución del matrimonio ocurrida por la muerte ó por el 
•divorcio, debería resolverse con arreglo á la ley que en su origen 
•estableció las relaciones patrimoniales ó bajo cuyo imperio se 
•estipuló el contrato de matrimonio, si debe ó no ser restituida 
la dote al constituyente, si debe atribuirse al marido el lucro 
dotal ó á la mujer cualquier lucro relativo á la dote. L a razón 
es siempre la misma: que el derecho al lucro dotal ó marital, así 
como el de la reversión de la dote al constituyente, deben consi-
derarse como derechos contractuales adquiridos en el momento 
en que el contrato de matrimonio se hace perfecto, y, por tanto, 
•deben ser determinados y regidos por la ley bajo cuyo imperio 
fueron adquiridos dichos derechos. Inút i l sería aducir en contra 
que debiendo tales derechos ser considerados como condicionales 
y eventuales, habrán de ser regulados por la ley del país de que 
hayan venido á ser súbditos ambos cónyuges, y en donde el he-
cho de la separación de la dote ó el de la disolución del matr i -
monio llegue á verificarse, pues siempre está en contra la vale-
dera razón de que tales derechos, aunque condicionales y even-
tuales, no pueden ser considerados de otro modo que como de-
rechos adquiridos desde el día del contrato de matrimonio, y, por 
tanto, que deben ser regidos por la ley bajo cuyo imperio se ce • 
lebró aquél y las relaciones patrimoniales contractuales de los 
cónyuges quedaron establecidas. 

Sólo para lo concerniente á los derechos correspondientes á 
terceros sobre los bienes dótales en caso de separación ó de di-
solución del matrimonio, ó adquiridos por ellos con arreglo á la 
ley del país del que los cónyuges hayan venido á ser súbditos, 
deben ser regidos por dicha ley, siempre por la razón de que la 
ley territorial, en lo que tiende á amparar los derechos de los 
terceros, debe tener autoridad, sin poder sufrir limitaciones de 
esta clase en virtud de la ley extranjera. 

- 1 . 0 3 3 . Los principios que hemos expuesto deberían apli-
carse también en la hipótesis de que la controversia acerca del 
lucro marital relativo al importe de la dote, en caso de que mué-



ra antes la mujer, ó la del lucro correspondiente á la mujer so-
bre los bienes constituidos en dote, en caso de que muera pr i -
mero el marido, surgida con ocasión de la sucesión abierta en 
la patria de elección y en contra de los legítimos herederos, que 
quisieran hacer valer sus derechos de sucesión sobre el patri-
monio del cónyuge premuerto, de conformidad con las leyes allí 
vigentes. Es indudable que los derechos de sucesión deben ser 
determinados según la ley del país donde los cónyuges obtu-
vieron la naturalización; pero esto no cambiaría la esencia de las 
cosas, pues el lucro dotai, aunque se haga valer á consecuencia 
del hecho de la muerte ó de la sucesión, no puede ser conside-
rado como un derecho de sucesión correspondiente al cónyuge 
supèrstite. 

Consistiendo, en efecto, el lucro nupcial, en aquella determi-
nada ventaja que el cónyuge estipula en favor del otro en el con-
trato de capitulaciones para el caso en que él muera el prime-
ro, está basado en el convenio, y como tal es perfecto é i rre-
vocable. La condición de la supervivencia del cónyuge en cuyo 
favor se ^stipula el beneficio nupcial sólo sirve para subordinar-
lo á la condición suspensiva de la supervivencia del que tales-
derechos quiera ejercitar. Debiendo reputarse, por tanto, el lu-
cro, en atención á su naturaleza é índole, un verdadero derecho 
contractual, condicionado, es cierto, pero adquirido como tal por 
el cónyuge desde el día del contrato y convertido en perfecto 
bajo el imperio de la ley que en su origen reguló las relaciones 
patrimoniales, resulta claro que debe ser resuelta según la mis-
ma toda controversia acerca de los derechos de uno de los 
cónyuges sobre el patrimonio del otro en virtud del lucro nupcial 
pactado. 

1.034. En el sistema de la separación de la propiedad de 
los bienes, esto es, cuando la mujer conserva el dominio, admi 
nistración y disfrute de sus bienes parafernales, 110 son tan com-
plejas las dificultades que pueden nacer en caso de naturaliza-
ción en el extranjero, como en el sistema de la dote ó en el de 
la comunidad. 

Convendrá también atenerse en esto á la ley de la patria de 
origen bajo la que se ha hecho el contrato de matrimonio, para 

determinar la naturaleza, índole y extensión de los derechos co-
rrespondientes á la mujer respecto del dominio y administra-
ción de sus bienes parafernales, y también deberá ésta aplicarse 
para determinar la responsabilidad del marido respecto de la 
mujer, si ésta antee de la naturalización hubiere constituido al 
marido en administrador de sus bienes parafernales ó si hubiere 
•dejado libremente, y sin oposición por parte de ella, que él asu 
miera la administración de tales bienes. Habrá que discernir en 
tales circunstancias el carácter de las relaciones contractuales 
y admitir, por consiguiente, respecto de éstas la autoridad de la 
ley bajo cuyo imperio nacieron tales relaciones. Por el contrario, 
habrá que aplicar la ley de la patria electiva, si los hechos á que 
se alude se hubiesen realizado después déla naturalización. De-
cimos esto, porque así como la relación contractual se deriva-
ría ó del hecho del apoderamiento ó del dé la administración sin 
•oposición alguna, así habría también que referirse ó á la ley de la 
patria originaria ó á la de la patria electiva, según se haya ve-
rificado el acontecimiento bajo el imperio de una ó de otra ley. 

Para todo aquello, pues, que concierna á los actos que pue-
de consentirse que haga la mujer respecto de tales bienes, es 
decir, de poderlos enajenar válidamente, donarlos ó darlos en 
garantía, etc., y con ó sin autorización del marido, como en todo 
•esto iría implícita la cuestión de capacidad personal y ésta debe-
ría depender de la ley de la patria electiva, no podría estarse en 
•el caso de atenerse á la ley de la patria originaria. 

Digamos además que también debería regirse por la ley de 
la patria electiva la obligación, que pudiera imponerse á la mujer, 
de contribuir con los bienes parafernales á los gastos de familia, 
pues en lo que á esto se refire hay que ver uua controversia de 
orden público familiar y admitir naturalmente la autoridad de 
la ley del país en que se naturalizaron los cónyuges. 

1 . 0 3 » . Los principios que hemos sostenido respecto del 
•cambio de nacionalidad y que deben aplicarse para resolver las 
cuestiones que puedan derivarse de la naturalización en el 
sistema que admite como decisiva la nacionalidad para deter-
minar el estatuto familiar, pueden servir para resolver las mis-
mas contiendas cuando surjan en el sistema que hace depender 



del domicilio conyugal la determinación del es ta tu to familiar. 
Surgirán, en efecto, también en este segundo sistema, las mismas 
dificultades acerca de la autoridad de la ley del lugar del domi-
cilio conyugal donde se estipuló el contrato de matrimonio y se 
establecieron en su origen las relaciones patrimoniales de los 
cónyuges, en la hipótesis de que trasladen éstos luego á otra 
parte el domicilio conyugal y surja de esto la disputa sobre si 
sus relaciones patrimoniales deben determinarse según la ley 
del primitivo domicilio conyugal ó según la del nuevamente ad-
quirido constante matrimonio. 

El Tribunal de apelación del Estado de N u e v a Jersey adop-
tó, en su sentencia de 25 de Noviembre de 1884, la doctrina que 
hemos sostenido, haciendo aplicación de la misma en el sistema 
que prevalece según el Derecho americano, que hace depender 
el estatuto familiar del domicilio conyugal; 

Tratábase de un americano domiciliado en Par í s , que se 
había casado allí y se había trasladado luego á América, y se 
disputaba si habiéndose celebrado el matrimonio sin capitu-
laciones, debía someterse el régimen de los bienes á la ley 
francesa en atención á que los cónyuges habían fijado su do-
micilio conyugal en Francia y celebrado en ella el matrimonio 
sin capitulaciones, y si el ulterior traslado del domicilio debía 
ser reputado bastante para modificar el régimen patrimonial 
establecido al casarse. Considerando el Tribunal que el régimen 
legal de un matrimonio celebrado sin contrato debía regirse por 
la ley del domicilio conyugal, y considerando que el matrimonio 
se había celebrado en Francia, sin contrato, y que los cónyuges 
establecieron allí su domicilio, deducía que hab ía que reputar 
adoptado el régimen de la comunidad según el Código francés, y 
que todos los efectos de ésta debían continuar necesariamente 
hasta la disolución del matrimonio (1). 

(1) Confr. el artículo de C'achard en el Journal du Droit int. pri-
vé, 1885, pág. 280. 

Forma del contrato de capitulaciones. 

1 0 3 6 E l p r i nc ip io locus regit adum se ap l ica á la f o r m a de l c o n t r a t o d e 
' c a p i t u l a c i o n e s . - 1 . 0 3 7 . Con q u é l i m i t a c i o n e s d e b e e n t e n d e r s e d i c h a 

r eg la - 1 . 0 3 8 . Si p u e d e se r v á l i d o el c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o h e c h o 
po r e s c r i t u r a p r i v a d a en el e x t r a n j e r o . - 1 . 0 3 9 . Del va lo r e x t r a t e r r i -
t o r i a l d e u n c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o l e g a l m e n t e h e c h o c o n la f o r m a d e 
d o c u m e n t o p r i v a d o . - l . 0 4 0 . Del c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o e s t i p u l a d o en 
el e x t r a n j e r o con las f o r m a s p r e s c r i t a s po r la ley d e la p a t r i a d e los 
c ó n y u g e s . - 1 . 0 4 1 . C ó m o p a r a los d e r e c h o s s ó b r e l a s c o s a s i n m u e b l e s 
p u e d e o c u r r i r q u e se s iga la ley t e r r i t o r i a l . 

1 . 0 3 6 . El principio locus regit adum debe aplicarse á la 
redacción de las capitulaciones matrimoniales (1) lo mismo que 
á cualquiera otro contrato, para todo lo concerniente a la so-
lemnidad y formas requeridas para la legalidad de la estipu-
lación. . 

Según ciertas leyes, no se prescribe la escritura o documen-
to público como indispensable para la estipulación de las capi-
tulaciones matrimoniales. Así, por ejemplo, en la Gran Bretaña 
é Irlanda, según las leyes, usos y costumbres, se da a todos 
la facultad de disponer de sus bienes por contrato de ma-
trimonio y en la forma que mejor les convenga, pues no hay 
allí ningún sistema de régimen de los bienes como existe en 
Francia y en Italia. Los contratos de matrimonio pueden hacer-
se legalmente, y se hacen, por regla general, por documento pri-
vado y pueden hacerse legalmente antes ó despues del matri-
monio, no exigiéndose allí formalidad alguna de registro ni de 
publicación. Solamente, según la ley irlandesa, debe registrarse 
dentro de cierto plazo determinado por la ley misma, un me-
morándum de los pactos relativos á los bienes inmuebles exis-
tentes en Irlanda. 

(1) Clunet, Journal, 1887, págs. 58-Ü6. 



1 . 0 3 9 . Conviene notar ahora que, en virtud de la regla 
locus regit actum, no puede sostenerse que un italiano, celebran-
do el matrimonio en Inglaterra, pueda estipular capitulaciones 
matrimoniales ateniéndose á las leyes y costumbres de aquel 
Estado. Puesto que el contrato de matrimonio para todos los 
efectos, respecto de una familia italiana, debe regirse por la ley 
italiana, sigúese que las disposiciones del Código civil concer-
nientes á dicho contrato y que tienden á amparar los intereses 
de las partes, de la familia y de los terceros, deben siempre re-
putarse obligatorias respecto de los italianos aun cuando con-
traigan matrimonio en el extranjero ó estipulen allí las capitu-
laciones matrimoniales. 

La disposición prescrita en el art. 1.382 del Código civil ita-
liano (a) no puede sostenerse que tenga el carácter de estatuto real 
ni tampoco puede decirse que contituya el formal, sino que debe 
ser considerada como parte del estatuto familiar, y como tal, ha de 
tenerse por obligatoria para los italianos, aunque celebren' éstos 
su matrimonio en el extranjero. No puede en verdad concederse 
que funden éstos en la le.r loci actus el derecho de estipular las 
capitulaciones después del acto de la celebración del matrimonio, 

(« Aunque el art. 1.351 del Código civil español concuerda, en su 
primer- párrafo, con el citado del Código italiano v el 1 322 con 
el 1.383 respectivamente de dichos Códigos, tiene el'nuestro en su 
artículo 1.324 una excepción que en la ley italiana no hemos visto 
consignada, a saber: la de que se pueda sustituir la autenticidad 
del acta notarial en ciertos casos (el de que no haya Notario en la 
localidad y los bienes aportados no sean inmuebles, ni exceda su 
valor de 2.500 pesetas}, por un documento privado, otorgado ante el 
Secretario del Ayuntamiento y dos testigos. Entiendo que esta dis-
posición no podra considerarse como aneja al estatuto personal v 
por tanto, que un español no podría celebrar en caso análogo en 
Italia, en esa forma sus capitulaciones matrimoniales; ¿pero podría 
regir la ¡ex loa contractas si un italiano tratara de celebrar en Espa-
ña, en dichos caso y forma, sus capitulaciones matrimoniales» 

No creemos oportuno, en una nota, extendernos en explicaciones 
ni en razonamientos; y por tanto, nos limitamos á consignar nues-
tra opinión afirmativa, remitiéndonos á las indicaciones que para 
casos análogos hace el autor más adelante. 

pues las razones de interés público por las que el legislador im-
pone que se estipulen las primeras antes que el segundo, subsis-
ten respecto de los italianos donde quiera que contraigan matri-
monio. Faltaríales, por tanto, á las partes la capacidad para po-
der estipular válidamente las capitulaciones matrimoniales des-
pués del matrimonio, pues esto no concierne á la forma, sino á 
la sustancia y contenido del acto legal. 

1 . 0 3 S . Tampoco nos parece que pueda concederse el que 
se invoque la regla de las formas de los actos para deducir de 
ella que pueda reputarse legal el contrato hecho en Inglaterra 
por escritura privada. Considerando que el régimen patrimonial 
de los cónyuges interesa no sólo á sus derechos sino también á 
los de la familia y de los terceros que puedan tener intereses 
en ello, y que el estatuto familiar de los italianos es aquel que 
se halla prescrito en nuestro Código civil, y considerando que el 
legislador italiano, en interés de todos, ha sancionado la regla 
de la publicidad de las capitulaciones matrimoniales, es fácil 
comprender cómo el conjunto del sistema debe constituir un 
todo armónico, y que las disposiciones, ya sean concernientes á 
la capacidad de las partes, ya á las solemnidades de las estipu-
laciones, deben tomarse en su conjunto, porque, en su compleji-
dad, se refieren á todas las relaciones patrimoniales de familia 
que se derivan del matrimonio y que vienen á establecerse me-
diante el contrato, con el que se atiende al porvenir en interés de 
las partes y de todos. 

Las mismas razones de interés público que sirven para dar 
carácter y fisonomía propia á la institución de la familia deben 
servir también para darlos á todo el estatuto familiar, y para 
eximir de la aplicación de las reglas de Derecho común que con-
ciernen á los contratos de Derecho privado, al contrato de ma-
trimonio, que siempre debe ser considerado como un contrato 
sai generis, aun para lo que tiende á regular las relaciones pa-
trimoniales observando ciertas reglas con relación á las solemni-
dades intrínsecas requeridas para poderlo estipular válidamente. 

El Tribunal de casación francés ha mantenido, sin embargo, 
una regla distinta, estableciendo en su sentencia del 24 de Di -
ciembre de 1867 que un contrato de capitulaciones estipulado en 



España, en 1860, después de la celebración del matrimonio, con 
arreglo á la ley vigente allí entonces que lo permitía, debía ser 
válido en Francia en virtud d é l a regla locus regit actum. El Tri-
bunal hubo de considerar que las disposiciones de los arts. 1.394 
y 1.395 del Código civil no establecen una incapacidad personal, 
y que no forman parte del es ta tuto personal, que, de conformi-
dad con el art. 3." del Código Napoleón, sigue al francés aun en el 
extranjero, sino que por el contrario tienen aquellas disposicio-
nes el carácter del estatuto formal; por esto, habiendo con-
siderado dicho Tribunal: que la forma de las capitulaciones matri-
moniales debe regirse por la ley del lugar donde se celebró el 
matrimonio; que la ley española, de conformidad con el Derecho 
romano, autorizaba á las partes p a r a hacer dichas capitulacio-
nes después del matrimonio; que el interesado Gaspar Pothier 
se había casado en España y que las capitulaciones matrimo-
niales se habían redactado con arreglo á la ley española, las con-
sideraba válidas no obstante la prohibición de los arts. 1.394 y 
1.395 del Código civil francés (1). 

Tal decisión está conforme con otra tomada por el mismo 
Tribunal el 9 de Julio de 1855, mas no nos parece en verdad 
conforme con los principios racionales del Derecho. En efecto, 
investigando las razones por las cuales prohibe el legislador que 
se estipulen capitulaciones matrimoniales después del matrimo-
nio, compréndese claramente que no se trata de mera forma con-
tractual, sino del contenido sustancial del acto bajo el aspecto 
de su validez. Se quiere, en efecto, evitar el peligro de la influen-
cia decisiva que uno de los esposos pudiera ejercer sobre el otro, 
á fin de lograr para sí ciertas ventajas é inducirle á firmar 
pactos que probablemente antes se negara éste á suscribir. El 
principal motivo que informa, pues, esas disposiciones, consiste 
en el propósito de amparar la espontaneidad del consentimiento 
y la más completa libertad al establecer el régimen de los bie-
nes conyugales, para amparar así mejor los intereses de las par-

(1) Journal du Palais, 1868, p. 303; Dalloz, 1856, 1, 9, y la de la Au-
diencia de Montpellier del 25 de Abril de 1844, Journal du Puláis, 
45,1, 162. 
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tes y los de las familias. Así, pues, equivaldría á contradecir 
la naturaleza de las cosas y la mens legislatoris, el querer consi-
derar aquellas disposiciones al par de las otras que conciernen á 
las formas extrínsecas requeridas para la estipulación de un con-
trato. Con razón puede decirse que, como sostiene Troplong, 
el de capitulaciones es, por su naturaleza, un contrato ante-
nupcial, y si el legislador, reconociéndole tal carácter, lo ha 
proclamado en la ley en que atiende á la organización de la fa -
milia, ¿cómo puede sostenerse que puedan los subditos sustraer-
se á sus preceptos imperativos, al casarse en país extranjero? 
¿No es lo mismo que admitir que el súbdito pueda á su antojo 
cambiar la base, el carácter, la naturaleza del estatuto familiar 
apoyándose en la regla locus regit actum? Más lógico nos parece, 
por el contrario, 110 llevar el alcance de esta regla fuera de su 
verdadera esfera jurídica y 110 confundir la capacidad, esencia 
y contenido de los actos, tales como son determinados por el le-
gislador, con la forma, para no perturbar de este modo toda la 
organización de las relaciones de familia de cada país, soste-
niendo que puedan los súbditos sustraerse á la autoridad de su 
propia ley traspasando las fronteras para celebrar allí el matri-
monio. 

I . 0 3 9 . En virtud de los mismos principios generales que 
hemos establecido debe también admitirse que cuando los ex-
tranjeros hayan celebrado el matrimonio en su patria y hayan 
regulado sus relaciones patrimoniales mediante contrato redac-
tado con las formas prescritas con arreglo á la ley allí vigente, 
puedan útilmente invocar su contrato donde quiera, á fin de de-
terminar los respectivos derechos sobre los bienes que les per-
tenezcan, y que los Tribunales extranjeros deben tener dicho 
contrato por eficaz, no obstante haberse redactado en forma de 
documento privado, y que con arreglo á la ley local se exigiese 
como indispensable el acto público para la validez del contrato 
de matrimonio. Esto mismo decimos también en la hipótesis de 
que dicho contrato quiera hacerse valer para determinar los de-
rechos de uno y otro cónyuge respecto de un inmueble, pues los 
derechos privados legítimamente adquiridos por los extranjeros 
sobre las cosas inmuebles, donde quiera que estén sitas, deben 



ser respetados, siempre que el reconocimiento de tales derechos 
y la admisión de las consecuencias jurídicas que de ellos se de-
riven respecto de la propiedad de la cosa misma, 110 se oponga á 
un principio de orden público ó al derecho social territorial. De 
modo que no puede decirse, por ejemplo, que sólo porque el 
Código civil italiano prescribe, en el art. 1.382, que las capi-
tulaciones deben estipularse en escritura pública, debe conside-
rarse contrario al orden público que se repute eficaz en Italia un 
contrato de matrimonio hecho por ingleses en la Gran Bretaña 
según la norma prescrita por la ley de su patria. Aun cuando 
se invocase tal contrato por la mujer ó por el marido para sos-
tener los derechos correspondientes á cada uno de ellos sobre 
la cosa inmueble existente en el territorio italiano, no podría 
aducirse que en virtud de cuanto se halla prescrito en el art, 1.a 

de las disposiciones generales de las leyes italianas (esto es, que 
los bienes inmuebles están sujetos á las leyes del lugar donde 
estén sitos) deba reputarse ineficaz el contrato de matrimonio 
que no se hubiere estipulado por escritura pública para deter-
minar las relaciones patrimoniales que se derivan del contrato 
respecto del inmueble existente en Italia. 

La razón es siempre la misma: que la disposición sanciona-
da en el artículo 1.382 forma parte del estatuto familiar, y que, 
como tal, no concierne más que á los cónyuges italianos, que 
deben quedar sujetos al imperio de nuestro Código civil; que 
los extranjeros no están obligados á conformarse con esa dis-
posición y que contrayendo matrimonio en su patria no lo están 
tampoco á más que á redactar sus capitulaciones según las 
leyes, usos y costumbres de su país; que cuando hayan estipula-
do así su contrato respecto de los bienes, debe reputarse eficaz 
donde quiera que estén sitos esos bienes; que no puede consi-
derarse contrario al orden público y al Derecho social el recono-
cimiento de la autoridad del estatuto familiar extranjero; que la 
regla concerniente á los inmuebles no puede modificar la que 
concierne á la autoridad del estatuto familiar en lo que se re-
fiere á los derechos dé las partes; que no podría darse el caso de 
aducir que con eso quedarían lesionados los derechos de los 
terceros, pues éstos deben saber muy bien que los derechos de 

los cónyuges extranjeros sobre sus bienes deben ser determina-
dos con arreglo á la ley de la patria de los mismos á la que 
ellos deben referirse para poder conocer y determinar la natu-
raleza y extensión de los citados derechos, y que, por consi-
guiente, no podrían invocarse las razones de orden público para 
sostener que los extranjeros, por la sola circunstancia de poseer 
un inmueble en Italia, deberían sujetarse á la ley italiana, que no 
tiene para ellos autoridad imperativa, y que deberían reputarse 
obligados á redactar sus capitulaciones matrimoniales con arre-
glo á una ley á la que jurídicamente no deben están sometidos. 

Por todas estas consideraciones nos parece que debe ser 
tenido por válido y oponible también á los terceros un contrato 
de capitulaciones estipulado entre ingleses en la Gran Bretaña 
sin formalidad ni publicidad y redactado en escritura priva-
da, tanto antes como después del matrimonio, por la sola con-
sideración de que es la ley inglesa la que constituye el esta-
tuto familiar para los súhditos ingleses; que con arreglo á 
dicha ley es válido el contrato redactado en la indicada forma, 
y que no puede reputarse c o n t r a r i o al orden público admitirla 
autoridad del estatuto familiar extranjero para las personas 
sujetas á éste. 

Se comprende bien que cuando el contrato pueda impugnar-
se según la ley de la patria por la inobservancia de las forma-
lidades posteriores complementarias como, por ejemplo, la del 
registro hecho en la forma prescrita por la ley de la patria, y 
cuando además no se haya legalizado previamente con los vis-
tos del Cónsul y del Ministro de Negocios extranjeros, no 
podrá oponerse útilmente á los terceros; pero cuando todo esto 
se haya hecho y en toda regla, los terceros á quienes fuere 
opuesto no podrían desconocer su eficacia. 

1.040. Consideramos ahora oportuno examinar otro caso, 
relativo á dos extranjeros que, uniéndose en matrimonio en Ita-
lia ó en Francia, regulasen el régimen de sus bienes mediante 
contrato redactado con arreglo á las formalidades prescritas 
por la ley de su patria. Tal sería, por ejemplo, el caso de dos 
ingleses que casándose en Italia estipulasen el contrato por es-
critura privada y después del matrimonio. 



Dijimos ya en la Par te general que, en virtud de la regla de 
Derecho privado internacional consuetudinario, es cosa admi-
tida que dos extranjeros ciudadanos del mismo Estado puedan, 
al redactar un documento, seguir las formas prescritas por la 
ley de su patria. Es ta regla, que se halla sancionada expresa-
mente por el legislador italiano en el artículo 9.° de las dispo-
siciones generales de las leyes, debe ser reputada en principio 
como fundada en la naturaleza misma y en la razón de las co-
sas por virtud de las cuales se ha admitido la regla locus regit 
actum. Consiente ésta, sin duda, que los súbditos sigan en la 
redacción de los actos las formalidades prescritas según la ley 
territorial más bien que las prescritas según la ley de su patria, 
en atención á la imposibilidad ó por lo menos á la dificultad de 
observar ésta exactamente en país extranjero. Esto, por otra 
parte, precisamente porque tiende á concederles una ventaja, 
no puede hacer obligatoria la regla locus regit actum, por lo que 
debe tener siempre para ellos el carácter de regla facultativa, 
en el sentido de que debe dejarse á la libre elección de los 
mismos el llenar las formalidades según la ley territorial ó 
según la ley de su patria. Estos principios deben aplicarse prin-
cipalmente á la forma del contrato de capitulaciones que, como 
hemos dicho, aun respecto de las formalidades de la estipula-
ción, cae bajo el imperio del estatuto familiar. 

Es indudable que dos ingleses, que se unan en matrimonio en 
Italia, pueden estipular el contrato de capitulaciones por escri-
tura pública ante Notario, sujetándose á la ley local. ¿Quién 
podría impedirles que renunciasen libremente á la ventaja de re-
gular el régimen de los bienes en escritura privada? Mas no se 
puede igualmente sostener que en virtud de la regla locus regit 
actum no pueden obrar de otro modo que estipulando el contrato 
de matrimonio en escritura pública; esto conduciría á cambiar 
sustancialmente el carácter de la regla, haciéndola obligatoria, 
cuando debe considerarse como facultativa. 

Puesto que la nacionalidad determina el estado jurídico de 
cada persona y la relación de ésta con su propio estatuto perso-
nal, considerando que éste sigue á todas partes á cada persona, 
personam sequitur sieut umbra corpus, resulta evidente que los 

ciudadanos de la misma patria, hallándose en país extranjero, 
deben tener la facultad plena de observar cuanto prescribe la 
ley de su patria y de conformarse á ella cuando hagan allí una 
escritura. El sujetarse á ladey terriorial respecto de la forma 
constituye para ellos realmente un privilegio y no una obliga-
ción jurídica. 

Teniendo presentes estos principios, sostenemos que el con-
trato de capitulaciones hecho por dos ingleses en Italia debe re-
putarse válido, aunque no haya sido estipulado en escritura pú-
blica ante Notario, con arreglo á cuanto dispone el art. 1.382 
del Código civil. 

Fundamos esta opinión nuestra en el concepto de que, según 
las leyes, usos y costumbres de la Gran Bretaña é Irlanda, toda 
persona es libre para disponer de sus bienes en su contrato de 
matrimonio en la forma que mejor le convenga. Ningún sistema 
legal de régimen de los bienes es declarado obligatorio según las 
leyes de dichos países, y puede hacerse legalmente el contrato 
por documento privado, tanto antes como después del matrimo-
nio, y no se exige que sea publicado sino solamente que se regis-
tre un memorándum para los efectos del contrato respecto de los 
bienes inmuebles. Considerando ahora que los extranjeros súbdi-
tos de la misma patria pueden ajustarse exclusivamente á su ley 
nacional y que el legislador italiano ha reservado expresamente 
esta facultad, no sólo admitiendo que el estado, la capacidad y 
las relaciones de familia deben regularse respecto de los extran-
jeros por ¿a ley del Estado á que pertenezcan (art. 6.° disposi-
ciones generales), sino que además es potestativo para los mis-
mos el seguir, aun respecto de las formas, la ley patria, cuando 
ésta sea común á entrambos contrayentes (art. 9.°), se com-
prende que deba reputarse válido y eficaz el contrato por escri-
tura privada en el caso que hemos supuesto (a). 

(o; V é a s e l a n o t a '») p u e s t a a l n ú i n . 1.037. L o d i c h o e n e s t e p á r r a -
f o n o r e s u e l v e l a c u e s t i ó n a l l í p r o p u e s t a , p o r q u e l a f o r m a d e d o c u -
m e n t o p r i v a d o e x i s t e e n t o d a s p a r t e s ; p e r o l a m a n e r a d e s u p l i r e l 
acta n o t a r i a l e n d e t e r m i n a d o s c a s o s c o m o e l a l l í p r o p u e s t o , p u e d e 
s e r p e c u l i a r d e l a l e y e s p a ñ o l a ; y s i e n d o d e s c o n o c i d o e n I t a l i a , p o r 



l . O - f t l . Compréndese bien que, si tal contrato implicase 
transmisión de derechos sobre cosas inmuebles existentes en 
Ital ia, sería también necesario que se cumpliesen las disposicio-
nes de la ley italiana. Así sería necesaria la transcripción, si en 
dicho documento privado las partes hubiesen convenido cual-
quiera transferencia de derechos reales sobre inmuebles existen-
tes en Italia, y la inscripción, si respecto de esto se hubiere es-
tipulado cualquiera garantía real en forma de prenda ó de hi-
poteca para seguridad de los respectivos derechos, y el contrato 
DO podría ser eficaz en un caso ó en el otro entre las partes ni 
respecto de los terceros independientemente de la transcripción 
ó de la inscripción hecha con arreglo á nuestra ley. Pero, por 
el contrario, para todo aquello que pueda afectar al régimen 
de los bienes independientemente de tales consecuencias, debe-
ría reputarse válido y eficaz el contrato, pues habiendo preferido 
los cónyuges ingleses someterse en todo, como tenían derecho 
pai'a hacerlo, al imperio de la ley de su patria, sólo ésta debe 
determinar la naturaleza del contrato, su legalidad y la forma' 
de su redacción. 

Nada de esto podrían impugnar aquellos que en lo sucesivo 
tuviesen relaciones é intereses con dichos cónyuges, pues todo 
lo que está conforme con los principios del Derecho internacio-
nal privado 110 constituye para los extranjeros un favor, que 
pueda derogarse para dar ventajas á los nacionales, y, por otra 
parte, éstos deben siempre conocer que han de atenerse á la ley 
extranjera para saber con exactitud la situación patrimonial de 
los cónyuges ingleses y deberán considerar culpa suya si, tratando 
con ellos sin haber tomado previamente los informes necesarios 
para seguridad de sus intereses, fueren defraudados en sus es-
peranzas por el falso supuesto de que los cónyuges ingleses 
debieran observar las disposiciones de nuestro Código civil (el 
italiano) al estipular el mencionado contrato de capitulaciones 
matrimoniales. 

ejemplo, no habrá medio normal de llevarlo á cabo, puesto que el 
de que allí se trata no es un documento privado propiamente d i c h o , 
sino de uno semipúblico por los requisitos que para su validez se 
exigen. 

» 

Creemos oportuno hacer notar que las reglas que hemos ex-
puesto son concernientes al contrato de capitulaciones matri-
moniales en sus relaciones de derecho civil, y que trataremos en 
su lugar acerca de las que pueden nacer con motivo del ejercicio 
del comercio. Hasta el extranjero que esté autorizado para ejer-
cer el comercio en Italia debe estar sujeto á todo lo que dis-
pone el Código de comercio italiano parala publicación del con-
trato de capitulaciones, pero no es este el lugar en que debemos 
ocuparnos de ello. 

i 

Derecho ini prio.—Ttmo IV 6 



C A P I T U L O I I 

De la compra y venta. 

1 .042 . O r d e n de l t r a t a d o . 

1 . 0 1 9 . La venta (1) es un contrato consensnal y sinalag-
mático, mediante el que se obliga uno á transferir por determi-
nado precio la propiedad de u n a cosa á otro, que á su vez se 
obliga á pagar por ella el precio fijado. 

Hemos juzgado oportuno t r a t a r bajo este título de la cesión 
de los créditos y de las acciones, porque esta es también una 
venta cuando se hace por determinado precio en dinero; pero la 
hemos tratado en un párrafo a p a r t e , porque está sujeta á reglas 
propias. Toda la materia se dividirá, pues, así: 

§ 1.° Condiciones que se requieren para la validez del con-

trato. 
§ 2." De las obligaciones del vendedor. 
§ 3.° De las obligaciones del comprador. 
§ 4.° De la resolución de la venta. 
§ 5.° De la rescisión por causa de lesión. 
$ 6." De la cesión de créditos y otros derechos. 

1 E m p l é a s e i n d i f e r e n t e m e n t e l a p a l a b r a venia ó compra p a r a d e -
n o t a r e l c o n t r a t o q u e s e d e r i v a d e l a c o m p r a y v e n t a , p o r q u e c o m o 
lo n o t a D o n e l l o , l a c o m p r a y l a v e n t a n o s o n d o s c o n v e n i o s , d e l o s 
q u e p u e d e u n o e x i s t i r i n d e p e n d i e n t e m e n t e d e l o t r o , s i n o q u e s o n 
d o s e l e m e n t o s d e l m i s m o y ú n i c o c o n t r a t o , y p o r e s o s e e m p l e a n 
p r o m i s c u a m e n t e p a r a d e s i g n a r l o . Sic nec posita vcnditiour aliud n,-
teUigere posswmus quam emptionem huic adjmetam. ( D o n e l l o , Ad tí-
/«/ . X X X V I 1 . De contrahenda emp. et vendit.) 

•p a Sáenz de 3ubera, fe Libreros-Editores ° ^ 
« W \1> ^ C a m p o m a n e s , Í O . — M a d r i d y y y 

Historia de la novela 
en España 
desde el romanticismo 
á nuestros días, 

— 

o « = POP RflDRÉS GOflZMEZ-BMflGO 
MADRID.—1909 

Un peso nlamsn io ¡e más ti 1.000 páginas, 12 pesetas. 

Acaba de salir á luz esta importantísima obra, la primera 

en que se estudia con método escrupuloso y concienzudo 

análisis crítico el desarrollo de la literatura novelesca en nues-

tra patria desde la época romántica hasta nuestros días. 

El autor analiza detalladamente las mejores producciones 

de los grandes maestros de la novela española, que, inspirán-

dose en las obras superiores de Francia, Inglaterra é Italia, 

llevaron á un grado esplendoroso de prosperidad el mismo 

género en nuestra patria. Aunque concediendo especial pre-

ferencia á los autores de primer orden, no por eso quedan 

arrinconados en el olvido los de segunda fila. Todas las más 



salientes personalidades de la España literaria, desde media-

dos del siglo xix, atraviesan por estas páginas llenas de ate-

boe críticos y caldeadas por muy buena y artística prosa. 

Entre otros autores, se trata, en esta obra, de Larra, Martínea 

de la Rosa, Enrique Gii, Trueba, Fernández y González, Fer-

nán Caballero, Alarcón, Valera, Galdós, Clarín, Palacio Val-

dés, la Pardo Bazán, Ochoa, Sawa, Maclas Picavea, Pereda, 

Blasco Ibáñez, Bueno, Rueda, Trigo, López Ballesteros, Ma 

theu, González Anaya, Maldonado, Zamacois, López de Haro, 

Pérez de Ayala, López Pinillos, López Roberts, Martínez Sie-

rra, Acebal, Ciges Aparicio, Baroja, Azorín, Zozaya, Llanas 

Aguilaniedo, Nogales, Blas y Ubide, etc. 

Esta obra debe ser leída y estudiada por cuantos quieran 

ponerse al corriente de la producción literaria (especialmente 

en el género novelesco) durante el siglo pasado y en los pri-

meros años del siglo que corre. 

Saenz k Jabera. Hermanos, Editores, Cmpnet, Id 

PUBLICACIONES NOTABLES DE LA MISMA CASA 
Pesetas 

Arnáiz (Rdo. P.)—Los fenómenos psicológicos: cuestiones 
de Psicología contemporánea. Un tomo 5 

— Elementos de Psicología fundada en la experiencia.— 
La vida sensible Un tomo 4 
Percepción visual de la extensión. Un volumen en 

rústica .•'•••••,•••••/. 
— Las »metáforas» en las Ciencias del espíritu. Un vo 

lumen ^ 
Artaud de Montor.-Historia del Papa León XII. Dos to-

mos en • • • • ¿ 
Baet3 (M.)—Las bases de la Moral y del Derecho. Un tomo 7 
Ballerini.—Análisis del socialismo contemporáneo.—Un t. 5 
Bermejo (J. A.)- Conflictos y tribulaciones de la Compa-

ñía de Jesús desde su fundación hasta nuestros días. 
Dos tomos en 8.° •_• • • y 5 

Blanco García (Rdo. P.)—La literatura española en ei si-
glo xix. Tres tomos en 4.° 1 6 

— Fr . Luis de León. Estudio biográfico del insigne poe-
ta agustino, obra postuma del Kdo. P. Blanco. Un t . 4 

Du Lac (Rdo. P.)—Jesuítas (obra de actualidad). Un t . . 3,50 
Félix (Rdo. P.)—El socialismo ante la sociedad. Un tomo 

e n 8.° 
— Cristianismo y socialismo. Un tomo en 8,° 2,50 
— El charlatanismo social. Un tomo en 8.® 2 
Fonsegrive (Jorge L.) - Ensayo sobre el libre albedrio.. . . . 6 
Fouillée (Alfredo).—El Moralismo de Kant y e l Amoralis-

mo contemporáneo. Un grueso volumen o 
— Los elementos sociológicos de la Moral, versión caste-

llana, prólogo y notas de D. Jenaro González Carreno. __ 
Un grueso volumen ; 1' " j * 

— Moral de las ideas-fuerzas, con prologo y notas de 
González Carreño. Dos tomos 1U 

Gaume (Mr.)—Tratado del Espíritu Santo. Dos tomos 
en 4. , 8 

Gómez Bravo (Rdo. P . ) - T e s o r o poético del siglo xix. ^ 
Seis tomos y : 

González Carreño (G.)—La imagen generica y la idea, .hs-
tudio de Psicología experimental. Un vo lumen. . . . . . ¿ 

Grasset (J.).—Los límites de la Biología, con prologo de 
Paul Bourget. Un volumen • „ 

— Semi-loeos y semi-responsables. Un grueso volumen. 6 
Kurth (Godofredo).—La Iglesia en los trances de la disto- ^ ^ 

ria. Un tomo " ' 
Martínez (Fr. Zacaria8).-Discursos y oraciones sagradas. 



Pesetas 

Mar t ínez ( F r . Z a c a r í a s ) . — E s t u d i o s biológicos. 1 * serie. 
Un volumen. 5 

— Idem id., 2.® serie.La Herencia. Hipótesisacerca del 
sueño. Optimismo científico. TJn volumen 5 

— Idem id., 15.a serie La Finalidad en la Ciencia. Un 
volumen ® 

— La fe y las ciencias médicas.—Un volumen... 0,50 
Max Turmann.—El desenvolvimiento del catolicismo so-

cial desde la Encíclica Remm Novarum. 6 
Máximo. —El anticlericalismo y las órdenes religiosas 3 
Mercier (D )—Orígenes de la Psicología contemporánea. 

Un tomo ••••• ^ 
Mir (Rdo. P . M i g u e l ) . — A r m o n í a e n t r e l a c i e n c i a y l a f e . 

Un tomo en 4 ° 6 

Mir (Rdo P. Juan;.—La Inmaculada Concepción. Un volu-
men en rústica 9 

— La Inmaculada Concepción. Un volumen en tela 11 
— El Centenario Quijotesco. Un volumen en tela H 
— Rebusco de voces castizas.Un grueso volumen en tela. 10 
— Prontuario de hispanismo y barbarismo. Dos gruesos 

volúmenes encuadernados 30 
Millot ( A b a t e ) . — ¿ Q u é debe hacerse por el pueblo? Bosque-

jo de un programa, de estudios sociales. Un vol 7 
Montes ;Rd0. P . ) — J u s t i c i a humana, novela. Un tomo 2,50 
Muncunill (Rdo. P.)—Tractatus de Verbi Divini Incarna-

tione. Un vol ® 
Paz (Abdón).—Luz en la tierra: demostración de que en-

tre la religión católica y la ciencia no pueden, existir 
conflictos. Un tomo en 4.° . 5 

— Él árbol de la vida: estudios sobre el cristianismo. Un 
tomo en 4.° ^ 

Piat — Destino del hombre. Un tomo 4 
Ruiz Amado (R P. R a m ó n ) . — E l modernismo religioso. Un 

tomo ® 
U r r á b u r u (Rdo. P.)—Compendinm Philosophico Scholas-

ticae, Lógica. Un vol 4 
— Idem id. Ontología 4 
— Idem id. Psicología • • • 5 
— Idem id. Cosmología 4 
— Teodicea 4 

Young (Rdo. P . ) — P a í s e s c a t ó l i c o s y p r o t e s t a n t e s c o m p a r a -
dos en civilización, bienestar general, cultura y mora-
lidad; traducido por u n P . de la Compañía de Jesús. 
Uu volumen 5 

Z a c c a r i a (Aba te ) .—Dad al César lo que es del César; pero 
dad también á Dios lo que es de Dios, ó sea, diserta-
ción sobre la potestad reguladora de la disciplina. Un 
tomo en 4.° 2»50 

§ 1 . ° 

De la ley que debe regular las condiciones para la validez 
de la renta. 

,1.043. C u e s t i o n e s q u e p u e d e n surg i r de la v e n t a s u j e t a á d i f e r e n t e s leyes. 
- 1 . 0 4 4 . De la capac idad de las p e r s o n a s q u e p u e d e n c o m p r a r y v e n -
d e r . - 1 . 0 4 5 . A u t o r i d a d de la p roh ib ic ión de ser c o m p r a d o r e s p r e s e n t a 
por la ley r e spec to de c i e r t a s p e r s o n a s . - 1 . 0 4 6 . Del pad re i la l iauo ó 
f r a n c é s que qu ie ra c o m p r a r los b i enes del h i j o e x i s t e n t e s en F r a n c i a 6 
en I t a l i a . — ) . 0 4 7 . P r inc ip io s g e n e r a l e s ace rca de la ley q u e d e b e regu-
las i n c a p a c i d a d e s e spec ia l e s p a r a c o m p r a r y vender .—1.048 . C ó m o 
debe reso lverse la cues t ión ace rca de las cosas que p u e d e n vender se .— 
1 .049. Apl icac iones d e los p r inc ip ios en caso d e ven ta de cosa a j e n a . -

1.050. De la v e n t a de cosa d e c l a r a d a f u e r a de comerc io s e g ú n la lea-
reísitae. 1 .051 . De la ven ta d e los t í tu los de l o t e r í a . - 1 . 0 5 2 . V e n t a d e 
cosa q u e luego sea d e c l a r a d a f u e r a de c o m e r c i o . - l . 0 5 8 . Reglas gene-
rales sob re el c o n t e n i d o d e las ob l igac iones y su c u m p l i m i e n t o . 

1 . Ó 4 . 1 . Cualquiera que sea el país en que pueda haberse 
hecho el contrato, siendo la transmisión de la propiedad de la 
cosa vendida el objeto propio de la obligación del vendedor, debe 
éste reputarse fuera de la autonomía de las partes. «Nenio potest 
videri eam rem vendidisse de cujus dominio id agitur, ne ad empto-
rem transeat: sed hoc aut locatio est, aut aliud genus contractas (1). 

Las cuestiones relativas á este contrato pueden surgir en la 
hipótesis de que sea distinta la ley bajo cuyo imperio las partes 
lo estipularon y de la del país en que deba efectuarse su cum-
plimiento, y de que se trate de determinar cuál de ellas debe 
tener autoridad respecto de las recíprocas obligaciones asumi-
das por las par tes contratantes y respecto de los actos que una 
y otra deben realizar para el cumplimiento de las obligaciones y 
ejecución del contrato, y, en fin, respecto de las consecuencias 
jurídicas que pueden nacer del mismo contrato ó con motivo de 
su cumplimiento, y no sólo en las relaciones personales de los 
mismos contratantes, sino también en las de los terceros que 

1, L . 80, § 3.o, D i g . , De contrahenda emptiaiv, X V I I I , 1. 



puedan tener derechos sobre la cosa que baya sido materia de? 

contrato. 
1 . 0 4 4 . L a capacidad de las personas que pueden comprar 

y vender debe depender de la ley á que cada una de ellas deba 
estar sujeta. Siendo, en efecto, la venta un acto con el cual el 
propietario de la cosa dispone de ella, puede hacerlo válida-
mente cualquiera que sea capaz según su propia ley nacional, y 
esta capacidad no podría quedar modificada por la lex reí süaer 

cuando se t r a te de una cosa inmueble. N o pueden, por tanto, 
reputarse aplicables á los extranjeros las limitaciones que se 
hallen prescritas según la ley territorial, dado que ésta pro-
hiba que ciertas personas compren ó vendan. Esto debe decirse, 
por ejemplo, de la incapacidad que han establecido los legisla-
dores en el artículo 1.457 del Código civil italiano y en el 1.596 
del Código francés, respecto de los tutores y administradores (o), 
los cuales no son aplicables á los extranjeros que quieran enaje-
nar un inmueble existente en I tal ia ó en Franc ia , como si 
tuviese por objeto la disponibilidad de los bienes y como tal 
constituyeran una ley real, sino que habría, por el contrario, que 
atenerse á la ley personal, y considerando las susodichas dispo-
siciones comprendidas entre las que establecen una incapacidad 
especial fundada en las relaciones de familia ó en las personales, 
admitir que sean éstas obligatorias sólo respecto de los súbditos 
sometidos á la autoridad de la ley del país donde existan los bie 
nes que quieran comprar ó vender; y respecto de los extranjero* 
que quieran enajenar ó comprar un inmifeble existente en Italia 
ó en Francia, atenerse á su ley personal, ya amplíe ó restr inja la 
incapacidad especial en dichos artículos consignada. 

De nada serviría aducir en contrario, que las mencionadas 
disposiciones deben ser reputadas de orden público, pues aun 
reconociendo que han sido inspiradas por justos motivos de 

(„ El Código civil español establece la misma prohibición en dos 
preceptos distintos, en cuanto á los tutores, á saber: el núm. 4." del 
artículo "275, v el 1.« del art. 1.459 de dicho cuerpo legal. En cxianto 
á los administradores, sólo aludo á ellos el núm. 2.<> del citado ar-
tículo 1.459 de nuestro Código civil, cuando procedan como manda-
tarios de los dueños ó propietarios de las fincas. 

•dicho orden respecto de las personas sujetas al imperio de la 
ley, con todo eso no puede sostenerse que deban aplicarse á los 
•extranjeros por razones de orden público, porque el Derecho 
social 110 podría considerarse lesionado en el caso en que aque-
llos que tuvieren capacidad para vender y comprar según su 
ley personal hicieran válidamente dichos actos en el país en que 
estuviese vigente una ley diferente respecto de la capacidad. 

Estamos en esto enteramente de acuerdo con Laurent í l ) 
•que sostiene, además, que no sólo las incapacidades generales, 
-como son las que afectan á los menores, á los que están en entre-
dicho y á las mujeres casadas, sino también las especiales que 
establece la ley respecto de ciertos contratos, son una depen-
dencia del estatuto personal y que no puede establecerse dife-
rencia alguna entre las unas y las otras bajo el punto de vista 
de la ley por la que deben regirse. 

I.O<i?>. El art. 1.456 del Código civil italiano sanciona la 
regla tradicional de Derecho común, con la que también está 
conforme la del 1.594 del Código civil francés, esto es, que pue-
den comprar ó vender todos aquellos á quienes no se lo prohiba 
la ley. En el siguiente art. 1.457 dice luego el legislador italiano: 
«No pueden ser compradores ni aun en subastas públicas, so 
pena de nulidad del contrato, ni directamente, ni por mediación 
•de otra persona, el padre, de los bienes de los hijos sujetos á su 
potestad; los tutores, protutores y los curadores, de los bienes 
de las personas sujetas á su tutela, protutela ó cúratela» (a). 

¿Debe mirarse la prohibición sancionada en dicho artículo 
como imperativa también para los extranjeros? 

A primera vista podría sostenerse la afirmativa fundándose 
en el concepto de que tal disposición, tratándose de venta de un 
inmueble, debe ser aplicada (dado que se trate de inmueble 
existente en I tal ia) en virtud del art. 7.° de las Disposiciones 
•generales de nuestro Código, que somete los inmuebles á las 
leyes del lugar donde están sitos. De este modo vendría á 

(1) Laurent, Droit civil international, t. VIII, § 134 y siguientes. 
€onfr. Brocher, Droit international privé, t. II, §§ 188 y siguientes. 

(a) Véase la nota (á) puesta al número anterior (1.044). 



atribuirse á ésta la autoridad del estatuto real ó territorial; pero-
tal argumento estaría destituido de valor, porque hemos demos-
trado cumplidamente que las leyes que regulan los derechos y 
la capacidad de las personas respecto délos bienes no pueden 
considerarse como un estatuto real, siempre que se trate de una 
cosa inmueble. Las razones que hemos aducido deben servir para 
establecer en principio, aun en contra de cualquiera legislación 
que sea, que no puede atribuirse la autoridad del estatuto real 
á las disposiciones sancionadas por el legislador y que concier-
nen á la incapacidad, aunque se trate de determinar la capacidad 
ó incapacidad de disponer de un inmueble, siempre por la razón 
de que, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes y el país en 
que se hallen, la capacidad de las personas debe depender ex-
clusivamente de la ley personal. 

No podría, por tanto, sostenerse que, aun considerando en 
principio lo prescrito por el legislador italiano en el artículo 6.°" 
de las Disposiciones generales, esto es, que el estado y la capaci-
dad de las personas deben regirse por la ley nacional, 110 po-
dría excluirse la aplicación de la ley italiana, porque el legisla-
dor, en el art, 12 de las citadas Disposiciones, prescribe la l i -
mitación de que en ningún caso podrán las leyes extranjeras de-
rogar las prohibitivas del Reino que conciernan á las personas ó 
en algún modo se refieran al orden público. Podr í a aducirse, en 
efecto, en virtud de tal limitación, que la disposición prescrita en 
el citado art. 1.457 es una disposición prohibitiva concerniente á 
las personas, y por tanto, que, cuando sea distinta la ley extran-
jera, no podría pedirse su aplicación en I tal ia derogando la ley 
prohibitoria territorial que concierne á las personas; pero tam-
poco puede reputarse decisiva esta argumentación. 

Cierto es, en efecto, que el legislador italiano excluye la auto-
ridad de la ley extranjera siempre que ésta derogue las leyes pro-
hibitivas del Reino concernientes á las personas; pero conside-
rando bien el valor de esta limitación, puede comprenderse la 
falsedad de la argumentación aducida. Las leyes del Reino con-
cernientes á las personas, ya sean permisivas ó prohibitivas, no 
pueden referirse en verdad á las personas que no estén suje-
tas á la autoridad de la ley italiana, pues de otro modo resul-

taría que el legislador italiano había desconocido la autoridad 
del estatuto personal y perturbado todo el sistema prescrito por 
el mismo con miras muy liberales y que se resume en atribuir 
fuerza extraterritorial al estatuto personal. 

El legislador italiano ha establecido en el art. 6.° cuáles son 
las leyes á que deben quedar sujetas las personas, admitiendo 
en principio que éstas, para todo lo concerniente al estado y ca-
pacidad personal y á las relaciones de familia, deben quedar su-
jetas á la propia ley nacional, cualquiera que sea la naturaleza 
de los bienes y en cualquier país donde estén sitos. Por lo que 
debe deducirse que las leyes prohibitivas del Reino que se refie-
ren á las personas son sólo concernientes á las personas su-
jetas á la autoridad de la ley; por consiguiente, resulta claro que, 
como los franceses, por ejemplo, 110 están sujetos, en lo que res-
pecta á su estado y capacidad, á las disposiciones del Código 
civil italiano, la disposición prohibitiva prescrita en el art. 1.457 
110 se refiere á ellos, porque aun cuando éste contenga una dis-
posición prohibitiva que concierne á las personas, no puede ser 
aplicada á los franceses, que no están sujetos á la ley italiana 
en todo lo que se refiere á su estatuto personal y á su capaci-
dad jurídica (a). 

1 . 0 4 6 . Haciendo una aplicación de estos principios en 
comparación de las. disposiciones prescritas por el Código civil 
francés y por el Código italiano respecto de la incapacidad de 
comprar, observamos que, con arreglo á este último, se declara 
incapaz de comprar al padre que quiera adquirir los bienes del 
hijo sujeto á su potestad. Mas esta incapacidad no existe, según 
el Código civil francés, respecto del padre y de la madre que 
tengan la administración legal de los bienes de sus hijos, y como 
las incapacidades para contratar son de la más estricta interpre-

ta) Las mismas disposiciones que en estos artículos y en los si-
guientes contienen los Códigos citados en el texto, contiene también 
el español en su art. 557 á 559, si bien nuestro Código ha seguido 
más á la letra en esta materia al legislador francés que al italiano, 
el cual 110 prohibe á los esposos comprarse mutuamente los bienes. 
En cambio, el italiano veda la venta de padres á hijos sujetos á su 
potestad, que 110 la prohiben los Códigos español ni francés. 



tación, se lia juzgado en Francia que la venta entre el padre y la 
madre y sus liijos es válida por la sola razón de que el Código 
francés no la prohibe (1). Siendo esto asi, no podría sostenerse 
que, tratándose de un inmueble existente en Italia, debería de-
clararse nula la compra hecha por el progenitor francés, de dicho 
inmueble perteneciente al hijo sujeto á su potestad, en virtud de 
cuanto dispone el mencionado art. 1.457, y que el citado pro-
genitor no podía invocar su propia ley personal para sostener 
la validez de la venta, aun cuando debiera tenerse por válida 
según el Código francés, porque de este modo vendría á derogar 
una ley prohibitiva del Reino concerniente á las personas. E l 
razonamiento que hemos hecho está en contra de éste, pues la 
disposición prohibitiva prescrita por el legislador italiano en el 
art. 1.457 no concierne á los franceses, y precisamente porque 
no es concerniente á ellos no se puede admitir que exista dero-
gación alguna contra ella, si el progenitor francés invoca la au-
toridad y aplicación de la propia ley personal, diferente de la 
nuestra, para sostener la validez de la venta. 

Si se tratase, por el contrario, de un inmueble existente en 
Francia y el progenitor italiano lo hubiese comprado y quisiera 
sostener la validez de la venta, aduciendo que, con arreglo al ar-
tículo 3.° del Código civil francés, se rigen los inmuebles por la 
ley francesa, y que según ésta no existe prohibición alguna de 
que el progenitor compre los bienes del hijo sujeto á su potes-
tad, tendría en ese caso su justa aplicación la regla prescrita en 
el art. 12 de las Disposiciones generales. En efecto, así como las 
leyes personales rigen el estado y la capacidad jurídica de los 
subditos aun en país extranjero, así el italiano no podría in-
vocar la ley extranjera para derogar la ley prohibitiva que le 
concierne, esto es, la que se halla sancionada por el legislador 
italiano en el ar t . 1.457, en la que se prohibe que el progenitor 
compre los bienes del hijo sujeto á su potestad. Esta prohibición 
establece una especial, que afecta al progenitor italiano, donde 
quiera que lleve á cabo el acto de compra, y cualquiera que sea 

(f Colmar, 15 de Noviembre de 1808. 

• w liienes v en vano invocaría una ley ex-el país en que existan los üienes, y e» 
traniera para derogarla («)• 

1 o « . Resulta, pues, que respecto a las incapacidades es-
peciales de las personas que pueden comprar ó vender, conviene 
atenerse exclusivamente á las leyes personales de estas y ya lie-
mos dicho que no puede reputarse ofendido el orden publico te-
rritorial en la hipótesis de que sea distinta la ley personal de la 
territorial en lo que regula las capacidades é incapacidades para 
comprar ó vender bienes. 

Generalizando estos principios, decimos que no podría prohi-
birse á los cónyuges italianos la compra y venta de un inmueble 
sito en Francia, aunque tal contrato pudiera reputarse prohibido 

i - i rlionone acerca de esto el art. l.o9o del con arreglo a lo que dispone acei ta u 
Código francés, como, por otra parte, debería ser vedada la venta 
con arreglo á dicho artículo entre cónyuges franceses aunque 
la prohibición no subsista en los casos objeto de aquel articulo 

según el Código italiano. , , , 
Además de las incapacidades fundadas en el estado y rela-

ciones personales, puede haber otras que tengan el caracter de 
incapacidades objetivas, digámoslo así, en el sentido de que pro-
hiban la compraventa por razones funda as en la j ú r a l e a de 
las cosas y en la moralidad intrínseca del acto jurídico y repu-

• i • l„ o u e se hal la p resc r i t a p o r el legisla-
tamos tal, por ejemplo, la q u e » 1 _Q7 

dor italiano en el art. 1-458, con el que esta conforme e L59 
del Código francés. En efecto, la prohibición hecha, que afecto 
á los jueces oficiales del ministerio público, cancilleres, aboga-
dos, procuradores y notarios de ser cesionarios de los htigios, 
causas v acciones litigiosas, debe ser tenida por de orden publico, causas y acc.oneslit.g osa , d e l ^ c l i o jurídico, 
como motivada en la ínmoiauuau m«-

N i * « * * , español en « * 
fe..0, 1 » a, 1.597), 
cir hasta c,ué si se presentara un 
Notarlos, nuestros Registradores y mi*g circunstancias 
caso de esta índole. Mas como'»te PoHa «me ^ 
casuales que r e f e r e , 0„Li6n , cuya solucién 
merece la pena de plantear uum. 
concreta sería en extre®0 difícil. 



y debería aplicarse también en la hipótesis de que los abogados y 
procuradores vinieran á ser cesionarios de un inmueble litigioso 
ó de causas litigiosas en un país en que esté vigente una ley dis-
tinta y pretendieran luego mantener la validez de los derechos 
adquiridos contra lo dispuesto en la ley italiana. 

1 . 0 4 S . Respecto de las cosas que se pueden vender, con-
viene referirse naturalmente á la lex rei sitae, porque la condi-
ción jurídica de las cosas, sean inmuebles ó muebles, debe deter-
minarse con arreglo á la ley del lugar donde actualmente estén 
situadas, y por consiguiente, hay que referirse á la lex rei sitae 
para decidir si una cosa debe ser ó no reputada fuera del comercio. 

Por lo demás, puede suceder que se haga el contrato en un 
país donde según la ley se conceda valor jurídico al pacto de 
venta relativo á aquella determinada cosa, que efectivamente se 
halla en otro país en el cual la venta es declarada nula en aten-
ción al objeto de la misma. En esta hipótesis convendría distin-
guir lo concerniente á la validez de la obligación contractual de 
lo concerniente á la válida transmisión del dominib de la cosa 
vendida. 

1 . 9 ) 4 9 . Considerando que el objeto propio de la venta 
consiste en transferir al comprador la propiedad de la cosa ven-
dida en equivalencia del precio determinado ó determina ble que 
éste se obliga á pagar, resulta claro que no puede haber transfe-
rencia ni adquisición de la propiedad, sino cuando la cosa pueda 
ser objeto de enajenación; y así como debe decidirse con arreglo 
á la lex rei sitae si la cosa vendida puede ó no ser susceptible de 
traslación de dominio, así es también evidente que el contrato, en 
lo concerniente á la condición jurídica de la cosa como tal, debe 
quedar sujeto á la lex rei sitae. Por consiguiente, si una cosa fue-
se vendida en un país donde su venta sea permitida y la cosa 
estuviere efectivamente en otro país donde ésta fuere declarada 
fuera de comercio, resulta claro que tal contrato, en lo concer 
uienteála traslación del dominio, debe ser reputado sin causa por 
virtud del objeto con arreglo á la lex rei sitae. No obstante, no 
podría sostenerse que la obligación contractual deba tenerse por 
nula en absoluto en las relaciones de las partes contratantes, si 
según la lex loci contractas la obligación de entregar al compra-

dor la cosa que se le ha vendido pudiese subsistir como contrato 
sui generis ó como contrato innominado, pues considerando ade-
más la nulidad de la transferencia del dominio, podría, 110 obstan-
te, admitirse que la obligación contractual tuviera el valor jurí-
dico como obligación sui generis, con arreglo á la lex loci contrac-
tus bajo la que ésta llega á hacerse perfecta. 

Estos principios podrían tener su aplicación en la hipótesis, 
por ejemplo, de que pudiera subsistir el contrato como prome-
sa de venta y dar lugar á una acción por reparación del daño. 

1 . 9 5 0 . Supongamos, por ejemplo, que el vendedor haya 
enajenado la cosa perteneciente á un tercero. Indudablemente, 
cualquiera que sea la disposición de la ley contractual, el terce-
ro propietario no podría sufrir disminución alguna en su dere-
cho de dominio, sino de conformidad con cuanto dispone la lex 
rei sitae. Pero si teniendo en cuenta el carácter y naturaleza del 
convenio con arreglo á la lex loci contractus, pudiera éste con- • 
siderarse como un contrato innominado, por virtud del cual el 
vendedor deba considerarse obligado, 110 ya á transferir al com-
prador la propiedad de la cosa perteneciente al tercero, sino á 
hacerle propietario de ella, después que aquél hubiere conseguido 
la propiedad de ésta, en este caso subsistiría su obligación 
jurídica con arreglo á la ley contractual, y no obstante la impo-
sibilidad de cumplirla obligación contra la voluntad del tercero, 
la contraída por el vendedor podría subsistir, sin embargo, y dar 
lugar al resarcimiento del daño. 

Para resolver cualquier cuestión que surja en esta materia 
conviene distinguir bien todo lo concerniente al derecho real 
de dominio de lo que respecta á la obligación personal y á la 
actio ex empto. La validez y nulidad del primero, teniendo en 
cuenta las condiciones jurídicas de la cosa y, como diremos más 
adelante, para lo concerniente también á las condiciones reque-
ridas para su subsistencia y eficacia, debe regirse por la lex rei 
sitae-, la obligación personal, por el contrario, y la actio ex empto, 
por la lex loci contractus. 

Manteniendo, pues, nuestro principio, esto es, que conviene 
resolver, según la lex rei sitae, si la cosa puede ser transferida, 
cedida ó vendida, diremos, sin embargo, que siempre conviene 



referirse á la lex loci contractos para decidir si el convenio, te-
niendo en cuenta su naturaleza, las circunstancias y la inten-
ción de las partes, puede tener un valor jurídico sui generis, y ' 
para determinar la naturaleza y extensión de la misma obliga-
ción, esto es, si puede ésta reputarse como una obligación de 
liacer, cuándo tiene los requisitos para dar lugar á una acción 
por resarcimiento de los daños y en qué condiciones debe ad-
mitirse esto, etc. 

i . O í » l . Con arreglo á estos principios debe resolverse la 
cuestión acerca de la validez de la venta de los billetes de loterías 
extranjeras. Las leyes de ciertos Estados disponen que los valores 
bajo la forma de obligaciones de lotería no pueden ser negocia-
dos sino cuando el Gobierno lo haya autorizado. Hay' que in-
cluir, pues, tales valores en la categoría de los que según la 
ley pueden ser declarados fuera del comercio, y no puede poner-
se en duda que, cuando la venta de los mismos tenga lugar en 
un país donde esté prohibida según la ley, debe tenerse por nulo 
dicho negocio jurídico. Esta es la justa consecuencia del prin-
cipio, en virtud del cual debe admitirse la absoluta autoridad 
de la ley territorial para determinar las cosas que están en el 
comercio ó fuera de él. No podría darse el caso de atenerse á 
las disposiciones de la ley del propietario del billete de lote-
ría, porque 110 se trata en verdad de una cuestión de capacidad 
para poder referirse al estatuto personal, sino de la condición 
jurídica de las cosas que pueden ser objeto de la venta, y debe 
seguramente excluirse la autoridad de la ley territorial respec-
to de esta materia (1). 

La cuestión más controvertida á este propósito es la susci-
tada entre juristas y discutida ante los Tribunales sobre si el 
contrato relativo á los billetes de loterías extranjeras, celebrado 
en un país donde no esté prohibido por la ley, puede dar lugar 
á una acción judicial en otro país donde la ley prohiba la venta 

1) V é a s e . Tribunal de la Seine 18 de Junio de 1885 (Sirey, 1886, 
•2, 165); Poitiers, 12 de Noviembre de 1886; Donai, (i Agosto de 1883; 
Clunet, Journal, 1884, pág. IDO; París, 25 de Marzo de 1870; Dalloz. 
70, 2,165; Vincent, Revue practique du Droit intérnafional privé, voz 
Loteric. 

de los mencionados billetes (1). El Tribunal real de Par ís decla-
ró que no podía ejercitarse ante los Tribunales franceses la ac-
ción para obtener el pago de un billete de lotería extranjera, 
aunque el negocio se hubiese hecho en un país donde no estaba 
prohibido según la ley (2). Por el contrario, el Tribunal de 
Nueva York consideró que la acción intentada allí (donde está 
también prohibida la venta de los billetes de lotería) á fin de 
obtener,el pago de un billete comprado en Kentucky (donde está 
permitida la venta) podía ejercitarse válidamente; y, sin distin-
guir si la obligación debía cumplirse en Nueva York ó en Ken-
tucky, se reputó competente para condenar á la parte al cum-
plimiento (3). Whar tou refiere otras decisiones que confirman 
la misma regla (4). 

No es este el lugar en que debemos examinar á fondo esta 
cuestión de la competencia y admisibilidad de la acción judicial; 
haremos notar solamente que de cualquier modo que quiera re-
solverse la cuestión de la validez de la venta y la de la acción 
judicial para obtener el cumplimiento del contrato, cuando el 
vendedor acude al Tribunal con el solo fin de obtener el pago 
del precio de un billete de lotería vendido por él, el Magistrado 
podrá admitir la acción y condenar al deudor. En ese caso 
debería aplicarse la misma regla que ha dado Huber á propósi-
to de la venta de una cosa fuera de comercio, efectuada y cum-
plida en un Estado en que esté prohibida, cuando el vendedor se 
presente al Tribunal, no ya para sostener la validez de la venta 
ni tampoco para obtener la ejecución forzosa de la.misma, sino 
solamente para solicitar el pago del precio. Si dam, dice el men-
cionado escritor, fuerunt venditae merces in loco ubi prohibitae 

(1) París 25 de Junio de 1829 (Sirey, 1820, II, 351); Bruselas, 19 de 
Julio de 1890; Tribunal del Imp. Alem. 15 de Noviembre de 1883; 
Journal du Droit international privé, p. 325. Confr. la 1.a edición de la 
presente obra, 1869, § 282; Laurent, Droit civil international,tomo VIII, 
§113; Massé, Droit commercial, num. 570; Vincent, loe. cit., passim; 
Weiss, Droit international privé, 2ß edición, pág. 171. 

(2) 25 de Junio de 1829 citado. 
(3) Story, Conflic of laics, § 258. 
(4) Wharton, Conflict of laws, § 487 y siguientes y sus llamadas. 



sunt, emptio venditio non valebit ab initio nec parit actionem quo-
cumque loco instituatur, utique ad traditionem agendctm, sed si 
traditione facto pretium solvere nollet emptor, non tam contráctil 
quam re obligaretur, quatenus mtn alterius damno locupletior fieri 
vellet (1). 

l . o r > S . Puede ocurrir que la imposibilidad en la cual se 
baila el vendedor de transmitir el dominio de la cosa vendida, 
sea consecuencia de un hecho posterior, lo cual sucedería si en el 
tiempo transcurrido entre la venta y la entrega de la cosa fuese 
ésta declarada fuera de comercio según la lex rei sitae, hallán-
dose antes en el comercio, ó si la Hacienda, por razón de uti-
lidad pública, expropiase la cosa vendida, ó si la cosa pereciere 
en todo ó en parte. Todo esto podría influir en el cumplimien-
to del contrato y en la eficacia de la venta en cuanto tiende ésta 
á transferir la propiedad, y habría que atenerse á la lex rei sitae 
para afirmar la subsistencia del hecho jurídico sobrevenido y la 
imposibilidad de transmitir el dominio; mas para decidir luego 
acerca de las relaciones contractuales y las obligaciones perso-
nales contraídas por las partes, habría que atenerse siempre á la 
lex loci contractus y decidir con arreglo á ésta todo lo que pueda 
referirse á las obligaciones personales y á la adió ex empto. 
Toda controversia deberá siempre examinarse teniendo en cuenta 
las reglas que estableceremos para determinar la autoridad de 
la ley por la que debe regirse el contenido de la obligación y 
aquélla por la que debe regirse su cumplimiento, y apreciar cómo 
una y otra púeden influir luego pa ra regular las consecuencias 
del contrato en caso de incumplimiento. 

1.053. Respecto del contenido de las obligaciones debe 
considerarse, en general, que todo ha de depender de la lex loci 
contractus, y esto en virtud del principio general de que, cuando 
dos personas contratan bajo el imperio de una determinada ley, 
debe admitirse que éstas, por acuerdo tácito, quieren atenerse 
á la misma en todo lo que 110 hayan declarado expresamente. 
Semper in stipulationibus et in caeteris contractibus id seguimur 

(1 Huber, De conflictu legum, libro I, t í t . III, § 5.° 

quod actum est. T'nde si non appareat quod actum est, ut id se-
qiunnur, quod in regione, in qua actum est frequentatur (1). 

En cambio, i'especto de todo lo concerniente al cumplimien-
to del contrato, es decir, al id quod in obligatione est, convendrá 
Atenerse á la ley del lugar donde deba considerarse convenida 
la prestación de la cosa debida, esto es, á la lex rei sitae, y ésta 
-deberá también regular todos los efectos que puedan seguirse 
de la forma de realización de la venta. 

Aplicando estos dos principios debe deducirse que hay que 
resolver según la lex loci contractus, si la venta debe reputarse 
simple ó condicionada; si al contado ó á crédito; si en masa ó al 
peso, número y medida ó con pacto de anterior ensayo; si es 
perfecta ó bajo condición suspensiva; acerca de todo derecho 
•que pueda corresponder al comprador para exigir del vendedor el 
cumplimiento del contrato ó el resarcimiento del daño emergente 
y del lucro cesante, y acerca de la obligación contraída por (4 
deudor de entregar la cosa ó de reparar el daño. En cambie, 
p a r a l o que respecta al modo de hacer la entrega habrá que re-
ferirse á la ley del lugar en que la cosa se halle. 

Pa ra aclarar mejor la aplicación de dichos principios con 
vendrá examinar, en particular, las cuestiones que pueden surgir 
siempre que ocurra determinar la autoridad de la lex loci con-
tractus y de la lex rei sitae para valuar las obligaciones del ven-
dedor y las del comprador. 

§ 2 . ° 

De la ley que debe regidor las obligaciones del vendedor. 

1 .054 . Se e x a m i n a la c u e s t i ó n d e l c o n t e n i d o d e las o b l i g a c i o n e s res-
p e c t o del v e n d e d o r . — 1 . 0 5 5 . C ó m o d e b e d i s t i n g u i r s e el c o n t e n i d o d e 
las ob l igac iones e n las r e l ac iones p e r s o n a l e s c o n el c o m p r a d o r y r e s 
pec to d e los d e r e c h o s s o b r e la c o s a q u e h a y a f o r m a d o el o b j e t o d e la 
v e n t a . — 1 . 0 5 6 . D e b e n a p l i c a r s e los m i s m o s p r i n c i p i o s en el c a so d e 
v e n t a d e cosas m u e b l e s . — 1 . 0 5 7 . Ley r e g u l a d o r a d e la e n t r e g a . — 1 . 0 5 S . 
D e la ley q u e d e b e r e g u l a r la e n t r e g a por p a r t e de l vendedor .—1.05!> . 

1) L. 55, Dig., De reg. jar. 



D i v e r s o s p u n t o s d e v i s t a d e s d e los cua les p u e d e c o n s i d e r a r s e el h e c h o 
d e la e n t r e g a , y d e t e r m i n a c i ó n d e la ley q u e d e b e r e g u l a r l a . — 1 . 0 6 0 . Si 
p u e d e o b l i g a r s e al v e n d e d o r á e f e c t u a r la e n t r e g a . — 1 . 0 6 1 . Del apla-
z a m i e n t o . — 1 . 0 6 2 . D e la i n t e r p e l a c i ó n po r la m o r a . — 1 . 0 6 3 . D e la impo-
s ib i l idad d e e r t t r ega r la c o s a . — 1 . 0 6 4 . D e las c o s a s a c c e s o r i a s r e spec to 
d e las q u e p u e d e a d m i t i r s e la ob l i gac ión d e e n t r e g a r . — 1 . 0 6 5 . Cómo 
d e b e d e t e r m i n a r s e la c a n t i d a d d e la cosa v e n d i d a . — 1 . 0 6 6 . D e los gas-
t o s o c a s i o n a d o s po r la e n t r e g a . — 1 . 0 6 7 . C ó m o p u e d e la cues t ión del 
r i e sgo in f lu i r en la dec i s ión s o b r e q u i é n d e b e s o p o r t a r los g a s t o s de 
t r a n s p o r t e . - - l . 0 6 8 . O b l i g a c i ó n d e la g a r a n t í a i m p u e s t a al vendedo r .— 
1.069. Autoridad de la lex loci contractos y de la lex rei sitae en caso 
d e e v i c c i ó u . — 1 . 0 7 0 . D e la ley q u e d e b e d e t e r m i n a r la n a t u r a l e z a d e la 
acc ión de g a r a n t í a y t é r m i n o p a r a e j e r c i t a r l a . —1 .071 . D e la in f luen-
cia q u e p u e d e e j e r c e r la lex rei sitae r e s p e c t o d e la ob l i gac ión d e ga-
r a n t í a . — 1 . 0 7 2 . D e la g a r a n t í a r e l a t i va á los v ic ios y d e f e c t o s ocu l tos 
d e la cosa . 

1 . 0 5 1 . La primera dificultad que puede surgir respecto 
del contenido sustancial de las obligaciones del vendedor puede 
depender del diferente modo de entender el objeto propio del 
contrato de compraventa. En el sistema legislativo que consi-
dera la inmediata transmisión de la propiedad como objeto sus-
tancial de este contrato, ba podido entenderse que la obligación 
directa del vendedor debe consistir en transferir la propiedad de 
la cosa vendida al comprador,) ' por consiguiente, adquiere éste 
de derecho la propiedad de la cosa comprada en el momento en 
que se han convenido sobre la cosa y sobre el precio, aunque no 
se baya efectuado la entrega de la cosa ni se baya pagado su pre-
cio. Es te es el principio sancionado en el sistema del Código civil 
italiano, en el art. 1.448, que está conforme con el art . 1.583 del 
Código civil francés (a). 

Por el contrario, en el otro sistema que no considera esen-
cial para la venta la transmisión del jas in re (teniendo por in-
dispensable para esto la entrega, con la que únicamente puede 
efectuarse la transmisión de la propiedad) puede consistir la obli-
gación del vendedor en la prestación de la cosa vendida median-
te la entrega de ésta, y ha podido admitirse, por tanto, que la 

(a) La misma doctrina que los Códigos citados, establece tam-
bién el español en el art. 1.450. 

esencia de la obligación del mismo debía consistir en la entrega 
de la cosa ó en el pago de los daños, y que el derecho del com-
prador debía consistir en obligar al vendedor á entregar la cosa, 
á cederle el derecho de propiedad ó en pagarle los daños. Así, 
pues, en este segundo sistema, el contenido de la obligación 
sería ¡usad rem, y la venta, por consiguiente, un contrato por vir-
tud del que nacen relaciones meramente personales de obliga-
ción entre las dos partes contratantes. 

Dicho esto, dada la hipótesis de que se haga el contrato en 
un país y se halle la cosa bajo el imperio de otra ley, sólo para 
lo que concierne al contenido de las obligaciones respecto de las 
personales entre las partes, deberá llevarse á cabo cuanto dis-
pone la ley contractual; pero, por el contrario, para lo que con-
cierne á la subsistencia del derecho real, habrá que referirse 
exclusivamente á la lex rei sitae, y, por tanto, con arreglo á ésta 
deberá resolverse si la entrega es ó no esencial para la transmi-
sión de la propiedad de la cosa existente en el territorio en el 
que esta ley impera. 

1 . 0 5 5 . Suponiendo, pues, por ejemplo, que la venta se 
haya hecho en Italia, no podría llegar nunca el caso de soste-
ner que el comprador, por virtud de la ley contractual, hubiera 
podido adquirir de derecho la propiedad respecto del vendedor 
en el momento en que se conviene con el mismo acerca de la 
cosa y del precio, y que por consiguiente en virtud de dicha ley-
deberá tenerse la cosa por pasada á su dominio, aunque ésta se 
halle, por ejemplo, en el territorio austríaco, donde por virtud 
del artículo 1.053 del Código civil, no pudiendo efectuarse la 
adquisición de la propiedad sino mediante la entrega de la cosa 
vendida, se considera ésta como del dominio del vendedor mien-
tras no haya sido entregada. 

Todo lo concerniente á los modos generales de adquisición 
de los derechos reales, debe^ en principio, regirse exclusivamente 
por la ley territorial; ahora bien, así como el Código civil aus-
tríaco en los arts. 425 y 1.053 dispone que ni la propiedad ni 
los derechos reales pueden adquirirse de otro modo que median-
te la entrega, así también se invocaría en vano la ley contractual 
en oposición á la lex rei sitae. 

Derecho int priv. — TOMO I V 1 



Si por el contrario se t ra tase de decidir si la cosa comprada 
debe quedar por cuenta y riesgo del adquirente ó del vendedor 
hasta el momento en que el contrato venga á ser perfecto, y 
aunque 110 se hubiese efectuado l a entrega de la cosa vendida, con 
razón podría el vendedor a tenerse á la ley italiana, en el supues-
to de que se hubiere efectuado l a venta en Italia, para lograr 
que se resolviera con arreglo á l a lex loci contractus la cuestión 
del riesgo, cuando nada se haya pactado expresamente en el 
mismo contrato ó cuando, por l a s circunstancias, no pueda de-
terminarse la intención de las pa r t e s de que deba quedar la cosa 
por cuenta y riesgo del vendedor. 

Nos basta, en efecto, observar que la cuestión concerniente 
á la cuenta y riesgo de la cosa vendida, está en la esfera de 
la autonomía de las partes contratantes, que expresamente pue-
den convenir en que la cosa quede por cuenta y riesgo del ven-
dedor hasta el momento de la entrega, ó por cuenta y riesgo del 
adquirente desde el momento en que se convienen acerca de la 
cosa y del precio; pero si nada se hubiere pactado respecto de 
esto, y si las circunstancias 110 pudieran hacer decidir en una ú 
otra' forma la cuestión del riesgo, tratándose del contenido 
del contrato en las relaciones meramente personales de obli-
gación entre las dos partes contratantes, con razón podría 
invocarse la aplicación de cuanto dispone la ley italiana en el 
artículo 1.125 (1), deduciendo de ella que la cosa debe permane-
cer por cuenta y riesgo del adquirente aunque ésta se halle en 
territorio austríaco. En este caso 110 se trataría de la transmi-
sión del dominio, sino de las relaciones personales de la obliga-
ción, y la ley bajo la que ésta se perfecciona debería mirarse siem-
pre como elemento integrante del contenido de la obligación 
misma por causa de la libre sumisión de las partes. 

Conviene, por tanto, considerar que en principio el contenido 
de la obligación del vendedor debe regirse por la ley contrac-
tual únicamente para todo lo que se refiere á las relaciones mera-
mente personales de la obligación entre él y el comprador, y que, 
en cambio, para lo que concierne á la transmisión de la propie-

(1) Confr. art. 1.138 del Código civil francés. 

•dad de la cosa debe regirse por la lex rei sitae. Que por consi-
guiente, cuando en el lugar en que la cosa se halle, sancione la 
ley el principio de Derecho romano: traditionibus et usucapioni-
•bus dominia rerum non nudis pactis transferuntur (1), el com-
prador, aunque la ley del contrato disponga otra cosa, sólo ten-
d rá una acción personal contra el vendedor y sus herederos, la 
•adió ex empto. Ex iis praediis quae mercata es, si aliqua a ven-
ditore obligata, et nec dwn tibi tradita sunt: ex empto adione con-

sequeris ut ea a creditore liberentur (2). 
Podrá, por tanto, pedir que el vendedor le entregue la cosa 

•ó que le resarza de los daños é intereses (3). 
1.056. El principio que hemos expuesto debe aplicarse, ya 

se trate de cosas inmuebles, ya de cosas muebles. Estas también 
deben reputarse sujetas al imperio de la lex rei sitae, siempre 
•que se hallen en 1111 sitio fijo. Por consiguiente, si con arreglo 
á ésta se reputase esencial la entrega para la transmisión de la 
propiedad de las cosas muebles, éstas siempre deberán consi-
derarse en el dominio del vendedor, hasta el momento en que se 
•efectúe la entrega, y con razón podrían ser secuestradas por un 
acreedor del mismo, no obstante haberse enajenado dichas cosas 
•en el extranjero, donde según la ley 110 fuera necesaria la en-
trega para la transmisión de la propiedad. Lo mismo sucedería 
también en la hipótesis de que el propietario estuviere perso-
nalmente sujeto á la lex loci contractus. No valdría en verdad 
aducir, en contrario, que así como las cosas muebles por ficción 
<le derecho se consideran siempre situadas en el domicilio del pro-
pietario, á quo legem situmque accipiunt, la transmisión de la pro-
piedad de las mismas debe regirse por la ley personal del propie-
tario, y que, por consiguiente, debe considerarse válida la t rans-
misión cuando según la ley personal de éste no se requiera la 
entrega. 

Hemos indicado ya cómo debe entenderse el antiguo adagio 

(1) L. 20, Cód. De pactis, IT, 3. 
(2) L. 5.0, Cód. De evict., Vili, 45. 
(3) Actio empti non praetium continent tantum sed omne quod interest 

smptoris. (L. 44, Dig. in fine, XIX, 1). 



mobilia ossibns personae inhaerent; mobilia non habent sequelamr 

y hemos demostrado que esto puede servir únicamente en la hipó-
tesis de que las cosas muebles no estén en un lugar dado y como-
tales sujetas á la lex rei sitae, pero que no puede excluir el impe-
rio de la ley territorial sobre las cosas muebles localizadas. 

Supongamos, por ejemplo, que un italiano haya vendido en 
Italia á otro italiano todas sus mercaderías existentes en sus 
establecimientos de Nueva Orleans. El comprador seguramente 
no podría sostener que, en virtud de la ley italiana (que en este-
caso es la ley bajo la que se obligaron las partes y á la que está 
personalmente sujeto el propietario), hayan pasado las cosas á 
su dominio de conformidad con cuanto dispone la referida ley-
Siendo indispensable, según la ley de la Luisiana, la entrega para 
la transmisión de la propiedad de las cosas muebles, en vano-
invocaría el comprador la ley italiana para sostener que las cosas-
pasaron inmediatamente á su dominio. 

Debiendo reputarse, por consiguiente, dichas cosas en el do-
minio del vendedor, hasta el momento eu que se efectúe la en-
trega, un acreedor del mismo podría alegar sobre las susodichas 
cosas cualquier derecho que tenga sobre los bienes que formen 
parte del patrimonio de su deudor, y en esta hipótesis en vano-
invocaría el comprador la regla mobilia non habent sequelam para 
sostener que, debiendo considerarse dichas cosas muebles sujetas 
á la ley personal del propietario, deben reputarse en el dominio 
de su comprador de conformidad con cuanto dispone la ley i ta -
liana y 110 en el del vendedor, por haber dejado éstas de for-
mar parte del patrimonio de este último en virtud de la venta 
hecha por él y llegada á ser perfecta. Siempre está en contra la 
más justa regla de que las cosas muebles localizadas están suje-
tas á la ley territorial y que en vano invocaría su propietario la 
propia ley personal en oposición á la lex rei sitae. 

Suponiendo, por el contrario, que el propietario haya vendi-
do dichas mercancías mientras éstas estaban en camino de Nue-
va Orleans, en ese caso, podía sostener el comprador con razón 
haberse hecho propietario, de conformidad con cuanto dispone la 
ley italiana. En efecto, la mercancía que viaja por mar, 110 puede 
mirarse como si estuviese en el territorio del Estado á que sea 

•destinada, antes de que llegue al punto de su destino, y antes 
-de que pueda estar sujeta á la ley que en él impera. En este 
-caso, podría tener aplicación el principio mobilia ossibus personae 
inhaerent, porque verdaderamente la mercancía que viaja no 
puede reputarse que se halla en el territorio de ningún Estado, 
sino que hay que considerarla como estando en el domicilio del 
propietario, por donde si éste, endosando la póliza de cargamen-
to p o d í a transferir la propiedad de la mercancía, de derecho 
tei'idríala adquirida el comprador, y este derecho suyo no podría 
lueao ser invalidado por el motivo de la falta de entrega, solo 
porque llegase el buque á un puerto en el que según la ley sea 
a epatada necesaria la tradición para transferir el dominio de las 
cosas muebles. 

I . O S V . Resulta, pues, claro que los modos por los cuales 
puede hacerse la entrega de las cosas muebles y de las inmuebles 
deben regirse por la lex rei sitae, que ha de aplicarse exclusiva-
mente para resolver sí y cuándo pueden ciertos actos ser equi-
valentes á la entrega y cuáles son los elementos que la constitu-

yen legalmente. 
l . O K S . Vamos á ocuparnos ahora de la entrega de la cosa 

-considerada en sí misma y que constituye el elemento principal 
de las obligaciones del vendedor en todo sistema de leyes, aunque, 
como ya hemos dicho, no produzca ésta los mismos efectos res-
pecto de la transmisión de la propiedad. En otros términos, exa-
minaremos la entrega eu su concepto general, es decir, como acto 
mediante el cual el vendedor ejecuta la obligación contraída en 
la venta, esto es, la de poner al comprador en posesión de la 
cosa vendida y de garantir la cosa misma. 

Esa obligación se deriva de la naturaleza misma del contrato 
<le venta, la admiten uniformemente todas las leyes, y no puede 
haber lugar á duda acerfca del valor jurídico de la obligación en sí 
misma considerada. Las controversias acerca de esto, eu la hipó-
tesis de que pueda el contrato de venta caer bajo el impe-
rio de leyes de países distintos, nacen respecto del modo de 
hacer la entrega y de las consecuencias que pueden derivarse de 
la mora; y además respecto de los derechos que pueda tener el 
comprador para obligar al vendedor á efectuar la entrega, de 



las excepciones que puede oponer el vendedor y de las acciones-
posesorias que podría ejercitar para la defensa de sus legítimos 
intereses. 

I . O . Y S . Cuando se haya celebrado el contrato de venta en 
un país y deba efectuarse la entrega de la cosa vendida en otro 
diferente, conviene analizar el hecho jur ídico de la entrega y dis-
tinguir bien los dos puntos de vista b a j o los cuales puede ser 
considerado. Puede considerarse, en efecto, con relación á la obli-
gación que nace del contrato de compra y venta y cuyo cumpli-
miento representa y puede ser mirado como un hecho subsisten-
te por sí mismo, que representa el onus conventionis, es decir, 
el cumplimiento. Así, pues, la relación de la entrega con una ú 
otra ley debe determinarse teniendo en cuenta uno ú otro punto 
de vista bajo el cual pueda aquélla considerarse. 

Considerando, en principio, que todo lo que concierne á la 
naturaleza y entidad de la obligación recíproca que se deriva de-
la venta, debe regirse por la lex loci contractus, sigúese que, para 
decidir acerca de cualquier derecho que pueda tener el compra-
dor en correspondencia de la obligación contraída por el vende-
dor, debe aplicarse la ley contractual. 

Del mismo modo debe determinarse con arreglo á ésta qué-
cosa debe tenerse por comprendida, y q u é otra por excluida en 
la obligación de entregar; cuál es la cant idad de la cosa que debe-
ser entregada, y cuáles las consecuencias que pueden derivarse 
de las variaciones de la cantidad expresada en el contrato; cómo-
y cuándo el exceso ó falta de la cosa que el vendedor se obliga 
á entregar puede hacer surgir el derecho de rescindir el contra-
to ó sólo el de obtener un suplemento de precio, etc. 

Asimismo habrá que referirse á la ley del contrato para de-
terminar la divisibilidad ó indivisibilidad de la cosa que debe-
ser entregada, cómo debe hacerse la en t rega de la cosa divisible-
vendida á varios compradores, y cómo en el caso de venta in 
sólidum, etc. 

Todo esto se refiere á la entrega como hecho jurídico en re-
lación al objeto de la obligación contra ída por el vendedor y 
debe regirse por la lex loci contractus, pues á ella incumbe deter-
minar el contenido de la obligación y la extensión de la misma,. 

aunque los actos idóneos para cumplirla deban efectuarse bajo 

el imperio de otras leyes. 
En cambio, la entrega considerada como onus conventionis, 

esto es, en cuanto hecho subsistente por sí mismo y ejecución ó 
complemento del contrato, debe regirse por la ley vigente en 
el lugar en que aquélla se efectúe ó deba efectuarse. Decimos 
esto en virtud del principio general de que: Ea quae ad comple 
mentum vel executionem contractus spectant, vel absolute eo super-
veniunt, soleve a statuto loci dirigí, in quo per agenda est solu-
tio (1). En virtud de este principio hay que admitir, no solo que 
debe aplicarse la lex loci solutionis para determinar cómo y con 
qué formalidades debe efectuarse la entrega, sino también para 
decidir si el comprador puede exigir y obtener la entrega obli-
gada de la cosa, ó ser autorizado para tomar posesión de ella 
por la fuerza, cuando todavía subsista el objeto y no haya pasado 

á propiedad de terceros. 
1 . 0 6 0 . Dado además que con arreglo á la lex loa con-

tractus pueda tener el comprador el derecho de obligar al ven-
dedor á cumplir en forma especifica, cuando por falta de entre-
ga no prefiera mejor ejercitar sólo la acción para obtener el 
id quocl interest, no por eso podría utilizar ese derecho, si con 
arreglo á la ley del lugar donde la cosa deba entregarse, se ad-
mitiese la regla nenio cogi potest ad tradictionem. La razón es 
ésta: que para despojar por la fuerza al vendedor que se niega 
á eutregar la cosa sería precisa la automación del Magistrado, 
y éste ciertamente no podría aplicar una ley extranjera para 
permitir al comprador que despoje al vendedor, si se tratare 
de una cosa mueble, ó para expulsarle de la finca, si se tratare 
de una cosa inmueble. Opondríase á esto el interés público y la 
regla general por virtud de la que todo lo concerniente á los 
actos coercitivos y á la adquisición de la posesión, debe estar bajo 
el imperio exclusivo de la lex reí sitae. Siempre podría el com-
prador referirse á la ley contractual para todas las consecuen-
cias que de ella se deriven y con arreglo á ella pedir cualquiera 
compensación por el daño que pudiera experimentar, pero no 

(1) Burgundus, TracL, i, núm. 29. 



podría nanea invocar dicha ley para obtener el cumplimiento 
coactivo de la obligación del vendedor. 

1 . 0 6 1 . En virtud del mismo principio conviene admitir 
además que, si con arreglo á la lex loci executionis, se concedie-
se que el Magistrado otorgase al vendedor una breve prórroga 
para efectuar la entrega de la cosa vendida, el comprador debe 
someterse á cuanto dispone la ley, aunque sea distinta la ley 
bajo la que se haya celebrado la venta, y aunque ésta sancione la 
regla de que deba considerarse resuelta la venta de pleno dere-
cho por falta de entrega de la cosa en el tiempo establecido, 
cuando no se haya convenido una prórroga. El vendedor podría 
siempre rechazar la acción resolutoria invocando la sentencia 
del Magistrado territorial, que en lo de conceder un plazo para 
la entrega, tendría autoridad decisiva respecto del modo de eje-
cución de la venta. 

Por otra parte, conviene notar con este motivo que, si se-
gún la lex loci contractos pudiera el vendedor obtener del Juez 
un plazo equitativo para la entrega, debiendo reputarse esta 
ventaja como un elemento del contenido de la obligación, no po-
dría ser privado de ella, si la lex reí sitae dispusiere otra cosa. 
Decimos esto, porque no puede verse ninguna ofensa al orden 
público territorial en la hipótesis de que invoquen las partes la 
ley extranjera, á fin de precisar la extensión de la obligación 
recíproca contraída bajo el imperio de ésta y que el vendedor 
pida en virtud de la misma un plazo equitativo aduciendo que es 
un derecho contractual adquirido por él según la lex loci con-
tractas. 

1 . 0 6 2 . Debe, por el contrario, aplicarse la lex rei sitae 
para decidir si la interpelación al vendedor debe reputarse exi-
gida para constituirle en mora, y en qué forma debe hacerse 
ésta para que tenga un valor jurídico: y así, por ejemplo, si puede 
bastar una carta ó, por el contrario, debe reputarse indispensa-
ble el acto formal para establecer la mora. Decimos esto, por-
que la intimación al vendedor corresponde al modo de ejecución, 
]>or lo que no podría invocarse la máxima dies interpellât, pro 
homine sancionada por la lex loci. contractas en la hipótesis de 
que, según la lex rei sitae, la espiración del plazo no pudiera ser 

suficiente para constituir legalmente en mora al vendedor. 
1 . 0 6 3 . Deberá, además, decidirse, de conformidad con la 

misma ley, si el vendedor, dada la hipótesis de que en virtud del 
contrato pueda ser obligado á responder, no obstante la fuerza 
mayor ó el caso fortuito, podrá invocar el haber sobrevenido 
fuerza mayor como una imposibilidad de hecho concerniente á la 
entrega, para que se excuse (1), y si la imposibilidad de entre-
gar la cosa vendida debe mirarse como consecuencia de su he-
cho (2), según la regla dada por Voet. Hinc ratione effectus et 
complementi ipsius contractus spectatur Ule locus in quem destinata 
est solutio id quoad modum, mensuram usuras, negligentiam, etc., 
et moram post contractual inituin accedentem, referendum est (3). 

Debemos repetir que en todo lo relativo á la entrega y á la 

(1) La fuerza mayor exonera en principio al vendedor por el re-
traso que haya en la entrega de la cosa vendida. Pero conviene, para 
que un suceso pueda considerarse como una fuerza mayor, valuar 
todas las circunstancias á fin de decidir si puede ó no colocarse en el 
número de los obstáculos absolutamente invencibles e inevitables. 
Esta valuación debe hacerse con el justo criterio fundado en las 
circunstancias del hecho, teniendo en cuenta el lugar donde el suce-
so, causa del retraso, se haya verificado, y todo debe f a r s e a a 
ilustrada y prudente apreciación del Magistrado. La jurisprudencia 
ha considerado que la huelga délos operarios empleados en una 
industria no puede ser asimilada al caso de fuerza mayor bastan-
te á eximir al deudor del cumplimiento de sus obligaciones, y que. 
ñor consiguiente, no podía eximirse al vendedor de la obligación de 
resarcir el daño al comprador á quien no haya podido entregar la 
cantidad de mercancía vendida á causa de la huelga de los opera-
rios, y esto, por tal acontecimiento, no puede considerarse como 
un obstáculo absolutamente invencible é inevitable, mientras la 
reanudación de los trabajos depende en sustancia de la aquiescen-
cia de los patronos á las exigencias de los operarios huelguistas-
'Véase en este sentido las sentencias del Tribunal de apelac.on de 
Caen, 25 de Agosto de 1875, Gaz. des Tribun. de 15 de Octubre de 187o; 
Nantes, 13 de Marzo de 1875, Juris. coar, 1875, pág. 237). 

(2) Confr. Cass. fr. 4 de Enero de 1882 {Franee judie., 1881-82, pa-
gina 787). _ , 
' (3) Voet P„ De statut., § 9.°, cap. II, pág. 270. Confr. Burdeos 3 de 
Junio de 1872; Dutruc, Dictionnaire da contentieux commerctal, voz 
Vente, núm. 241. 



falta de ésta en el tiempo pactado, conviene siempre distinguir 
los dos puntos de vista bajo los cuales puede considerarse este 
hecho jurídico. Así, para decidir, por ejemplo, si el vendedor es 
responsable de la culpa lata ó de la leve ó solamente de dolo; si 
el comprador, por falta de la entrega, tiene el derecho de pro-
porcionarse los objetos adquiridos y de exigir al vendedor el 
reembolso de la diferencia entre el precio convenido y el pagado 
por el adquirido, y para todo lo concerniente á sus acciones para 
obtener el id quod interest, todo esto debe depender de la lex loci 
contractus; pero, por el contrario, lo concerniente á hacer cons-
tar la falta de la entrega y las formalidades requeridas para es-
tablecer el retraso y también para la extimatio rei debitae, todo 
esto debe regirse por la lex rei sitae. 

1 - O G 4 . En lo que se refiere á las cosas accesorias, que 
pueden ser consideradas como comprendidas ó excluidas de la 
venta, observamos que, así como la cantidad estipulada en el 
contrato de venta debe considerarse como elemento del objeto 
de la obligación, del mismo modo debe regirse por la ley bajo la 
cual se obligaron las partes. Por otra parte, conviene tener en 
cuenta acerca de esto, ante todo la voluntad expresa de los con-
tratantes y además su intención deducida del contexto del 
mismo acto y de los fines que aquéllas se propusieron conseguir. 
Las dudas acerca de esto no podrían surgir sobre los accesorios 
indispensables al destino de la cosa vendida ni sobre los que 
estén destinados al uso y disfrute actual de ésta, sino sobre 
ciertos accesorios extrínsecos, y en la hipótesis de que estos 
puedan reputarse incluidos y excluidos según los usos y cos-
tumbres, y que sea de otro modo según la lex loci contractas y la 
lex loci solutionis. Así, por ejemplo, puede surgir la duda de si 
deben reputarse vendidos con la finca los animales afectos al 
cultivo, los instrumentos rurales y las llamadas guías muertas, 
sterquilinium el strumenta y todo lo que haya puesto el propieta-
rio en las fincas y en los establecimientos vendidos, para el cul-
tivo y servicio de los mismos. 

Parécenos que, así como todo debe depender de la intención 
de las partes, así no puede darse el caso de sostener con el rigor 
de los principios el predominio de la lex loci contractus ó de la 

lex rei sitae, y cuando no se pueda deducir por las circunstancias 
la intención, creemos que siempre debe interpretarse el contrato 
en favor del comprador y en contra del vendedor, según las re-
glas de los juristas romanos (1). Cuando un propietario haya 
enajenado un establecimiento ó un predio sin reserva alguna,debe 
entenderse que ha querido enajenar también todos los accesorios 
que por relación de servicio ó por las costumbres puedan repu-
tarse comprendidos según la lex rei sitae, y no puede invocar la 
lex loci contractas para excluir alguno de dichos objetos acceso-
rios, pues correspondía al vendedor hacer las oportunas reservas 
si quería faltar á las costumbres locales y excluir dichos objetos. 

1 . 0 6 5 . Debe además aplicarse la lex loci contractus para 
determinar la obligación del vendedor respecto de la entrega de 
la cosa en la cantidad estipulada en el contrato, cuando surja la 
disputa sobre si debe reputarse la venta hecha por objetos o en 
conjunto, ó por peso ó medida, y se t ra te de establecer acerca 
de esto la intención de las partes que sean súbditos de países 
diferentes; pero si, considerando que la venta de un fundo situa-
do en país extranjero se hubiese hecho por medida, surgiere 
cualquiera duda acerca d é l a extensión de terreno correspon-
diente á la medida indicada (suponiendo que sea ésta diferente 
en el lugar de la estipulación de la del lugar rei sitae), pare-
cenos más fundada la opinión de los que, considerando que el 
medir la cosa es un acto distinto de la venta, sostienen que debe 
medírsela cosa, no según la medida corriente en el lugar del 
contrato, sino en el de la rei sitae. Aceptamos esta opinión, 
porque nos parece que el medir debe considerarse más bien 
como un modo de ejecución y, por tanto, que las partes han de-
bido poner naturalmente su atención en el modo como se practi-
caba en el lugar en que la cosa vendida debía ser entregada y 
medida; salvo siempre, dicho se está, que las circunstancias pue-
dan influir para hacer que se admita una regla distinta. 

Es ta opinión es aceptada también por Savigny (2) y tiene 

(1) L. 39, De pactis (II, 14); L. 21,33, De contr. emt. (XVIII, 1); L. 172 
pr. De reg. jar. (L. 17). 

(2) Savigny, Tratado de Derecho romano, vol. V111, 5 óii. 



en su apoyo otros juris tas antiguos. Si res inmobiles, dice Voet, 
<id certa m mensuram debeantur, et ea pro locorum diversitate 
varia sit} in dubio solví debent juxta mensuram loci in quo sitae 
sunt (1). Y Moliueo: Stantibus mensuris dkersis, si fundas ven-
ditur ad mensuram, reí affirmatur, vel mensuratur, non continuo 
debet inspici mensura quae viget in loco contractus, sed in dubio 
debet attendi mensura loci in quo fundus debet metiri et tradi et 
executio fieri (2). 

Es ta regla deberá tener la más exacta aplicación si se t ra tare 
de venta de cosas muebles, respecto de las cuales la medida, 
como acto de ejecución, deba regirse por la ley del lugar en que 
hayan de entregarse las mercancías. Hemos dicho, sin embargo, 
que suele haber circunstaLcias que pueden sugerir que se dé la 
preferencia á una regla diferente. Suponiendo, por ejemplo, que 
las partes, aunque súbditos de países distintos, hayan estipula-
do el contrato de venta en el país en que ambos estaban domi-
ciliados, dado además que sea distinta la medida indicada según 
el lugar de la estipulación, el de la situación ó el de la entrega de 
la cosa, con todo eso habría que presumir que habían empleado 
el lenguaje que les era más familiar, y que habían querido de-
signar la medida corriente en el país de su domicilio, más bien 
que la del lugar de la situación ó entrega de la cosa vendida. Se 
puede suponer además que sólo una de las partes esté domici-
liada en el lugar de la estipulación del contrato y que de buena 
fe haya empleado el lenguaje que le era más familiar, cuando en 
es ta hipótesis pueda deducirse por las circunstancias que la otra 
pa r t e no podía ignorar la medida corriente en el lugar de la 
estipulación, y que, si era adecuada la indicación expresada en la 
lengua de aquel país, debía también preferirse la lex loci con-
tractus, de conformidad con la regla de Derecho romano quae 
sunt moris et consuetudinis in bonae fideijudiciis debent venire (3). 

® V o e t> D e sfat"»'*> l ib- ÍXLVI, tít. III, núm. 8; Boullenois, Oh., 
46; Chopimn, Opera de feudis, t. II, lib. II, tít. III, núm. 10; Burge, 
tomment,, parte segunda, cap. IX. 

(2) Molíneus, Com. ad Cod., L. 1, tít. I, lib. I, t. III, cond. De statut. 
(3) L. 31 Dig., De aedilit. aedict. (XXI, 1). 

1 066. Los gastos que puedan originarse para la entrega 
de 1¡ cosa vendida, deben ponerse, por regla general, á cargo 
del vendedor, puesto que son concernientes al cumplimiento de 
la obligación contraída por el mismo. Mas pa ra los que puedan 
referirse á los gastos de t ransporte no puede decirse igualmente 
que por regla general, deban ponerse á cargo del vendedor ó 
del 'comprador, sino que deben tenerse en cuenta las circuns-
tancias para decidir acerca de esto. Así, pues, cuando nada se 
haya expresamente establecido y no pueda deducirse por las 
circunstancias la presunta intención de las paites, convendrá 
atenerse á lo que dispone la ley bajo la que se efectuó la venta. 
Suponiendo, por tanto, que se haya celebrado el contrato en 
I tal ia, habría que considerar que sólo los gastos de la entrega 
deben ponerse á cargo del vendedor y que los de transporte de-
ben por el contrario, estar á cargo del comprador, y esto en 
virtud de lo que dispone el artículo 1.467 del Código civil ita-
liano que expresamente sanciona dicha regla; y lo mismo sena 
si se hubiere efectuado la venta en Francia, donde se halla 
sancionada idéntica regla en el artículo 1.608 del Código civil. 
Fa l t ando la estipulación expresa no podría sostenerse, en electo, 
que los gastos de transporte puedan ponerse también a cargo 
del vendedor, considerándolos como elemento de la ejecución. 
Habiendo demostrado nosotros que el contenido de la obliga-
ción debe regirse por la lex loci contractas y expuesto que, con 
arreglo al Código civil italiano, se transmite y se adquiere la 
propiedad de la cosa vendida por efecto del consentimiento le-
gítimamente manifestado y que la cosa queda á nesgo y peligro 
del adquirente, aunque no se haya seguido la entrega (articu-
lo 1 125) (1), debe deducirse que los gastos efectuados para em-
balar las mercancías y transportarlas del lugar en que se hallaban 
al tiempo de la venta al en que al comprador le place tenerlas, 
deben considerarse hechos en interés del mismo y no pueden 
mirarse como consecuencia de la obligación del vendedor. En 
todo caso debe valer la regla de los juristas romanos: semper tn 
stipulationibus et in caeteris contractibus id sequimur quod actum 

(1) Confr. art. 1.138 del Código civil francés. 



est. Unde si non appareat quod actum est consequens erit ut id se-
quarnur, quod in regione, in qua actum est, frequentatur (1), y ad-
mitir con, arreglo á este principio, que hay que referirse á la lex 
loci contractus. 

Es indudable que pueden ponerse á cargo del vendedor todos 
los gastos necesarios para efectuar la entrega y, por tanto, los de 
la factura y la póliza de cargamento, pudiendo considerar tales 
actos como equivalentes á la entrega real ó simbólica y también 
los del peso y medida, siéndolos mencionados actos indispensa-
bles para efectuar aquélla. En la duda acerca de la extensión de 
estos gastos de ejecución, convendrá atenerse á los usos y costum-
bres del lugar donde deba efectuarse el cumplimiento de la obli-
gación del vendedor, y esto en virtud de los principios generales 
que en los contratos deben tenerse p o r añadidas las cláusulas 
que son usuales y que para la entrega debe considerarse que las 
partes han querido referirse á las reglas, usos y costumbres vi-
gentes en el lugar en que el vendedor deba cumplir su obligación. 
Esto debería decirse, por ejemplo, de los gastos de descarga y 
para discernir cuáles de éstos deben quedar á cargo del que ha-
ya de correr con los gastos de t ransporte , y cuáles á cargo del que 
deba correr con los de la entrega. Puede , por ejemplo, surgir la 
duda de si el transporte quedará consumado depositando las 
mercancías en los almacenes ó si habrá que transportarlas hasta 
el lugar donde deba hacerse la entrega, y habrá que atenerse á 
los usos y costumbres del lugar para resolver la duda acerca de 
la obligación de tales gastos. 

1 . 0 G 9 . Todo lo que hasta aquí hemos dicho respecto de 
los gastos de transporte y de entrega, lo hemos sostenido fun-
dándonos en el concepto de que, según la lex loci contractus, las 
cosas vendidas podrán considerarse por cuenta y riesgo del com-
prador, y conviene examinar atentamente esa cuestión del riesgo 
para decidir, á falta de pactos expresos, la controversia relativa 
á quién debe soportar los gastos de transporte. Por esto de-
bería llegarse á conclusiones enteramente diferentes, si en virtud 
<le la ley contractual ó de la intención de las partes, expresa ó 

(1) L. 53, Dig., De regid juris. 

•deducida de las circunstancias, pudiera sostenerse que las cosas 
vendidas debieran correr á cargo del vendedor. Así, en el mismo 
sistema del Código civil italiano, cuando se trata de mercancías 
no vendidas en conjunto, sino á peso, número ó medida, las co-
sas vendidas corren por cuenta y riesgo del vendedor mientras no 
•estén pesadas, contadas ó medidas (1). En esta hipótesis, como 
el cumplimiento de la obligación del vendedor y perfección del 
contrato vendrían á verificarse en el lugar en que las mercancías 
deban ser pesadas, contadas ó medidas, habría que considerar el 
t ransporte de las mismas como elemento del cumplimiento de 
la obligación contraída por el vendedor, y por consiguiente, de-
ben correr á cargo del mismo. 

Pa ra resolver, por tanto, cualquiera controversia, conviene 
distinguir cuidadosamente lo que puede mirarse como elemento 
del cumplimiento de la obligación, de lo que no puede reputarse 
tal . Todo el que contrae una obligación debe hacer todo lo que 
es indispensable para el cumplimiento de la misma y soportar 
los gastos necesarios para ello; por lo que deberá tenerse por 
regla fija que los gastos del pago son de cuenta del deudor. 

° Sentado esto, tratándose, como hemos dicho, de mercancías 
vendidas á peso, número ó medida, y suponiendo que dichas mer-
cancías se hallen en Italia y deban entregarse en país extranje-
ro, como con arreglo al mismo Código civil italiano, art. 1.450, 
dicha venta no sería perfecta, p r cuanto que las cosas vendidas 
correrían por cuenta y riesgo del vendedor, mientras no sean pesa-
das, contadas ó medidas, habiendo contraído éste la obligación 
de hacer su entrega en país extranjero, deberían de correr á su 
cargo todos los gastos necesarios para el cumplimiento de esta 
obligación suya, y, por tanto, no sólo los de transporte, sino tam-
bién los que pudieran ocurrir para transferir la mercancía y en-
tregarla; y deberían ser comprendidos hasta los derechos de 
aduana, siendo éstos necesarios también para el cumplimiento de 
la obligación contraída por él de hacer la entrega en el país del 
comprador. 

Mas si las mercancías se hubieren vendido en conjunto sin 

(1) Confr. art. 1.585 del Código civil francés. 



tener en cuenta el peso, número ó medida, y, fijado su precio, so 
hubiere acordado luego que para determinar la cantidad de 
éste se tendría en cuenta el peso ó medida de las mercancías 
vendidas, en esta hipótesis deberían correr á cargo del vendedor 
sólo los gastos para medir ó pesar, y todos los demás á cargo 
del comprador, por haber venido á ser propietario de la mercan-
cía y quedado ésta por su cuenta y riesgo desde el momento en 
que se celebró la venta. 

1 . 0 6 S . La obligación que se impone al vendedor de garan-
tir al comprador, tiene dos objetos: se refiere el primero á la 
pacífica posesión de la cosa vendida; el segundo á la aptitud de 
la cosa para el uso completo á que está destinada, y á que tiene 
que estar exenta de vicios ó defectos ocultos. La garantía rela-
tiva al primer extremo coucierne á su responsabilidad en caso de 
evicción; la segunda se denomina generalmente garantía por los 
vicios ó defectos ocultos de la cosa vendida. 

Puede decirse, en general, que la garantía se deriva de la 
naturaleza de la misma obligación, puesto que quien contrae un 
deber, está obligado bajo su propia responsabilidad á asegurar 
su cumplimiento. Por otra parte, las leyes determinan la obliga-
ción de garantía proveniente de la venta y la regulan con reglas 
especiales; y así como las partes pueden aumentar ó disminuir 
con pactos particulares dicha obligación, y acordar además que 
el vendedor no deba estar obligado á ello en modo alguno, así 
debe también admitirse acerca de esto la autonomía de los con-
tratantes, y sólo cuando éstos no hayan estipulado expresamente 
nada acerca de ello, puede surgi r ía duda de si las reglas regu-
ladoras deben deducirse de la ley bajo la que contrataron ó de 
la ley del lugar donde se halle la cosa vendida. Esta cuestión 
habrá de resolverse teniendo en cuenta las intenciones de las mis-
mas partes, pues en verdad, las disposiciones legislativas que se 
refieren á la garantía en caso de evicción, 110 pueden considerar-
se como formando parte del estatuto real ni del personal para 
sostener que uno ú otro deba ser aplicado con preferencia, pol-
lo que hay que referirse á la presunta intención y resolver toda 
controversia con arreglo á los principios generales que deben 
regir las relaciones contractuales. 

1 . 0 6 9 . Ahora bien, para determinar cuál deba ser en esta 
materia la autoridad de la lex loci contractus y la de la lex rei sitae, 
conviene notar que la evicción puede considerarse como una cues-
tión meramente de hecho; cuando ésta se considere como una 
circunstancia exterior de la que proviene la falta de pacífica po-
sesión y que puede mirarse como una cuestión de derecho para 
lo concerniente á la obligación, que puede ó 110 subsistir por 
parte del vendedor, de resarcir al comprador, los daños que este 
pueda experimentar en virtud de las demandas jurídicas que per-
turben la pacífica posesióu de la cosa por él adquirida. 

La autoridad de la lex rei sitae puede admitirse para todo lo 
concerniente á la evicción bajo el primer aspecto; debe, por el 
contrario, reconocerse la autoridad de la lex loci contractus para 
todo lo que la concierne bajo el segundo. Hay que decidir, en 
efecto, según la ley del lugar donde esté la cosa, si hay ó 110 
verdadera perturbación jurídica; si el comprador había hecho 
cuanto legalmente podía y debía hacer para precaver la pertur-
bación y defender su pacífica posesión; si aquélla proviene de 
una causa anterior á la venta ó de una causa posterior ó por 
hecho voluntario de parte del propio comprador. 

Supongamos, por ejemplo, que el comprador sufra la evic-
ción de parte de un acreedor hipotecario del vendedor que hu-
biere inscrito su título de esta clase de crédito después de la 
venta y antes que dicho comprador hubiere transcrito la escritu-
ra de compra, de conformidad con la lex rei sitae. En esta hipóte 
sis, así como el comprador está obligado á cumplir cuanto dis-
pone la ley territorial para establecer la adquisición de dominio 
respecto de terceros, así también es claro que, para decidir si 
aquél había hecho ó no todo lo que debía acerca de esto y si puede 
mirarse la evicción como un hecho jurídico proveniente de causa 
anterior ó posterior á la venta, y si la responsabilidad debe 
recaer en el vendedor ó en el comprador como consecuencia de 
la voluntaria omisión de su parte, todo esto deberá resolverse 
ateniéndose á la lex rei sitae (1). 

Sólo cuando se haya resuelto la mencionada cuestión de 

(1) Véase el párrafo siguiente. 
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hecho podrá volverse la atención á la resolución de la otra, esto 
es, á la de si el vendedor está ó no obligado á dar garantía, y cómo 
y en qué condiciones debe estar sujeto al resarcimiento del daño. 
Toda cuestión acerca de esto deberá ser resuelta ateniéndose 
á la lex loci contractos, y siempre p o r el principal motivo de 
que todo lo relativo al contenido de la obligación proveniente 
de la venta debe regirse por la ley del lugar donde las partes 
celebraron el contrato; por lo que según ella debe resolverse 
respecto de la obligación de garantía, de su extensión y sus 
efectos. Si fundas venierit ex consaetudine ejus regionis in qua 
negotium gestum est, pro evictione caveri oportet (1). Por consi-
guiente, deberá resolverse con arreglo á dicha ley si la obli-
gación de garantía debe considerarse existente de pleno de-
recho; si puede establecerse alguna diferencia cuando el vende-
dor ó el comprador vayan de buena ó de mala fe; si debe ó no ex-
tenderse á cualquiera forma de privación del pleno goce; si 
puede subsistir también respecto de las servidumbres de que el 
fundo vendido esté gravado y que no hayan sido expresamente 
declaradas en el contrato; si la existencia de tales servidumbres 
110 declaradas hace nacer la obligación de la indemnización ó el 
derecho por parte del comprador para pedir la rescisión dé la 
venta; si el derecho del comprador debe consistir en pedir la 
restitución del precio ó el resarcimiento del daño y si este de-
recho suyo puede sufrir alguna modificación en la hipótesis de 
que haya adquirido de mala fe, etc. 

1 . O S O . Deberá aplicarse además l a lex loci contractas para 
resolver acerca de la naturaleza de la acción que tiene el com-
prador y el plazo para ejercitarla. Así, por ejemplo, suponiendo 
que fuesen varios los vendedores, ó que fuesen varios los here-
deros .del único vendedor, deberá resolverse según la ley con-
tractual acerca de la divisibilidad ó indivisibilidad de la acción 
del comprador, si éste tiene derecho á entablar su acción con-
tra uno ó si debe entablarla contra todos, y en qué proporcio-
nes pueden los herederos estar obligados á la garantía de la 
cosa eviccionada y á la restitución del precio y resarcimiento 

fl L. fi, Dig., De evictione, XXI, 2. 

•del daño. La naturaleza de la acción se une, en efecto, con el 
•coutenido de la obligación, y entendemos que lo mismo puede de-
cirse del término fijado por la ley para ejercitar útilmente la 
acción para garantía. 

Hay, en efecto, quien opina que el término útil de la acción 
•debe depender de la ley del lugar en que ésta se ejercite, y así 
piensa Laurent (1); pero en esto disentimos del eminente juris-
consulto por la consideración de que, así como la ley del lugar 
donde se haya hecho valer el derecho no podría ser decisiva en 
•cuanto á la esencia del mismo y á su extensión, tampoco debería 
serlo en cuanto á los términos para ejercitar la acción. Tanto 
vale el derecho que tiene el acreedor como su acción para obli-
gar al deudor, y considerando que el derecho del comprador á 
poseer pacíficamente la cosa y á tenerla sin ocultos defectos debe 
ser determinado, en lo concerniente al contenido esencial y á sus 
efectos, por la lex loci contractus, cuando por las circunstancias 
no puede deducirse que los contrayentes se hayan referido á una 
ley distinta, nos parece claro que el plazo para ejercitar útilmen-
te la acción debe ser determinado con arreglo á la misma ley, 
por formar éste también parte de los elementos esenciales del 
contrato. La del lugar en que se ejercite la acción, sólo puede 
regular las formas del procedimiento y las consecuencias jurídi-
cas de los actos de procedimiento en él incoados. 

Hasta en la hipótesis de que las partes contratantes, en vir-
tud de su autonomía, hubieren determinado con pactos expresos 
la obligación de la garantía, extendiéndola ó eliminándola del 
todo, sería preciso atenerse también á la lex loci contractas para 
determinar el valor y naturaleza de tales pactos y la extensión 
de los mismos. Así deberá decidirse, por ejemplo, s ien virtud 
de los pactos convenidos puede considerarse la misma venta 
como aleatoria ó como una venta simple sin obligación de 
garantía, y mirándola como tal, si el pacto por el que se haya, 
eximido al vendedor de la obligación de garantía puede entender-
se en el sentido de eximirle también en el caso de que la pertur 
bación proviniese de su culpa. 

(1) Droit civil international, § loi in fine. 



l . O S l . En la hipótesis que hemos sentado de la evicción 
sufrida por falta de la transcripción de conformidad con la lex-
reí sitae, dado que al vendedor, libre ya de la obligación de ga-
rantía, pudiera, no obstante, imponérsele dicha obligación en vir-
tud de la lex loci contractas siempre que la perturbación provenga 
de su propia culpa, seguiríase que, cuando éste mismo hubiere 
enajenado la finca á uno y posteriormente la hubiese enajenado á 
otro, el cual hubiera transcrito la escritura de adquisición antes 
que el primer adquirente, subsistiría la responsabilidad del ven-
dedor por virtud de la ley contractual, aunque se haya pactado 
que en modo alguno debía ser obligado á prestar garantía. Sub-
sistiría, porque la evicción procedería de la mala fe de parte del 
que, aprovechando la circunstancia de no haber transcrito con 
solícito y precipitado cuidado la escritura de adquisición, enaje-
naba á otro la cosa ya enajenada. Lo mismo debería decirse en 
la hipótesis de la evicción de parte de un acreedor hipotecario 
del vendedor, que hubiere inscrito la hipoteca antes de la trans-
cripción de la escritura de compra, cuando haya sido este mismo 
vendedor el que haya constituido la hipoteca sobre el fundo ven-
dido antes que haya transcrito el comprador la escritura de adqui-
sición. Lo que antes hemos dicho podría tener aplicación en la 
hipótesis de hipoteca legal ó de hipoteca judicial inscrita sobre el 
fundo enajenado antes de la transcripción de la escritura de adqui-
sición, porque ésta no procedería de la culpa del enajenante por 
hecho realizado de mala fe por él mismo después de la venta. 

Creemos conveniente advertir que, cuando ocurra el caso de 
la obligación de garantir, siempre debe aplicarse la lex rei sitae 
para resolver de hecho si el comprador ha sufrido la privación 
total ó la parcial solamente, para estimar la pérdida que hubie-
re sufrido y para evaluar el id quod interest. 

Debemos advertir, además, que cuando se hayan hecho gas-
tos en la cosa comprada, ya para la conservación de la misma, 
ya para mejorarla, podrá el comprador invocar la lex rei sitae 
para obtener el reembolso de tales gastos; y decimos esto, porque 
tratándose de hechos posteriores al contrato, deben regularse 
por la ley vigente en el lugar donde se efectuaron para todas las 
consecuencias jurídicas que de ellos puedan derivarse. 

1 . 0 9 2 . La garantía relativa á los vicios y defectos ocultos 
de la cosa vendida debe regirse por los mismos principios hasta 
aquí expuestos, .en atención á la analogía que existe entre los 
dos objetos á que se refiere la obligación de la garantía que, te-
niendo en cuenta su naturaleza esencial, forma parte del conte-
nido de la obligación contractual, y debe sujetarse á las mismas 
reglas, cuando se refiera al uno ó al otro de los dos objetos 
relativos á esta materia, y no hay necesidad de más explica-
ciones. 

§3 . ° 

Be la ley que debe regular las obligaciones del comprador. 

1 .078 . C ó m o d e b e d e t e r m i n a r s e el lugar en q u e el c o m p r a d o r d e b e p a g a r 

el p r ec io .—1.074 . C ó m o p u e d e n r e s o l v e r s e las d u d a s al d e t e r m i n a r el 

l u g a r en q u e d e b e j u z g a r s e e j e c u t a d o el c o n t r a t o . - 1 . 0 7 5 . D e la ley q u e 

d e b e r e g u l a r la m o r a . - 1 . 0 7 6 . D e la ob l i gac ión d e a b o n a r los i n t e r e s e s 

po r la f a l t a d e p a g o . - 1 . 0 7 7 . D e la ley po r la q u e d e b e d e t e r m i n a r s e la 

m o n e d a p a r a e f e c t u a r el P a g o . - 1 . 0 7 8 . Del a p l a z a m i e n t o y s u s p e n s i ó n 

d e p a g o . 
• 

1.09.1. Vamos á examinar ahora las obligaciones del com-
prador. La principal de éstas consiste en pagar el precio en el 
día y lugar determinado en el contrato de venta. 

Conviene, por otra parte, notar que así como tal obligación 
no surge sino cuando el vendedor haya entregado la cosa, y así 
como debe efectuarse el pago, por regla general, en el momento 
y en el lugar en que se efectúa la entrega por parte del vende-
dor, así pueden también surgir dudas respecto del lugar en que 
el comprador deba cumplir sus obligaciones. 

Cuando no sea uniforme la ley del comprador y la del ven-
dedor respecto del lugar de pago y se trate de venta al contado, 
no podrá pretender el comprador pagar el- precio en su domici 
lio, de conformidad con su propia ley personal, sino que deberá, 
someterse á todo lo que acerca de esto disponga la lex loa con-



tractas (1). Por consiguiente, si según esta ley estuviere sancio-
nada la regla que se halla en tales Códigos (2), esto es, que el 
comprador debe pagar en el lugar y tiempo en que deba hacerse 
la entrega de la cosa vendida, allí estará obligado á efectuar 
el pago. 

Alguna duda puede surgir también en la hipótesis de que el 
lugar en que debe hacerse la entrega no esté expresamente de-
terminado en el mismo contrato y se quiera determinarlo según 
las circunstancias y tácita intención de las partes. Las princi-
pales dificultades, respecto de esto, pueden nacer en el caso de 
mercancías vendidas en un país para ser remitidas á disposición 
del comprador residente en país extranjero. Puede, en efecto, 
sostenerse que cuando el vendedor ha entregado las mercancías á 
quien deba transportarlas á su destino por los medios ordina-
rios de transporte, ha cumplido su obligación de hacer la en-
trega y que tiene el derecho de exigir que se le pague él precio 
allí donde él entregó las mercancías al porteador con destino al 
comprador y, por tanto, considerar la recepción de las mercan-
cías como una ulterior consecuencia de la entrega ya efectuada 
y perfecta. 

Por otra parte, considerando la cosa bajo distinto punto de 
vista, puede sostenerse que el envío de la mercancía por medio 
del porteador puede ser considerado como un hecho preparatorio 
de la entrega, que no puede tenerse por cumplida sino cuando la 
mercancía llegue al domicilio del comprador á quien vaya desti-
nada y se le entregue, y, considerando la cosa de este modo, pue-
de reputarse que el lugar de la entrega es aquél donde se halla el 
comprador y á donde va destinada y es recibida la inercaucía. 

En principio puede sostenerse que, cuando se haya prometi-
do la entrega de una cosa mueble, así como no puede pedirse 
sino en el lugar donde la cosa se halle, así también debe conside-
rarse efectuada allí la entrega (3). Debe admitirse, sin embargo, 

(1) Confr. Trib. de Amsterdam, 31 Marzo 1874; Clunet, Journal, 
187(5, pág. 157 y referencias. 

(2)- Artículo 1.550 Cód. cív. neerlandés; 1.651 Cód. francés; 1.508 
Código italiano; 1.500 Cód. español, y 1.062 Código austríaco. 

(3) L. 12, § 1, Dig., Deposito (XVI, 3). 

que las circunstancias podrían hacer prevalecer una regla dife-
rente por lo que conviene fijarse atentamente en todas las cir-
cunstancias para determinar el lugar de la entrega, y no conviene 
establecer reglas generales y aplicables á toda cosa, por lo que 
nos limitamos á exponer lo que puede contribuir á evitar las 

dudas. . . 
1 . 0 V J . Una de las cosas á que hay principalmente que 

atender es á la circunstancia del riesgo, esto es, á si en virtud de 
las relaciones contractuales debe viajar la mercancía á riesgo del 
comprador ó á riesgo del vendedor. Otra cosa hay también que 
tener en cuenta y es la obligación de soportar los gastos. M 
Tribunal de apelación de.Turín (1) fundó en dicha circunstancia 
su fallo, y consideró que cuando, según los términos del contrato, 
se haya obligado el vendedor á hacer la remesa franca á k esta-
ción de partida, debe considerarse como punto del cumplimiento 
del contrato aquel desde el cual fué remitida la mercancía, y e 
mismo principio vemos de igual modo aceptado por el Tribunal 

de apelación de Génova. . 
Es también una circunstancia que puede contribuir para re-

solver esta cuestión, siempre sutil é intrincada, del lugar del cum-
plimiento del contrato deducido de las circunstancias, el pacto 
de garantir en peso y calidad la mercancía expedida a otro país. 
Se puede sostener, en efecto, que así como sólo puede ser reco-
nocida y comprobada la mercancía en el país de su destino, tam-
poco puede reputarse entregada, si no ha sido reconocida y v e r , 
ficada, y que esta circunstancia debe ser decisiva para que 
tenga por pactada la entrega en el punto de destino poique 
allí pueden surgir las cuestiones sobre la identidad y cal.dad de 

la mercancía (2). , , 
Puede aducirse, no obstante, con razón, que tratándose de a 

venta de cosas muebles existentes en un país en que, según la 
ley. á falta de convenio en contrario, debe hacerse la entrega en 

(1) 22 de Mayo de 1866 (Bersanino). Caveri, 6,2,60; 22 de Junio 
de 1861~(Taddei Garibaldi'. C W . 6, 2,129. Véase en sentido contra, 
rio: Torino, 10 de Enero de 1866 (Mordant). Caven, <>, ? b. 

(2) Confr. Ñapóles, 6 Diciembre 1866 (Faraud).{BetUm, 1866,1, 



el punto en que estaba la cosa en el momento de la venta, se 
origine en virtud del contrato una relación jurídica entre los con-
trayentes, esto es, que la cosa deba recibirla el comprador en 
el lugar en que estaba al hacerse la venta y que no pueda obli-
garse al vendedor á remitirla (1); por lo que, tratándose de 
cosa cierta y determinada individualmente y debiendo conside-
rarse la entrega como pactada, por virtud del acuerdo tácito, en 
el lugar donde se hallaba la cosa al celebrarse el contrato, deberá 
reputarse cumplida en el momento en que el vendedor efectúe 
la expedición por los medios que se le habían indicado ó 
por el elegido oportunamente por él á falta de indicación (2); 
que la obligación contraída de garantir la mercancía no puede 
influir en nada, porque al comprador incumbe siempre el dere-
cho de reconocer la mercancía y de ejercitar sus acciones por 
falta de peso y el defecto de calidad de la misma; pero, que esto 
es la consecuencia de la obligación de garantía á que está sujeto 
el vendedor y que no puede hacer imperfecta la entrega ya efec-
tuada y cumplida. 

El Tribunal de apelación de Ancona tuvo en cuenta este 
principio en su sentencia de 23 de Enero de 1871 á propósito 
de la venta de una máquina, y admite que la entrega de ésta 
debía entenderse efectuada y cumplida donde estaba, no obstan-
te la obligación contraída por el vendedor de colocarla y reparar 
los defectos para el funcionamiento de la misma, pues tal obli-
gación debía considerarse como un pacto de mera garantía (3). 

El Tribunal de casación de Nápoles, por el contrario, en la 
causa entre la Sociedad Esclier Wyss y C.\ de Zurich, y el señor 
Courrier, también con motivo de la venta de una máquina, no 
obstante que en las facturas impresas de la Sociedad estuvie 
sé escrito: «Todos los objetos se entienden tomados en fá-

• 

(1 Confr. Cas. Turín, 30 de Junio de 1881, Sala-Ditta Smvek {Mo-
nitore Tnb. Meil, 1881, 1089; Luca, 27 de Diciembre de 1874(Jobst-
Silvestro Ann. IX, 2, 71). 

(2 Bolonia, 17 de Diciembre de 1877, Schoffer c. Toiri (Riv. B»-
logwM, 12). 

(3) Ancona, 23 de Enero de 1871, Baver Amantini. De Marclii (Ana-
les V, 2, 209). 

brica», considera, sin embargo, que la entrega de la máquina 
debía reputarse pactada en Nápoles y no en Zurich, deducien-
do esto de las particulares circunstancias del contrato, é inter-
pretó la factura de la Sociedad en el sentido de querer regular 
los gastos de embalaje, transporte y armadura de la máquina, y 
de poner tales gastos á cargo del comitente (1). 

Teniendo en cuenta todo esto, decimos que la cuestión del 
lugar de la entrega, cuando faltan pactos expresos, es de por sí 
misma complicada y compleja, y como debe depender de la ilus-
trada apreciación del Magistrado, no pueden establecerse reglas 
aplicables á todos los casos y á los usos para resolverla de una 
ú otra manera, y conviene, sobre todo, considerarlo atentamente, 
porque, determinado el lugar de la entrega, éste influye en el 
cumplimiento del contrato y puede influir además en la compe-
tencia, y para determinar también el lugar del pago y las con-

• secuencias que pueden derivarse de la falta de pago por la mora 
y para establecer la razón de los intereses moratorios. Siendo, 
en efecto, distinta la razón legal de los intereses según las le-
yes de los diferentes países, puede ser importante en caso de 
mora determinar el lugar en el que deba ser pagado el precio, 
porque la razón del interés debido por falta de pago debe 
ser determinada teniendo en cuenta el lugar en que éste deba 
GffictuíirsG« 

, . 0 9 5 . Deberá establecerse además, según la lex loci solu-
tionis, si para constituir en mora al comprador por el pago del 
precio debe reputarse necesario el requerimiento de parte del 
vendedor. L a lex loci contractas no puede ejercer influencia al-
guna acerca (le esto, porque todo lo concerniente al cumplimien-
to de la obligación y los procedimientos propios para obligar a 
deudor, y las consecuencias jurídicas que pueden derivarse del 
incumplimiento, debe regirse por la ley del lugar en que deba 
efectuarse el pago; por lo que deberá decidirse con arreglo a 
la misma si basta la espiración del plazo para constituir en 
mora al deudor ó si es necesario el requerimiento legal. Por 

(1) Sentencia de 17 de Julio de 1885, Dita Escher Wyss y C> con-
tra Courrier. 



consiguiente, si se tratase de una venta celebrada en Italia y 
debiera pagarse el precio en Francia, y no se hubiere estableci-
do nada en el contrato para excluir la necesidad del requeri-
miento de pago, no podrá constituirse en mora al comprador 
por el mero vencimiento del plazo con arreglo al artículo 1.223 
del Código civil italiano, sino que, por el contrario, habría que 
atenerse á lo que dispone el artículo 1.139 del Código civil 
francés (o), y, por tauto, el comprador no estaría obligado al pago 
del interés del precio de la venta h a s t a el día del pago del ca-
pital, sino cuando ha sido notificado el requerimiento de pago, 
y. no correrán los intereses sino desde el día del requerimiento, 
con arreglo á lo que dispone acerca de esto el artículo 1.625 del 
Código francés. 

1.096. Del mismo modo deberá resolverse también con 
arreglo á la lex loci solutionis si al comprador constituido en 
mora para el pago del precio puede obligársele á pagar, no sólo 
los intereses al tanto legal fijado según la ley del lugar en que 
con arreglo al contrato deba efectuarse el pago, sino también el 
de los intereses de los intereses vencidos y, por tanto, si debería 
admitirse que aquél está ya obligado á ello en virtud del ar-
tículo 1.232 del Código civil italiano, cuando de las particulares 
circunstancias del contrato de venta pueda deducirse que el 
comprador está obligado á efectuar e l pago en Italia (b). 

La lex loci contractas podría, con razón, invocarse para deci-
dir sobre si, á falta de convenio especial, el comprador, aunque 
no esté en mora, debe pagar los intereses hasta el día del pago 
del precio. Decimos esto, porque l a cuestión propuesta sería 
concerniente á la extensión de la obligación contraída por el 
comprador en el contrato y fo rmar ía parte de las relaciones 
contractuales y del contenido de la obligación. Por consiguien-

(a) El art. 1.100 del Código civil español concuerda con el francés, 
si bien expresando que la intimación al pago podrá hacerse judicial 
o extrajudicialmente. Son, pues, aplicables á España las indicacio-
nes que respecto de Francia hace Mr. Fiore. 

(b) Concuerda esta disposición del Código civil italiano con el 
1.109 del español, si bien aquél hace algunas aclaraciones que omite 
el nuestro. 

te, si la venta se hubiere celebrado en Italia y nada hubieren 
dispuesto las partes acerca de la obligación de los intereses, 
estaría obligado, no obstante, á pagarlos el comprador en el 
caso previsto en el art. 1.509 del Código civil, que impone esta 
obligación á falta de convenio especial, si la cosa vendida y en-
tregada produjese frutos ú otras rentas (a). 

1 . 0 9 9. Acerca de las monedas en que debe pagarse el pre-
cio c'onvenid o, pueden surgir algunas dificultades al determinar 
el importe del precio convenido entre las partes, en la hipótesis 
de que el valor de la cosa haya sido expresado en moneda y de 
que el valor real de la moneda sea distinto en el lugar en que 
las partes contrataron del en que deba efectuarse el pago. 

Toullier propone el caso de un alemán que había vendido a 
un holandés un establecimiento por 2.000 florines, sin determi-
nar si quería hablar del florín corriente en Alemania o del co-
rriente en Holanda, que tiene un valor diferente, y opina que de-
be determinarse el valor según la lex loci contractas. Es ta es tam-
bién la opinión de Story y de Burge. E l primero propone el caso 
de un terreno sito en Jamaica y vendido en Inglaterra por 20.000 
libras, sin especificar el valor corriente de la libra. Siendo del 
ocho por ciento la diferencia entre la libra inglesa y la corriente 
en Jamaica, suponiendo el contrato celebrado entre dos ingle-
ses, opina que puede pretender el vendedor que el comprador le 
pague 20.000 libras, valor corriente en Inglaterra, que correspon-
de á 28.000 libras, valor corriente en Jamaica. Aceptamos esta 
opinión en los casos imaginados por Toullier y Story, porque, 
como todo debe deducirse de la presunta intención de las par-
tes, es más racional admitir que el v e n d e d o r expresaba el va-
lor de la cosa en la moneda corriente en el lugar en que con-
trataba la venta, y con más razón debería admitirse esto en la 
hipótesis de que los contratantes sean ambos súbditos del país 
en que estipularon el contrato. Mas si los contratantes fueren 
ambos extranjeros y hubiesen celebrado el contrato en un país 
extranjero, y por las circunstancias pudiera inferirse que el pago 

(«) Idéntica disposición contiene el Código civil español en su 
art. 1.501, núm. 2.° 



debía efectuarse en el país extranjero donde estuviere la cosa 
vendida, sería más racional admitir que el precio debía pagarse 
en moneda con el valor corriente en el punto en que el pago 
deba efectuarse, y esto porque debería presumirse que á él se 
habían referido las partes: Aestimatio-rei debitae, dice Everán! 
consideratur secundum locum ubi destinata est solutio, non obstante 
quod contradus alibi sit celebratus (1). 

1 . 0 9 S . Todo lo que hemos dicho hasta aquí se refiere á 
la venta celebrada sin pacto de aplazamiento para el pago del 
precio. Cuando, por el coutrario, se haya fijado él aplazamiento, 
el comprador sólo estará obligado á pagar el precio en su do-
micilio y convendría aplicar los principios que conciernen al 
cumplimiento de las obligaciones personales. 

En ciertos casos conceden las leyes al comprador la facultad 
de suspender el pago del precio por nuevos hechos sobrevenidos. 
Ahora bien, en virtud del principio general de que los efectos 
jurídicos, que no dependan de una causa inherente á la obliga-
ción primitiva, sino de hechos nuevos ex post fado, deben ser 
regulados por la ley del lugar en que nace la nueva causa de 
que dependen, deberá admitirse que puede el comprador fundar 
en la lex rei sitae el derecho de suspender el pago del precio, 
cuando haya sobrevenido una de las causas consideradas por 
dicha ley para que sea autorizada la suspensión. 

§4 . ° . i 

De la ley que debe regular la rescisión de la venta. 

1 .079 . De la ley q u e d e b e r e g u l a r la resc is ión d e la v e n t a po r f a l t a d e 
p a g o . — 1 . 0 8 0 . A u t o r i d a d d e la ley t e r r i t o r i a l r e s p e c t o d e los de rechos 
a d q u i r i d o s po r los t e r c e r o s . - l . 0 8 1 . Si d e b e n v a l e r los m i s m o s princi-
p ios en ca so d e v e n t a d e c o s a s m u e b l e s . — 1 . 0 8 2 . Ley s e g ú n la q u e debe 
d e t e r m i n a r s e el p l a z o p a r a e j e r c e r la acc ión d e r e s c i s i ó n . — 1 . 0 8 3 . Apli-
cación d e los p r i n c i p i o s e n los c a s o s d e v e n t a cond ic iona l . — 1 . 0 8 4 . 
C ó m o p u e d e n s e r m o d i f i c a d o s los p r i n c i p i o s ace rca d e la acc ión resci-

(1) Everad, Cousil., 78, núm. 9. 

sor ia c u a n d o los t e r c e r o s e s t é n i n t e r e s a d o s en e l l a . — 1 . 0 8 5 . De la ley 
q u e debe r egu l a r las c o n s e c u e n c i a s del r e s c a t e r e s p e c t o d e t e r ce ro s . 

1 . 0 9 9 * La, rescisión de la venta puede ser la consecuencia 
de una de las causas que, según los principios generales de de-
recho. pueden hacer que sea anulable y rescindible cualquier con-
venio y no procede que de ellas nos ocupemos expresamente, ha-
biendo expuesto en la Par te general los principios según los 
cuales debe determinarse la autoridad de la ley respecto de las 
causas de anulabilidad y de rescisión comunes á todos los con-
tratos. En este lugar, debemos ocupamos solamente de las cau-
sas especiales que conciernen á la rescisión de la venta, y seña-
ladamente de las que pueden derivarse de la falta de pago del 
precio, y de la comprobación de la existencia de la condición re-
solutoria expresa. 

La falta de pago del precio puede colocarse entre las causas 
de rescisión de la venta en el sistema de leyes que admiten en 
principio que, en los contratos bilaterales, debe considerarse siem-
pre. sobreentendida la condición resolutoria para el caso de que 
una de las partes no cumpla su obligación (1). Pero no todas 
las leyes sancionan este principio. Baste recordar, que en el Có-
digo sardo había sancionada una regla muy distinta en el ar -
tículo 1.661, esto es, que el vendedor de un inmueble no podía 
pedir la rescisión de la venta por el motivo de que no se le hu-
biera pagado el precio. Lo mismo se halla dispuesto en el ar-
tículo 919 del Código civil austriaco, que no concede el derecho 
de pedir la rescisión del contrato, sino únicamente el exacto 
cumplimiento de éste y la indemnización (a). 

(1) Véase art. 1.165 Cód. civ. itaL; 1.184 Cód. civ. franc.; 1.302 Códi-
go civ. neerland.; 1.124 Cód. civ. esp. 

(a) Aclaración.-No vaya á entenderse que esta regla es tan ab-
soluta como á primera vista parece, pues esta sería una disposición 
verdaderamente censurable en un Código moderno. Ademas de que 
puede pactarse la condición de resolución por falta de pago, y lia 
de estarse á las restricciones establecidas por la ley, según termi-
nantemente se expresa en el art. 919 citado en el texto, establece el 
artículo 1.062 del mismo Código que el vendedor puede retener la 
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En el sistema de leyes que admiten que 110 hay transmisión 
de dominio sino cuando se haya pagado íntegramente el precio, 
se concede al vendedor que haya hecho la entrega de la cosa 
reivindicarla de manos del tercero detentador, s i n o habien-
do concedido prórroga para la entrega del precio, no hubiese 
sido ya pagado íntegramente. 

Teniendo, pues, presente esta gran diversidad de sistemas 
legislativos, puede surgir la duda acerca de la autoridad de la 
lex loá contractus y de la lex rei sitae en las controversias re-
lativas á la rescisión de la venta. Considerando ahora que las 
condiciones expresas de rescisión de un contrato pueden esta-
blecerse á voluntad de las partes es tando éstas en la esfera de 
su autonomía y que en los contratos deben tenerse por expresa-
mente pactadas las cláusulas sancionadas por la ley á la que las 
mismas partes se hayan sometido libremente, cuando no la hayan 
derogado por declaración expresa, debe deducirse que la venta 
estipulada bajo el imperio de una ley q u e mire como sobreen-
tendida en los contratos bilaterales la condición resolutiva para 
el caso en que una délas partes no cumpla con su obligación, 
debe considerarse sujeta á la rescisión para el caso de falta de 
pago, siempre que sea diferente la ¡ex rei sitae. Si, por el contra-
rio, con arreglo á la ¡ex ¡oci contractus, á falta de pacto formal 

cosa en su poder, esto es, no hacer la entrega de la misma mien-
tras el comprador no le abone el precio (salvo pacto en contra-
rio y consignando en el artículo siguiente (1.063), que cuando el 
comprador nada consigne en lo relativo á la entrega del precio se 
entenderá que ha vendido la cosa á crédito. 

En cuanto al Código italiano, tampoco la resolución del contrato 
es ipso jure, sino qué habrá de exigirse previa y judicialmente el pago 
y hasta parece que autoriza al Juez para conceder un nuevo plazo 
al comprador para que cumpla la obligación contraída y abone los 
daños y perjuicios ocasionados. 

Aun más explícito es el Código español, pues no sólo concede 
la resolución del contrato ipso jure en el caso de falta de toda esti-
pulación, sino que, aun cuando se haya estipulado dicha resolución, 
habrá de mediar el requerimiento judicial ó por acta notarial; pero 
hecho este requerimiento no podrá concederse nuevo plazo (artícu-
lo 1.504). 

sólo pudiera ejercitar el vendedor 110 pagado la acción para ob-
tener el pago del precio y sin alegar el derecho de promover 
la rescisión de la venta, 110 podría invocar la lex rei sitae, si 
ésta concediere al vendedor la elección, cuando no se le satisfa-
ga el precio en el término convenido para pedir el pago ó la resci-
sión del contrato. En efecto, la ley del lugar en que se halle la 
cosa no podría ejercer influencia alguna para determinar las 
obligaciones principales del vendedor y del comprador, la natu-
raleza de las relaciones contractuales ni las condiciones de nuli-
dad y rescisión de la venta, porque todo esto debe regirse ente-
ramente por la lex loci contractus. 

l . O S O . P e r o juzgamos oportuno advertir, que cualquiera 
que pueda ser el derecho del vendedor no pagado, de provocar 
en virtud de la lex ¡oci contractus la rescisión de la venta ó de 
reivindicar el fundo enajenado, no podría ciertamente ejercitar 
dicho derecho en perjuicio de los adquiridos por terceros sobre 
los inmuebles vendidos, sino que siempre debería reconocer 
respecto de este punto la autoridad de la lex rei sitae; y deci-
mos esto porque los derechos adquiridos por los terceros sobre 
la cosa existente en el territorio de un Estado, deben ser regidos 
y amparados con arreglo á la ley territorial. Toda ley que regu-
le la adquisición y conservación de los derechos adquiridos pol-
los terceros sobre las cosas existentes en el territorio,^ debe 
siempre tener autoridad erga omnes y no se puede faltar á ella 
en virtud de lo que disponga una ley extranjera. 

Supongamos, para aclarar nuestro pensamiento, que la cosa 
inmueble vendida se halle en Italia y que el contrato de venta 
se haya celebrado bajo el imperio de una ley que atribuya al 
vendedor no pagado el derecho de reivindicar la cosa, ó el de 
pedir de pleno derecho la rescisión de la venta. No podría el 
vendedor invocar la ley contractual para ejercitar una ú otra 
acción en Italia sin ajustarse á lo que dispone acerca de esto 
el Código civil italiano en el art. 1.511 (a). Nuestro legislador 
sanciona también en principio, en el ar t . 1.565, que la condición 

(1) En el fondo contiene idéntica disposición el art. 1.504 del Co-
digo civil español. 



resolutiva debe considerarse siempre sobreentendida en los con-
tratos bilaterales; pero ha establecido una importante innova-
ción respecto de la venta de inmuebles, disponiendo en el men-
cionado art. 1.511 que en la venta de inmuebles la condición 
resolutiva expresa ó tácita, que se verifica por el incumplimien-
to de las obligaciones del comprador, 110 perjudica á los terce-
ros que hayan adquirido derechos sobre los inmuebles con an-
terioridad á la transcripción de la demanda de rescisión. Por 
tanto, en vano invocaría el vendedor la ley contractual para 
faltar á la lex rex sitae, que en lo que tiende á amparar los inte-
reses de los terceros, debe tener autoridad territorial, pues tie-
ne fuerza imperativa erga omnes. Habría, por consiguiente, que 
atenerse en esta hipótesis á la ley italiana, y excluir la aplica-
ción de la ley extranjera en todos aquellos casos en que la res-
cisión de la venta, aunque admisible según la lex loci contractus, 
pueda perjudicarlos derechos de los terceros que se hallen en 
las condiciones examinadas en el Código civil italiano y que con 
arreglo á éste debieran ser amparados. 

Conviene, pues, distinguir en esta cuestión de la rescisión de 
la venta lo concerniente á los derechos, acciones y excepciones 
correspondientes á las partes contratantes en sus relaciones 
personales y contractuales de lo que puede referirse á los de-
rechos reales adquiridos por terceros sobre la cosa. La lex 
loci contractus debe aplicarse siempre únicamente para resolver 
la cuestión bajo el primer aspecto. Así, por ejemplo, para de-
cidir sobre si la acción para rescindir la venta puede ser ó no 
divisible; por quién puede ser ejercitada; para decidir sobre si 
el vendedor no satisfecho tiene además el derecho del resarci-
miento de los daños como reparación del perjuicio que le hu-
biere ocasionado el incumplimiento del contrato, y para decidir 
además, en principio, sobre cualquiera cuestión acerca del má-
ximum y mínimum del daño debido. Así, suponiendo que con 
arreglo á la ley contractual estuviese dispuesto que el importe 
del daño en caso de incumplimiento de las obligaciones del com-
prador deba consistir en la diferencia entre el precio convenido 
en el contrato y el valor de la cosa en el momento de la resci-
sión de éste, convendría atenerse á dicha regla para determinar 

el derecho á la indemnización y referirse luego á la lex rei sitae 
sólo para los procedimientos prescritos por ésta para hacer la 
estimación de la cosa y determinar el valor en el momento de la 
rescisión del contrato. 

Mas en lo concerniente á la demanda para la rescisión de 
la venta relativa á todas las consecuencias respecto de los ter-
reros, convendría attnerse á la lex rei sitae. Dado, por tanto, 
que se halle situado en Italia el inmueble, el vendedor no satis-
fecho no podría pedir la rescisión de la venta perjudicando los 
derechos de los acreedores hipotecarios inscritos ó de los ter-
ceros que hubieren adquirido derechos reales sobre el inmueble, 
sino con la condición de que la demanda de rescisión haya sido 
inscrita en debida forma con arreglo á lo que dispone el articu-
lo 1.933 del Código civil italiano y, por consiguiente, habría 
que fxceptuar cualquier derecho adquirido con anterioridad á 
la transcripción de la demanda de rescisión. 

1 . O S 1 . Los principios que liemos expuesto deben prevalecer 
además en casos de venta de cosas muebles-: ésta debe regirse 
también por la lex loci contractus en lo concerniente al contenido 
de la obligación jurídica, pero siempre con la reserva de que las 
acciones correspondientes al vendedor según la ley contractual 
no pueden ser ejercitadas por él, cuando las cosas se hallen ó 
hayan sido transportadas á un país regido por distintas leyes, y 
los terceros hubieren adquirido algún derecho ó algún privile-
gio de conformidad con la ley territorial. 

Así, por ejemplo, tratándose de la venta de cosas muebles 
celebrada en Italia, habría que - aplicar para resolver la contro-
versia en las relaciones de las partes contratantes, la disposi-
ción del a r t 1.512 (o) del Código civil italiano, y admitir la resci-
sión de la venta en interés del vendedor, cuando el comprador, 
antes de que haya vencido el término para la entrega de la cosa, 
no se hubiere presentado para recibirla, ó aunque habiéndose 
presentado para recibirla no hubiere ofrecido contemporánea-
mente el precio, cuando no se hubiere convenido una prórroga 

(a) El art. 1.505 del Código civil español está tomado del de refe-
rencia. 
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para su pago. Debería admitirse a d e m á s que, por falta de pago, 
pudiera reivindicar el vendedor las cosas muebles vendidas, mien-
tras se bailen en posesión del vendedor, ó impedir su reventa, 
con tal que la demanda para reivindicarla sea propuesta dentro 
de los quince días de la remesa y se hallen las cosas en el mis-
mo estado en que estaban al tiempo d e la entrega. 

1 . 0 S 2 . En lo relativo al té rmino para ejercitar la acción 
de rescisión ó reivindicación, nos parece que debe seguirse la 
misma regla, esto es, que debe determinarse con arreglo á la ley 
contractual, siempre que 110 estén interesados en él los terceros. 
Decimos esto, porque el término pref i jado para el ejercicio de 
ur, derecho y para la acción forma p a r t e del contenido del mis-
mo derecho. En efecto, tanto vale el mencionado derecho cuanto 
durada acción para hacerlo valer, por lo que, uniéndose la dura-
ción de la acción con la relación jur ídica, es elemento integrante 
de ésta y debe quedar sujeta á la misma ley del vinculum juris. 

En la hipótesis que liemos propues to de la venta de cosas 
muebles existentes en Italia sin prór roga para el pago dél pre-
cio, dado que al vendedor 110 se le h a y a satisfecho éste y que las 
cosas vendidas hayan sido t r anspor tadas á Francia, opina-
mos que, cuando los terceros no hayan adquirido algún derecho 
ó privilegio sobre las mismas, con ar reglo al Código civil f ran-
cés, pueda el vendedor invocar út i lmente la ley contractual para 
reivindicar las cosas muebles vendidas y que estén todavía en 
poder del comprador, ó impedir su reventa en el término fijado 
por la ley italiana. El Código francés admite también el derecho 
de reivindicación, pero con la condición de que se ejercite la ac-
ción dentro de los ocho días después de la entrega (art. 3.102 
núm. 4); pero nos parece que, t ra tándose de la cuestión en las 
relaciones personales entre comprador y vendedor y sin perjui-
cio de los derechos de los terceros, puede darse el caso de desco-
nocer la autoridad de la ley contractual. Si se tratase, en efecto, 
del contenido de la obligación ju r íd ica y de los inmediatos efec-
tos entre las partes contratantes, n o vemos ningún interés so-
cial que someta á la ley francesa la relación jurídica y la dura-
ción de la acción, porque el t é rmino de la acción es también 
uno de los elementos integrantes de l a s relaciones contractuales, 

y nos parece más racional que deba quedar sujeto á la lex loci 
contractas, cuando no se perjudiquen los intereses sociales ni los 
derechos adquiridos por los terceros según la lex reí sitae. 

- 1 . 0 S 3 . Pueden también hallar su aplicación los principios 
•que hemos expuesto, en la hipótesis de que el contrato de venta 
se celebre bajo determinada condición expresa. Convendrá, en 
•efecto, atenerse á la lex loci contractas para determinar la natu-
raleza de cualquiera clase particular de condiciones ó de pactos 
agregados al contrato y lo correspondiente al comprador, en vir-
tud del pacto añadido en el contrato de compraventa, y para 
-decidir acerca del derecho que tiene el vendedor y el correspon-
diente al comprador, en virtud del pacto añadido, y también de 
la acción y de las~condiciones legales que se requieren para po-
derla ejercitar. Lo mismo debe decirse del pacto de retroventa, 
.que debe mirarse como una condición resolutiva expresa puesta 
.á la venta, por virtud de la que debe entenderse que el vende-
dor enajena la cosa con la condición de recuperarla de nuevo, 
restituyendo, dentro de cierto plazo, el precio que se le hubiere 
pagado. Lo mismo debe decirse de la venta con reserva de mejor 
postor, que debe considerarse también como celebrada, con la 
-condición, de parte del vendedor, de que presentándose dentro 
-de determinado plazo mejor comprador tiene derecho á preferir-
lo; y de la celebrada con la condición de la prelación, en virtud 
de la que es perfecta la enajenación, pero con la condición de 
que, queriendo el comprador revender la cosa comprada, debe 
ofrecerla al vendedor, quien, dentro de cierto plazo, puede reco-
brarla pagando el precio ofrecido por el tercero. . * 

Todas esas condiciones ó pactos añadidos deben regirse por 
la lex loci contractas, aun en todo lo concerniente á los derechos 
que tienen el comprador y el vendedor, en la hipótesis de que, 
verificándose la condición, quiera uno ú otro valerse de su dere-
cho para hacer que se declare la rescisión de la venta, para 
regular el pago de los gastos hechos en el tiempo que media 
hasta que se verifique la condición, de las utilidades de una y 
otra parte, de los reembolsos'por las mejoras ó deterioros, et-
cétera, Todas estas cuestiones deben resolverse según la lex 
loci contractas, porque reflejan el contenido de las recíprocas 



obligaciones y derechos adquiridos en virtud de la ley contrac-
tual. La Itx rei siíae debe aplicarse, en esta como en cualquiera 
otra circunstancia, únicamente en aquello que concierne á lo» 
procedimientos necesarios para el ejercicio de la acción, y en 
todas las cuestiones de hecho relativas á las circunstancias que 
se hayan efectuado en el lugar en que la cosa se halle y que con 
viene probar, á fin de decidir sobre si se puede ó no tener por 
verificada la condición y subsistentes los extremos requerido» 
por la ley contractual para su admisibilidad. 

Por consiguiente, para determinar, por ejemplo, si el requi-
sito de la constitución en mora del vendedor de parte del com-
prador debe considerarse ó no como un elemento de la misma 
condición resolutiva comprendido en el pacto de recompra, hay 
que atenerse á la lex loci contráctilporque concierne al conte-
nido de la obligación condicional; mas para determinar luego si 
los actos realizados por el comprador pueden ser ó no reputa-
dos suficientes para constituir al vendedor en mora accipiendiT 

deberá aplicarse la lex rei sitae, y lo mismo para determinar sr 
puede considerarse hecho ó no el ofrecimiento de la cosa vendida. 

1 , 0 § 4 . Convendrá admitir, además, como ya hemos dicho, 
que también debe fijarse el término para el ejercicio de la acción 
resolutoria aplicando la lex loci contractus, siempre que se suscite 
la cuestión en lo que respecta á las relaciones personales del 
comprador y vendedor y sin que los terceros estén interesados-
en ello. 

El que hubiere contratado la venta bajo el imperio del Có-
digo austríaco, con pacto de recompra y sin que en el contrato 
se haya precisado el período de tiempo para el ejercicio de la 
acción de rescate, habrá adquirido el derecho de poder recom-
prar durante su vida natural, en virtud de lo que dispone el ar-
tículo 1.070 de dicho Código; ahora bien, como la determinación 
del tiempo le corresponde en virtud de la ley contractual y no 
puede considerarse de otro modo que como elemento integrante 
del contenido de la obligación jurídica, no podría abreviarse, por 
virtud de lo que en contrario dispusiera la lex rei sitae, sin alte-
rar la esencia misma de las relaciones contractuales. 

Mas si en tal negocio pudieran los terceros estar interesados, 

sería preciso aplicar, por el contrario, la lex rei sitae, aun en el 
caso en que ésta estableciese el término para el ejercicio de la 
acción de rescate, y esto por el motivo deque toda ley territorial 
que ¿fin de hacer estable el dominio, limite el derecho de rei-
vindicar las cosas ó de recobrarlas, fijando un término para el 
ejercicio de tales acciones, debe considerarse como una ley de 
derecho social, en lo que acerca de esto dispone respecto de los 
terceros interesados. Por consiguiente, en el caso antes expuesto 
de la venta de un inmueble existente en Italia y celebrada en Aus-
tria con pacto de retroventa, no podría el vendedor austríaco pre-
tender ejercitar su derecho contra los terceros adquirentes du-
rante su vida natural, porque se opondría á ello lo que acerca de 
esto dispone el Código civil italiano en el art. 1.520 (a). Admite, 
también, nuestro legislador que el vendedor que haya pactado 
el rescate pueda promover su acción contra los terceros adqui-
rentes, aun cuando en los respectivos contratos no se haya con-
signado el rescate convenido; pero en el art. 1.516 dispone que el 
derecho de rescate, cuando se haya estipulado por un tiempo (le 
más de cinco años, se reduce al término antedicho (b). Si se sus 

(a) Dice el artículo citado: «El vendedor que haya pactado el re-
tro podrá promover la acción contra los terceros a ^ t e ^ 
que en los respectivos contratos no se haya consignado el rescate 

A n á l o g a disposición contiene el art. 1.510 del Código*civil e ^ 
fiol, si bien es el precepto de éste más amplio y comprensivo, puesto 
que da derecho al vendedor contra tofo ponedor que traiga su aere, 
cho del comprador; y aunque pone á salvo lo dispuesto 
Lev Hipotecaria respecto de los terceros, y el art. 36 de este cuerpo 
l e g a l dice terminantemente que las acciones r e s c i s o m a no.se dan 
contra tercero que haya inscrito los títulos de sus respectivos de e-
chos, sin embargo, en el núm. 1« del art. 37 de la citada ley esta 
blece la excepción respecto de esas acciones cuando se funden o ten 
gan su origen en causas que cousten explícitamente en el Kegistio 
Es, pues, aplicable la regla á nuestro derecho, lo mismo que al ita-

^ ' El Código civil español establece el plazo de cuatro años caso 
de no pactarse uno determinado; y el período por que se p ^ d e p a e -
tar lo extiende hasta por diez años (párrafos primero y segundo ac 
artículo 1.508). 



citara la cuestión entre comprador y vendedor, no encontra-
mos, en verdad, una razón decisiva para excluir la aplicación de-
la ley austríaca, aun respecto del período de t iempo para el ejer-
cicio de la acción de rescate, porque el término forma parte inte-
grante de las relaciones contractuales, y, además, no vemos un-
argumento convincente para sostener que los intereses generales-
y la organización de la propiedad territorial en I t a l i a pudieran 
ser lesionados aplicando y respetando la ley del contrato. Mas-
cuando estén interesados los terceros adquirentes, no podemos 
admitir que pueda el vendedor ejercitar sus derechos en Italia,, 
de conformidad con una ley extranjera y en perjuicio de éstos, 
que, adquiriendo derechos sobre la cosa misma, se refirieron, na-
turalmente, á la ley territorial y los adquirieron b a j o el amparo-
de las disposiciones por ella sancionadas. 

l . O S S . Defendiendo siempre el mismo orden de ideas 
diremos que, sin dejar de mantener lo que antes hemos expuesto 
respecto de los derechos del vendedor y del comprador al verifi-
carse la condición resolutiva (los cuales deben regirse por la lex locr 
contractas), admitimos, no obstante, que debe aplicarse la lex rei 
sitae en cuanto ésta regula las consecuencias del re t rac to respecto 
de los terceros interesados. Así, por ejemplo, regulando el legis-
lador italiano en el art. 1.528 (a) las consecuencias del pacto de 
rescate respecto del vendedor que haga uso de él, dispone que 
éste, al entrar de nuevo en posesión del fundo, está obligado á 
mantener los contratos de arrendamiento hechos sin fraude por 
el comprador, con tal que estén pactados por un tiempo que 110 
pase de un trienio. 

Nos parece evidente que los que hubieren celebrado los 
arrendamientos bajo las condiciones indicadas en el mencionado 
artículo, pueden invocar con razón su aplicación, dado que el in-
mueble se halle en Italia, y que no podría ser un obstáculo para 
ello el que la lex loci contractas no limitase del mismo modo los 
derechos del vendedor que haga uso del pacto de retroventa. 

V Lo mismo establece el art. 1.520 del Código civil español, pero 
nuestro legislador 110 ha limitado el plazo para este caso deter-
minado. 

Pueden también darse otros casos en los que sostendríamos 
la aplicación de la ta r » * * y tal nos parece por e jempK el 
previsto en el art . 1.522 («) del Código civil italiano Dicefcta . 
!E1 comprador con pacto de retro de parte indivisa de un fundo 
si se hubiere hecho adjudicatario del predio entero por subasta 
entre copartícipes provocada contra él, puede obligar al ven e-
L á retrotraer toda la finca, cuando éste quiera hacer uso del 

P a l h " ; ; Por el principio general de que los efectos de un 
hecho que no tenga conexión con el convenio ó que no d e p e n d a 

d e una causa inherente-al negocio jurídico, sino que debase 
considerado como un hecho nuevo exjost facto, deben regirse po 
la lev del lugar en que éste se verifique, deducimos que el hecho 
de la adjudicación efectuada en Italia en las circunstancias c a -
minadas en el mencionado art. 1.522, debe regirse por la ley da-
Tana como un hecho nuevo que forma parte de las relaciones 

contractuales. 

§5.° 

Déla ley que debe regular la rescisión de la venta. 

, . 0 8 6 . C ó m o las l e y e s h a n r e g u l a d o d e d i s t i n t o m o d o la r e s c ^ n d e ^ v e ^ 
t a po r l es ión . - 1 . 0 8 7 . D i v e r g e n c i a s e n t r e los e s c r i t o r e s cerca d e ta ey 
p o r q u e d e b e r e g i r s e la l e s i ó n . - 1 . 0 8 8 . O p i n i ó n e s p r e s a d , por n o o t ro 
a c e r c a de e s to , y o b s e r v a c i o n e s s o b r e la c r í t , a 
L a u r e n t - 1 . 0 8 9 . C ó m o s e j u s t i f í c a la r e s c i s i ó n d e la v e n t a po r c a u s 
l e s ión — 1 .090 . C ó m o d e b e p l a n t e a r s e la c u e s t i ó n b a j o el p u n t o d e m U 
d e la ley q u e d e b e reg i r ta! c a u s a d e r e s c i s i 0 n . - l . 0 9 1 O p . n i ó n 
- 1 . 0 9 2 . Si p u e d e a p l i c a r s e la /ex m ^ c u a n d o sea é s t a - - b 

p a r a el v e n d e d o r . — 1 . 0 9 3 . C ó m o d e b e n ap l i c a r s e los P " n ^ e 
h i p ó t e s i s d e q u e los t e r c e r o s e s t é n i n t e r e s a d o s en la c u e s t i ó n d e q u e 

s e t r a t e . 

1 a O § 6 . La rescisión de la venta por lesión enorme, ha sido 
diversamente regulada en las diferentes legislaciones y aplicada 

(«) Idéntico al art. 1.513 del Código civil español, si ¡ j e ^ t a ) 
legislador no pone la condición de la adquisición por licitación en 
tre los propietarios. 
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con mayor ó menor extensión. En el derecho romano fué introdu-
cida por los emperadores Diocleciano y Maximiaño (1), abando-
nada luego por Constantino y Teodosio (2), y reintroducida en el 
Código justinianeo. En la legislación francesa ha tenido las mis-
mas fases (3). Admitida primero; abolida durante el período de 
la Revolución con la ley del 14Fructidor, año tercero; restableci-
da por la ley del 3 Germinal año quinto, fué aceptada en el Código 
francés vigente todavía. En Italia ha sido también regulada de 
muy diverso modo según las legislaciones antes vigentes, admiti 
da por algunos Códigos respecto de la compraventa y de la per-
muta de toda clase de bienes, como lo era según el Código esten-
se, que lo admitía hasta en favor del comprador (4), ha sido aco-
gida luego por el Código civil italiano sólo en favor del vendedor, 
el cual puede ejercitar la acción cuando en la venta de un inmue-
ble haya Sufrido lesión por más de la mitad de su justo precio. 

Siendo tan considerable la diferencia de las leyes á este res-
pecto, surge naturalmente la duda sobre si la acción de rescisión 
debe regirse por la ley del lugar de la estipulación ó por la ra 
sitae, ó si, por el contrario, debe regirse por la ley personal lo 
mismo que cualquiera otra cuestión concerniente al consenti-
miento y á los vicios del mismo. 

l . © 8 9 . Se han dividido los escritores al debatir esta cues-
tión. Laurent opina que en la venta consentida por el que haya 
sufrido lesión, debe verse un vicio de consentimiento que afecta 
á la capacidad y que por lo mismo debe regirse por el estatuto 
personal. «Los menores y los que sufren interdicción, dice, son in-
capaces para contratar, porque lo son para consentir, y como hay 
una última relación entre la incapacidad y los vicios del consen 
timiento, alteran éstos también la capacidad para consentir; el 
mayor que da su consentimiento bajo el imperio de la violencia, 
del error ó del dolo, no tiene para consentir más capacidad que 
el menor». De esta analogía deduce, que así como la lesión en ma-

(1) L. 2 y 8 Cód. De rescùid. vencí, IV, 44. 
(2) Cód. Theod., L. 1, De contr. emt. 
(3) Bègue, De la lésion entre personnes majeures et capables, 1868 
(4) Artículos 1.576, 1.607 y 1.577. 

teria de venta implica una especie de violencia, así también debe 
regirse por el estatuto personal, y critica la opinión de los que 
quisieran dar la preferencia á la ley del lugar del contrato ó á la 

lex rei sitae (1). 
Rocco y Brocher han opinado, por el contrario, que todo debe 

depender de lá lex loci contractas, y esta es también la opinión de 
la mayor parte de los escritores que han discutido esta cuestión 
con motivo de la autoridad de la ley antigua y de la nueva acer-
ca de la materia. Han seguido éstos la doctrina de Merlin, que 
había sostenido que la acción por rescisión debe ser conside-
rada como un efecto inmediato de la obligación misma y, como 
tal, regida por la ley bajo cuyo imperio se efectuó el contrato que 

se quiere rescindir (2). 
Entre los que defienden esta teoría está Gabba, que sostie-

ne, que cualquier- contrato oneroso efectuado bajo el imperio de 
una ley puede estar sujeto á rescisión según la ley vigente a ce-
lebrar el contrato, y cita otros muchos escritores en apoyo de su 
doctrina (3). . . 

Rocco, que discute esta cuestión en la esfera propia del De-
recho civil internacional, es muy explícito y sostiene que las cau-
sas de rescisión y revocación de los contratos están entre las 
consecuencias que inmediata y mediatamente surgen de los mis-
mos, y que por tanto semejantes efectos deben regirse por los es-
tatutos del país donde tales contratos se hayan celebrado. Y ad-
vierte al efecto, que para conocer de la realidad de la.lesion ha 
de recurrirse á l a costumbre del lugar en que esté sita la cosa 
vendida, por la razón de que el valor debe naturalmente ser de-
terminado en el lugar en que se halle la cosa; pero que para de-
cidir acerca de la medida legal de l a lesión y de la acción de 
rescisión que proviene del daño sufrido al evaluar, el precio de 
la cosa vendida, todo ello como consecuencia mediata del con 
trato de compraventa, ha de regirse por la ley bajo la que se es 
tipuló el contrato (4). 

(1) Laurent, Droit civil International, tomo VIII, §§ 145-4.. 
(2) Merlin, Effect retroactif, sect. 3. 
(3) Retroattivita dette leggi, vol. IV, págs. 240 y siguientes. 
(4) Rocco, Dirit. civ. intern., parte III, cap. X. 



Foelix había sostenido primero, que debía resolverse según 
la lex rei sitae, si la venta de un inmueble puede ser impugnada 
por causa de lesión (1); pero contradijo luego esta opinión suya 
admitiendo que todo debe depender de la ley del contrato, soste-
niendo, por tanto, que cuando ésta concede al comprador y al 
vendedor el derecho de hacer que se rescinda la v^nta por causa 
de lesión, debe ser admitida en Francia la acción del comprador, 
110 obstante el art. 1.683 del Código civil (2). 

Demaugeat pone de manifiesto la contradicción de Foelix y 
considera más conforme con los buenos principios, admitir que 
debe aplicarse el estatuto personal del vendedor ó del comprador 
para determinar si cada uno de ellos puede ejercitar la acción de 
rescisión por el motivo de la lesión (3). 

l . O S S . En la primera edición de la presente obra, expre-
sábamos así nuestra opinión sobre la cuestión propuesta: «Acer-
ca, pues, de las acciones de rescisión y revocación, debemos 
notar que, si están fundadas en un vicio intrínseco del contrato, 
son reguladas por la misma ley bajo la que se obligaron las 
partes; mas si dependen de una causa extrínseca ó posterior á la 
estipulación ó de la capacidad de los contratantes, deben apre-
ciarse según la ley del lugar en que se verificó el hecho ó á la 
que esté sujeta la persona. Fúndase la razón de esta doctrina en 
la consideración de que la acción de rescisión es un efecto inme-
diato de la misma obligación» (4). 

Combatíamos, por tanto, la opinión contraria de Massé y 
presentábamos la conclusión de que «para determinar si la acción 
por lesión que tienen el comprador y el vendedor, ó uno de ellos 
solamente, ó si la lesión ha de ser de más de la mitad ó de más 
de los dos tercios para rescindir la venta, debe aplicarse la lex 
loci contractas, porque las partes se someten tácitamente para 

(1) Foelix, Droit intern, privé, tomo I, § 93. 
(2) Ibid., §111. 
(3) Nota al pasaje citado de Foelix, pág. 257, 4.a edición. 
(4) Véase la 1.a edición de la presente obra, § 293, y las traduccio-

nes francesa y española. 

la rescisión a l a misma ley de que depende la valide, del con-

^ s c u ü e n d o Laurent esta opinión nuestra hace la crítica de 
ella, indicando á la vez. que «no puede tratarse de una w h 
de las partes, porque la sumisión exige un concurso de hinta-
d l s , y añade que no h a , concurso de voluntades, pues solo con-
siente el comprador; el vendedor no tiene la libertad necesana 
nara consentir, y en este sentido es incapaz. Deduce de esto, 

r t „ d o debe depender de, estatuto personal, segün e q u e haya 
1 determinarse si el vendedor gozaba o no de la hbertad suh 

• n V c r s i r ^ i n verdad, bien fundada la critica ni s u . 
cientes las razones de Laurent para hacer que modifiquemos 

u 2 opinión, pa reándonos , por el contrario, que debem 
hacer notar que, de todas las opiniones, la que creemos falta de 
! ó l i d o fundamento jurídico es la sostenida por - « - J ^ * ; 

¿Cómo admitir, en efecto, que las circunstancias que hayan P o 
dido impulsar a. vendedor á vender por un precio ,n eñor a 
valor de la cosa, puedan constituir una rncapacidad cualquiera 
para admitir luego la autoridad del estatuto personal, que debe 
regir los actos realizados por los incapaces? 

No puede decirse que llegue á faltar la libertad ^ 
sino que, por el contrario, porque no puede admitir t aUal ta 
de libertad, han querido algunos excluir por c o m p l e t . l a p o s 
bilidad de que se rescinda la venta por causa de les on y-esto 
es lo que explica las oscilaciones de las leyes eonce mentes a 
argumento en cuestión. Bérenger, que voto con l o s ^ 
sieron cuando se trató de sancionar la regla en e C digo « 
vil francés, se expresaba en estos términos. «Si el vend dor 
apremiado para vender, no ha podido encontrar un adqu^ent 
que le dé un precio más elevado que el que haya rec brdo . o 
puede sostener que lia sufrido lesión alguna. S ™ 
por el valor que podía tener en aquellas cncunstancias poique 
la cotización es 1, medida más exacta de la valoraeion. De otro 

(1) Véase nuestra primera edición, § '294. 
(2) Laurent, Droit- civil internacional, % 14Ü. 



modo, sería preciso someter igualmente á la rescisión las ventas 
hechas por autoridad pública. Pero están exentas de ella, por-
que es evidente que, cuando se ha entregado su dominio á los 
compradores, fué vendido por su justo precio. El que saca de 
una venta los recursos que necesita en las circunstancias en que 
se encuentra, ha conseguido todo el beneficio que quería pro-
porcionarse al vender» (1). 

Bertier sostenía también que, siendo perfecto el contrato , 
no debía admitirse que por razones de equidad pudiera rescin-
dirse, porque, añadía, el contrato debe ser ley para los que li-
bremente lo han estipulado. 

Teniendo presentes estos argumentos, se comprende que no 
puede admitirse en modo alguno la opinión de Lauren t , que, 
para poder sostener la autoridad del estatuto personal, llega 
hasta el extremo de equiparar al vendedor, que se encuentra en 
condición de vender la cosa al precio que se le ofrece, con un 
incapaz. 

-1.0S9. Más bien que por la falta de libertad ha podido 
justificarse la rescisión de la venta por causa de lesión por una 
razón de justicia deducida del carácter del mismo contrato , que 
puede reputarse casi falto de su carácter esencial, esto es, el de 
correspondencia, cuando el precio sea tan mínimo que pueda 
transformar la venta casi en un contrato á título gratui to. Puede 

" verse, en efecto, en esta cuestión jurídica, no diremos un contrato 
- sin causa, sino más bien un contrato fundado en una causa erró-
nea, esto es, en una correlación que no puede reputarse tal en 
derecho. 

Puede también justificarse la ley de la rescisión de la venta 
considerándola como una ley de orden público; y bajo este punto 
de vista la sostuvo Napoleón I ante el Consejo de Estado. «La 
ley de rescisión, decía, es una ley de carácter consuetudinario, 
que tiene por objeto el territorio. Importa poco el modo cómo 
dispone una persona de algunos diamantes, de algunos cuadros; 
pero la forma en que dispone de la propiedad terri torial 110 es 
indiferente á la sociedad. La sociedad es, pues, quien debe poner 

1) Locré, XIV, págs. GG y 67. 

límites y regular el derecho de disponer, y con arreglo á esos 
principios ha de asegurar la ley una legítima á los hijos sobre 

los bienes délos padres>. 
Estas y las demás razones y consideraciones que pueden ex-

plicar los motivos por los cuales ciertas leyes han admitido y 
otras han rechazado la rescisión de la venta por causa de lesión y 
por las cuales, admitiéndola, han circunscrito su aplicación dentro 
de estos ó de aquellos límites, sirven para explicar la naturale-
za de la ley y la mens legislatoris, y para establecer ademas que la 
acción no puede admitirse sino en virtud de la ley que la san-

' T o n © L a cuestión, en nuestro concepto, debe presentar-
se b¡jo otro punto de vista. Trátase, en efecto, de determinar si 

te erecho que se deriva de la ley y no de la autonomía d e * . 
.artes d e b e regirse por aquella bajo cuyo imperio celebraron 

éstas el contrato de compraventa, ó por la vigente en el lugar en 
p e se halle la cosa que fué objeto del mismo contrato. Ke ucida 
a cuestión á sus justos límites, mantenemos la opinión an es sos-

tenida, esto es, ¿ deque hay que atenerse a l a ^ fe. contractus 
Y esto por la razón p r i n c i p a l de que todo lo que concierne a la 
esencia y naturaleza de las o b l i g a c i o n e s y al valor jurídico-de la 

r r S ) y todo lo demás que debe considerarse como inmediato 
efecto de éstas, debe regirse por la ley bajo cuyo imperio se es-
tipuló el contrato y llegó á ser perfecto 

En todo contrato celebrado bajo el imperio de una ley dad^, 
debe suponerse el acuerdo tácito de considerar como p a i t a i n t e -
grante de éste todo lo que según dicha ley, la equidad 1 s 
tambre, regula las relaciones contractuales creadas con el. m ^ n 
tractibus tacite veniunt guae sunt,naris et consuetudes F u n d a n 
doseenes ta máxima los antiguos juristas, han e n s e n a d o n 
tantamente que todo lo que de la ley se derive debe m e a r s e 
como complemento tácito de los contratos celebrados bajo e 
imperio de la misma en todos aquellos puntos que puedan^ser 
considerados como efectos inmediatos de la reciproca obligación 
y no hayan sido expresamente indicados J * ? ^ * * ^ 
partes contratantes. Ea enin,, d e c í a Lauterbach, guae anéate 
ler/is vel consuetudinis contractuum comitantur, etdem 



naturalia a doctoribus appellantur. Lex enim altera est quasi na-
tura et in naturam transit. Atque quoad naturalia contractum 
etiam forenses statuta loci contractus observare (Ubent (1). Y Baldo: 
Sicnt natura non separatur a proprio subjecto, ita nec communis 
usus et consuetudo a contráctil, cui natura inest; et consuetudo in-
format omnem dispositionem, etiamsinon sit dictum (2). 

1.091. De estos conocidos cánones deducimos, que cuando 
en el país en que liayau celebrado las partes la venta, esté vigen-
te la ley que admite el derecho del vendedor para rescindirla, si 
el precio fijado fuese inferior á la mitad del justo precio, esta cir-
cunstancia fijada por la ley debería considerarse como parte 
integrante del convenio, porque equivaldría á que el vendedor 
hubiese dado su consentimiento con la condición de que sobrevi-
niendo la eventualidad tenida en cuenta por la ley, si quisiera uti-
lizar el derecho que ésta le confiere de ejercitar la acción res-
cisoria, pudiera hacerlo en virtud del derecho fijado en la ley 
de las relaciones contractuales; y el comprador á su vez habría 
dado su consentimiento con la condición de estar sujeto á la 
acción autorizada por la ley, si el vendedor quisiera ejercitarla. 
Por lo que, si en la localidad en que esté situada la cosa no hu-
biere la misma ley acerca de la lesión, ó si en ella se requiriese 
que la lesión deba ser de más de las tres cuartas partes para dar ' 
lugar á la rescisión, en tanto que bastaría que fuese de más de la 
mitad según la lex loci contractus, no dudamos, por las razones ya 
expuestas, que habría que atenerse á la lex loci contractus más 
bien que á la lex rei sitae para decidir acerca de la admisibilidad 
ó no admisibilidad de la acción, y esto siempre por la razón de que 
incumbe á la ley de las relaciones contractuales determinar los 
derechos discutidos por las partes contratantes, y que debe repu-
tarse tal el de pedir la rescisión del contrato en los casos y en las 
circunstancias indicadas en la que deba considerarse como ley ' 
del contrato. 

De la aplicación de estos principios se deduce que un contrato 
de compraventa celebrado bajo el imperio de la ley austríaca, y 

(1) Lauterbacll, Dissertat. 104, parte Y, núm. 58. 
(2) Cout. 83, núm. 3. 

que por las especiales circunstancias del caso y de conformidad 
con los principios antes establecidos, debe regirse por la men-
cionada ley, puede ser impugnado á título de lesión, tanto por el 
vendedor como por el comprador, con arreglo á l o dispuesto en 
el artículo 1.060 del Código civil austríaco, y que, según dicha 
ley debe juzgarse la cuestión entre el comprador y el vendedor, 
aunque ía cosa que haya sido objeto de la venta se encuentre 
en Italia y nuestro legislador saucione otra regla, y aunque los 
Tribunales italiauos sean los llamados á juzgarla. 

1 . 0 9 2 . Creemos oportuno examinar ahora la cuestión de 
si, en la hipótesis de que la rescisión de la venta por causa de 
lesión sea admitida con arreglo á la lex rei sitae y no lo sea se-
gún la lex loci contractus, ó si sólo es más amplia en favor del. 
vendedor la ley del lugar donde esté sito el inmueble vendido, 
pudiera pedirse la aplicación de esta ley fundándose en el con-
cepto expresado por Napoleón I y reproducido antes, esto es; 

el de que la ley de rescisión es una ley de buenas costumbres y, 
por tanto, sostener que puede el vendedor pedir su aplicación 
como la de toda ley de orden público. 

Presentando la cuestión bajo este segundo punto de vista, 
podría acaso llegarse á justificar la opinión de aquellos que 

- quieren dar la preferencia á la lex rei sitae. Podría, aducirse, en 
efecto, que, inspirándose el legislador en los principios de equi-
dad y moralidad social, ha podido aspirar, con la ley de res-
cisión por causa de lesión, á amparar á aquellos que hayan su-
frido una especie de violencia calificada de tal por las circuns-
tancias externas tenidas en cuenta y por el mismo legislador 
determinadas; y siendo tal el motivo de la ley, debe ser conside-
r a d a como ley de orden público; y que, por consiguiente, el ven-
dedor que impugne la válida transmisión del dominio aducien-
do que por el motivo de la lesión sufrida por él no puede 
admitirse transferencia legal, pueda fundar estas razones suyas 
en las disposiciones sancionadas por la ley territorial y solicitar 
su aplicación por el motivo de que no debe sor amparada hi 
violencia ó lo que el legislador ha calificado de inmoral. 

Es tas son razones de mucho, peso; pero no nos sentimos 
inclinados á modificar por ellas nuestra opinión, por lo menos 



relativamente á la hipótesis propuesta. Es también un principio 
de orden público, que el contrato perfecto debe ser ley para los 
que libremente lo hayan querido. N o puede sostenerse, pues, en 
modo alguno, que el vender por un precio que esté por bajo de la 
medida de lo justo, sea contrario al orden moral, mientras que 
el vendedor estaba en condiciones de vender y en la imposibili-
dad de encontrar un comprador en mejores condiciones. ¿Cómo 
admitir- que pueda cambiarse la base de las relaciones contrac-
tuales perfeccionadas y cumplidas, sometiéndolas á la lex rei 
sitae, cuando 110 fué ésta la ley bajo cuyo imperio se creó el con-
tenido esencial de las recíprocas obligaciones jurídicas? Hemos 
demostrado que la lex rei sitae debe regir el cumplimiento de la 
venta, pero 110 los derechos que puedan corresponder al com-
prador y al vendedor, y nos parece que subsisten las razones de 
orden público para admitir una regla diferente siempre que de 
la admisión de la rescisión y de las condiciones para poderla 
< jercitar se discuta solamente en l a s relaciones entre las partes 
contratantes. . 

l .O t t . ' l . Decimos de propósito sólo en las relaciones entre 
las partes contratantes, porque si en tal cuestión estuvieran 
interesados los terceros que pudieran alegar derechos contra el 
inmueble enajenado, nos parece que con razón podrían éstos in-
vocar la ley territorial que sanciona la rescisión de la venta del 
inmueble por causa de lesión, y ejerci tar la acción para hacer 
que se rescindiera dicha venta. 

Supongamos, para explicar mejor nuestro concepto, que se 
tratase de un inmueble existente en el territorio italiano y se 
verificasen los extremos previstos en el art. 1.529 del Código ci-
vil (a) para dar lugar á la rescisión de la venta. Cuando el contra-

ía) El Código civil español no t iene precepto alguno equivalente 
á éste del Código italiano. Nuestro legislador ha previsto los casos 
de rescisión por lesión, en lo que respecta á la partición de bienes, 
en el art. 1.074 de dicho cuerpo legal; en lo que se refiere á los con-
tratos, en los arts. 1.291 á 1.297; y tienen relación también con esta 
materia los arts. 1.470 y sigs.; pero en general, según el art. 1.293, 
ningún contrato se rescindirá por lesión, salvo los que pudieren 
celebrar los tutores sin la autorización del Consejo de familia y en 

to se haya celebrado entre el comprador y el vendedor extranje-
ro en país extraño donde según la ley vigente no se haya tenido 
en cuenta el caso de la rescisión por causa de lesión, nos parece 
que 110 podría el vendedor solicitar la rescisión de la venta en sus 
relaciones con el comprador, fundándose en las disposiciones del 
Código civil italiano. Es verdad, en efecto, que el legislador ita-
liano, según la doctrina tradicional admitida por el derecho ro-
mano y por el canónico, sanciona en el art. 1.529 la regla de 
la rescisión por evidentes razones de orden público; pero 110 
puede seguramente sostenerse que el orden público territo-
rial debiera considerarse ofendido si un inmueble existente en 
Italia fuese enajenado por reglas diferentes de las sancionadas 
por nuestro legislador, cuando el título jurídico de que se derive 
la transferencia caiga bajo el imperio de ley extranjera. Pero 
cuando estén interesados los terceros en este asunto, es decir, 
los acreedores que hayan tenido razón en mirar los bienes 
del vendedor, deudor suyo, como garantía de sus créditos, nos 
parece que debía concederse á éstos el pedir la rescisión de la 
venta por causa de lesión cuando se verifiquen los extremos men-
cionados en el art. 1.529 del Código civil italiano. Decimos esto 
fundándonos en el motivo de que la ley que fija las condiciones 
para la transmisión de los inmuebles y para disponer de ellos á 
título oneroso, debe ser considerada como ley territorial en lo 
que ésta dispone para amparar los intereses de los terceros. 

Tampoco decimos que la ley que sanciona la rescisión 
debe tener la autoridad del estatuto real, en forma tal que 
necesariamente se admita su aplicación aun en las relaciones 
privadas personales de las partes contratantes y en oposición 
con la lex loci contractus bajo cuyo imperio semejantes relacio-
nes fuerou por modo diverso establecidas entre ellos. Siempre 
hemos rechazado la teoría tradicional de que toda disposición 
relativa á los bienes inmuebles deba considerarse como un esta-
tuto real, y 110 queremos, en verdad, contradecirnos en esta cir-

que los intereses del menor resultaren lesionados en más de la 
cuarta parte; y los celebrados en representación de los ausentes 
que los perjudicasen en la misma cuantía. 

Derecho int priv.—TOMO I V 



cunstaucia, admitiendo que por la única razón de encontrarse el 
inmueble en Italia, deba aplicarse la ley italiana que sanciona la 
r e s c i s i ó n , sometiendo á ésta las relaciones privadas personales 
de las partes que contrataron. Mantenemos, por el contrario, en 
este como en cualquier otro caso, el principio que bemos expli-
cado ya muchas veces, esto es, el de que deben tener autoridad 
exclusiva en el territorio de cada Estado todas las disposiciones 
que tiendan á amparar los derechos de los terceros, porque éstas 
deben considerarse como verdaderas disposiciones de orden social. 

Los terceros que tengan derecho á considerar los bienes de 
su deudor como garantía de las obligaciones personales del 
mismo, evidentemente sufrirían lesión, si por virtud de la ley ex-
tranjera pudiera admitirse como eficaz la transmisión á título 
oneroso de un inmueble existente en Italia, cuando el legislador 
italiano, teniendo presente, por las circunstancias del caso, la 
fal ta de correlación entre el valor real del inmueble y el precio 
pagado, declara sujeto á rescisión por dicho motivo tal contrato. 

El Código civil italiano sanciona también, en el art . 1.285, 
que los acreedores, tratándose de un contrato á título oneroso 
celebrado por el deudor con fraude de sus derechos, pueden 
impugnarlo en su propio nombre. No nos parece dudoso que 
deba tener esta disposición autoridad territorial; pero no por-
que tenga la autoridad del estatuto real en el tradicional sen-
tido de la palabra, sino porque tendiendo á amparar los inte-
reses de los terceros, debe mirarse como ley de interés social y, 
por consiguiente, con autoridad exclusiva en el territorio del 
Estado. 

No queremos afirmar que la venta hecha por un precio me-
nor que la mitad de lo justo pueda caer bajo la disposición pres-
cripta en el artículo 1.235, que supone propiamente el fraude y 
el animus fraudandi. Hemos mencionado dicho artículo por el 
mero motivo de la analogía, y para aclarar nuestro concepto, es-
to es, el de que los terceros que por culpa del vendedor y deudor 
suyo,' no encuentren ya en el patrimonio del mismo ni el inmue-
ble ni el precio correspondiente de éste, pueden invocar la apli-
cación de la ley italiana, en la hipótesis de que el inmueble se 
halle en Italia, con el único fin de quitar toda eficacia jurídica 

al negocio realizado con detrimento de sus legítimos derechos, y 
que el legislador italiano declara inmoral. 

§ 6 . ° 

De la ley que debe regidor la cesión de los créditos ó de otros 
derechos. 

1 . 0 9 4 . C o n c e p t o d e la c e s i ó n . — 1 . 0 9 5 . D e la ley s e g ú n la q u e d e b e d e t e r -
m i n a r s e la va l idez d e la ces ión con r e l a c i ó n á la c a p a c i d a d y al o b j e t o . 
— 1 . 0 9 6 . Del c o n t e n i d o d e e s t e c o n t r a t o . — 1 . 0 9 7 . Ap l i cac ión d e los 
p r i n c i p i o s al c a so d e ce s ión h e c h a en F r a n c i a ó en I l a l i a . — 1 . 0 9 8 . D e 
la ces ión d e d e r e c h o s r e a l e s . — 1 . 0 9 9 . Son d i v e r s a s las l eye s ace rca d e 
la ef icacia d e la c e s ión r e s p e c t o d e los t e r c e r o s . — 1 . 1 0 0 . De la ley poi-
q u e d e b e r e g i r s e la ef icacia d e la c e s i ó n : n u e s t r a o p i n i ó n : c r í t i ca d e la 
d e L a u r e n t q u e la c o n t r a d i c e . — 1 . 1 0 1 . Se ac l a r a y se c o n f i r m a la 
t eo r í a . 

1.094. Vamos ahora á ocuparnos de la ley que debe re-
gular la cesión de las cosas incorporales y en particular de los 
derechos y acciones sobre cosa que esté en el comercio; cesión 
que equivale á una venta, cuando se hace por determinado pre-
•cio en dinero. 

La transmisión de los créditos, de los derechos activos y de 
toda cosa incorporal constituye una cesión en la más lata sig-
nificación de esta palabra, y puede hacerse á título gratuito ó á 
título oneroso. Vamos á ocuparnos solamente de la cesión á 
título oneroso que constituye una especie de venta. Una acción 
personal pura y simple, una acción personal á plazo ó condi-
cionada (1), una acción real como la de reivindicación (2), la 
acción mixta como el derecho de recompra, un derecho de res-
cisión, los créditos, los privilegios y, en general, cualquiera cosa 
incorporal puede ser cedida mediante determinado precio en 
dinero, y puede surgir la duda acerca de la ley que debe regular 

(1) L. 17, De liaered. vel uct. vend., XVII I , 4. 
(2) L. ult, Cód., De haered. vel uct. vend., IV, 39. 



tal negocio y los derechos y obligaciones del cedente, del cesio-

nario, del deudor principal (1). _ 
1 . 0 9 S . Pa ra decidir sobre si es ó no válida la cesión de 

un derecho ó de una acción, conviene distinguir los diversos 
elementos que constituyen tal asunto jurídico. Dejando aparte 
la cuestión que se refiere á la capacidad de las partes, la cual 
debe resolverse de conformidad con los principios generales 
relativos á la capacidad para obligarse, pueden nacer dudas 
ni determinar la ley que debe regular tal relación contractual 
bajo el aspecto del contenido de tal asunto jurídico, de los de-
rechos y de las obligaciones correspondientes al cedente y al 
cesionario, y de la eficacia de la cesión, tanto respecto del deu-
dor principal como de los terceros, en la hipótesis de que l a 
cesión y los efectos puedan caer bajo el imperio de diversas 
leyes. 

Para decidir acerca de lo que puede ser ó no objeto de cesión, 
conviene tener en cuenta que las cosas incorporales no pue-
den localizarse como las corporales, que se hallan bajo el im-
perio de la lex rei sitae. Los derechos y acciones son, en electo, 
inseparables de la persona á quien pertenecen, y con razón puede 
decirse de ellos que ossibus personae inhaerent, pues efectivamen-
te siguen á la persona á todas partes, y, por tanto, no pueden 
reputarse sujetos á otra ley que aquella á que la misma persona 
debe quedar sometida. Conviene, por tanto, decidir con arreglo 
al estatuto personal sobre si un derecho dado puede ó no ceder-

l e válidamente. Así, pues, cuando el estatuto personal no con-
tenga disposiciones formales que autoricen ó prohiban la cesión 
para establecer si la transferencia de determinado derecho es ó 
no válida, habrá que atenerse al carácter y naturaleza del dere-
cho en cuestión, al fin con que se establece, á las condiciones 
para su ejercicio, á la analogía que pueda presentar con otros 
derechos cuya cesión el estatuto personal autorice ó vede ex-
presamente." La ley italiana (2), por ejemplo (art. 1.460), que 

(1) Dalloz, Vente, 914. Sentencia de Turm, 17 Germinal ano XII-
2) Análogas disposiciones tiene el Código francés, a r t 1.689-91, 

conf. Troplong, Vente, núm. 887 y siguientes; Zacearías, § .3,9. 

permite vender una herencia, p rohíbe la venta de la heren-
cia futura de conformidad con los principios admitidos por los 
juristas romanos, que consideran contrario á las buenas costum-
' res los pactos sobre futuras sucesiones 1). Ahora bien si ^ 
.ún la ley del presunto heredero no estuvieran prohibidos tales, 
pactos y hubiera éste cedido sus derechos de f u t u r a sucesión a 
una herencia sujeta i la ley italiana, ta, asunto jurid.co ebena 
reputarse nulo por la consideración de que según la ley r a 
l i a n a que debería regular los derechos á la herencia en la h -
pótesis d e q u e el & cujus fuereun iitaliano, el derecho,de s u c -
sión no puede ser objeto de cesión, sino cuando ya este abierta. 
Z podría, por tanto e, cesionario hacer valer el título e l a ees , . , 
para subrogarse al heredero y adir la herencia en Italia p u . 
debiendo declararse según,a le , reguladora de la sucesión ¡n el 
derecho sucesorio, cuando no sea una herencia abierta, puede o 
no ser materia lícita de contratación, deberla considerarse nula 
la cesión, habida consideración á su objeto y su materia Mas s 
el cesionario hubiere pagado un precio y hubiese c o n t r a t a d e u 
un país donde, según lo preceptuado en la ley, pudiera e;te con -
trato tener algún valor jurídico, no podría pretender aquel 

otra cosa que la restitución del precio pagado, «»!<» « " » 
las condiciones en que debiera admitirse el derecho de repetir 

la conditio ¡ndebiti. , 
• O S * . En lo concerniente, pues, al contenido de este con 

trato, estamos conformes con Laurent en admitir que asi como 
la cesión no difiere esencialmente de la venta y las partes pue-
den alegar su autonomía para referirse á unaú otra ley, as! tan, 
bién, dada la falta de alguna declaración expresa, hay que ate-
nene á los principios generales según los que deba d e t e r — 
la ley de las relaciones contractuales, fundándose en la intención 
inferida délas circunstancias. Puede, por tanto, admitirse que 
salvo prueba en contrario, los contratantes han querido referirse, 
en todo lo concerniente á la naturaleza y validez del contrato 
de cesión y á la esencia de las respectivas obligaciones asumidas 

(1) L. 7, Dig. Be haered. vel act. vendlt, L. 15, Cód. De pactór, con-
fróntese Pothier, Vente, núm. 526. 
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mediante éste, á la ley del lugar donde estipularon el contrato-
correspondiente. 

Teniendo presente dicha regla, deberá resolverse según la lex 
tod contractus acerca de cuanto concierna á la naturaleza del 
asunto jurídico, es decir, si puede ser considerado como una ver-
dadera cesión ó como una delegación pro solvendo, un mandato 
ó cualquiera otra relación jurídica análoga á la cesión, ó una in-
novación, etc. Determinada la naturaleza de la relación contrac-
tual con arreglo á lex loci contractus, habrá que atenerse á 
esta misma ley para determinar la esencia de las recíprocas obli-
gaciones del cedente y del cesionario y para resolver toda con-
troversia—dado que la cesión sea á título oneroso—acerca de las 
obligaciones correspondientes al cedente y los derechos adquiri-
dos por el cesionario. Así sucederá, por ejemplo, para declarar 
si el cedente está ó no obligado á garantir la existencia del cré-
dito sin garantir su exigibilidad (1) cuando no lo haya prometido 
expresamente; para decidir sobre las condiciones que pueden ser 
necesarias para la transmisión del derecho cedido y la adquisición 
de éste por parte del cesionario; para los extremos que se requie-
ren según la ley para poder considerar perfeccionado tal con-
tracto, etc. 

1.099. Suponiendo, por consiguiente, que tenga lugar la 
cesión bajo el imperio de la ley francesa, con razón podrá soste-
nerse que no puede tal contrato reputarse perfeccionado para 
todos sus efectos entre las partes contratantes, sino cuando el 
cedente haya entregado al cesionario el documento del crédito 
cedido. E l legislador francés dispone, en efecto, en el ar t . 1.689 r 

que «la cesión á un tercero de un crédito, de un derecho ó de 
una acción, se efectúa entre el cedente y el cesionario mediante 
la entrega del documento que lo comprueba»; por lo que no pue-
de tenerse por perfeccionado el contrato bajo el imperio de dicha 
ley, sino cuando haya sido entregado por el cedente al cesio-
nario el documento del crédito cedido. Por tanto, aun en la hi-
pótesis de que el cedente sea un italiano, suponiendo que hubie-

(1) Confr. art. 1.542-43, Cód. civ. ital.; art. 1.694 Cód. civ. francés; 
articulo 1.397 Cód. austriaco. 

se contratado en Francia con un francés y que le hubiese cedido 
un crédito exigible en I tal ia ó en otra parte, no podría invocarse 
el estatuto personal del acreedor cedente, para sostener que deba 
resolverse 'de conformidad con dicha ley la cuestión a c e r c a d 

la naturaleza y perfección del contrato de cesión. En efecto e 
estatuto personal no podría ejercer influencia para m o A t o l a s 
leves generales de las relaciones contractuales, y debiendo, sa -

o prueba en contrario, creerse que los contratantes al es ipula 
el contrato en Francia quisieron referirse á la ley francesa de 
conformidad con dicha ley deberá decidirse cualquiera c u M m n 
relativa á la naturaleza del contrato estipulado por ellos. y a las 
condiciones requeridas para la perfección de c o n ^ o mismo 
las relaciones entre dichas partes contratantes. 
invocaría, por tanto, la disposición presen a por el k ^ r 
italiano en el art. 1.538, el cual dice que «la cesio ni c e 
dito es p e r f e c t a y adquiere su propiedad el 
nario en el momento en que está conforme a c e r c a de «ed i to o 
del derecho por cederse y sobre el precio, aun cuando no se haya 

transmitido la posesión mediante la entrega del 
Podría ser válida, en efecto, esta disposición, si e ü a t a e dede^ 
cidir sobre la perfección del contrato de cesión h e d en F r a n 
cia, respecto del que siempre había que suponer e n , n t u d J e 
las reglas generales, que los contratantes habrían 
rirse á la lex loci contractus. E l ser italiano el prop 
crédito cedido no altera la esencia de las cosas, puesto que, poi 

W Los preceptos del Código civil español relativos á esta mate-
ria difieren en su forma de los del ^ o ^ ^ , e g t a m a t e . 

El art. 1.526, que en relación con el1.227 se «mere 
ria, sólo a lude a l a s condiciones que 
surtir efecto contra tercero, consignando « « J ^ 
general el de la fecha cierta de la cesión, debiendo tenerse p 
fecha para los terceros, el día de su ^ ^ Z Z ^ r a J e s 
blico, el de la muerte de cualquiera de l o \ m ^ S f ^ i o n í í r i o p ú-
del documento, ó el en que éste se entregase a un funciona j 
blico por razón de su o f i c i o . En lo que ^ p e c t a a ^ s < 
cesión de derechos por lo que se refiere al deudor en sus relac 
con el acreedor principal, véase el art. 1.198. 



» 
una parte, no podría sostenerse el predominio del estatuto per-
sonal, y además, por otra, por la consideración de que el mismo 
legislador italiano dispone en el ar t . 9.° de las.*Disposiciones ge-
nerales, que «la esencia y los efectos de las obligaciones se re-
putan regulados por la ley del país en que los actos se hayan 
realizado». 

Suponiendo, por el contrario, que se haya estipulado el con-
trato en Italia, entre un francés propietario del crédito y un ita-
liano, habría que aplicar cuanto dispone el legislador italiano, el 
cual, considerando un crédito, una acción, un derecho patrimo-
nial cualquiera como un valor del que puede el propietario dis-
frutar y disponer, sanciona en el mencionado art. 1.538 el mis-
mo principio sancionado en el art. 1.125, esto es, que la transmi-
sión de la propiedad del crédito se efectúa desde el momento en 
que las partes se han puesto de acuerdo sobre el derecho que se 
cede y sobre el precio. Exigiéndose, pues, la entrega del docu-
mento por la ley italiana sólo para transferir la posesión del 
crédito, pero no para transferir su propiedad, el contrato de ce-
sión en las relaciones entre las partes debería reputarse perfec-
cionado entre ellas independientemente de la entrega del docu-
mento, aunque sea distinta acerca de esto la disposición de la 
ley francesa. 

Dicho se está que si en uno ú otro caso ambas partes con-
tratantes en Francia fuesen italianos, ó dos franceses los contra-
tantes en Italia, debería aplicarse la ley italiana ó francesa siem-
pre en virtud de los principios generales acerca de la ley que de-
be regir las relaciones contractuales. 

1 . 0 9 S . Creemos oportuno recordar que como los derechos 
reales pueden también ser objeto de cesión, si se hubiere cedi-
do un derecho real ó personal sobre un inmueble ó sobre una 
cosa mueble determinada en su individualidad, habría que ate-
nerse á la ley del país en que se hallen las cosas para decidir 
acerca de la eficacia jurídica de la cesión. Por consiguiente, la 
cesión del derecha de uso y de habitación hecha por un extran-
jero respecto de un terreno ó de una casa sita en Italia, no po-
dría tener valor jurídico aunque pudiera ser válida según el 
estatuto personal del cedente, y esto en virtud del principio ge-

neral por el que se someten las cosas á la lex rei sitae cuando se 
trata de juzgar de sus condiciones jurídicas como objeto de de 
recho Aun en la hipótesis de que el cesionario hubiese pagado 
un precio no podría hacer valer su derecho, pudiendo solamente 
pedir la restitución de lo que indebidamente pagó, aplicando las 
mismas reglas que se aplicarían en el caso de venta de una cosa 
que estuviese en el comercio con arreglo á la lex loci contradus 
y fuera de él según la lex reí sitae. 

Vamos á tratar ahora acerca de la eficacia de la cesión res-

pecto de los terceros. 
Conviene tener presente que difieren las leyes al establecer 

las condiciones que se requieren para la eficacia de la cesión 
respecto de los terceros. Así, el legislador italiano dispone acer-
ca de esto en el art. 1.539 que «el cesionario no tiene derechos 
respecto de los terceros sino después de hecha la notificación de 
la cesión efectuada, ó cuando el deudor haya aceptado la cesión 
por escritura pública» (a). 

Análoga disposición se halla sancionada en el art. 1.690 del 
Código francés y en otras leyes, inclusas las vigentes (1) en E s -
cocia. Por el contrario, según la ley inglesa, la notificación al 
deudor por lo que refiere de ella Story (2), sólo se requiere para 
descargar á aquél de la obligación de pagar al cedente, de 
modo que si él. ignorando la cesión, pagase al primitivo acree-
dor ó á un tercero á quien se hubiera asignado el crédito, no es-
taría obligado á nada respecto del cesionario; mas si el crédito 
fuese embargado por un tercero, en poder del deudor antes de la 
notificación, y pendiente el litigio notificase el cesionario la ce-
sión hecha en su favor, antes que el crédito haya sido cobrado 
por el que hubiese llevado á cabo el embargo, no tendría este 
preferencia sobre el cesionario y el deudor de lo cedido estaría 
obligado á pagarlo al cedente. También parece que prevalece este 
concepto en el Código austríaco. Es te cuerpo legal dispone, en 

(a) Véase la nota (a) puesta al número anterior. 
(1) Kames, 0« eguity, B. 3, cap. VIII, § 4; Huber, De conflrctu le-

güín. (2) On equity ofjurispr., § 421; Gonflict of Laxos, § 38b. 



efecto, en el art . 1.395, que «el deudor, mientras no conozca al 
cesionario, tiene el derecho de pagar á su primer acreedor ó de 
concertarse con él de cualquier otro modo (art. 1.396), lo que no 
será lícito, tan pronto como al deudor le sea notificado el ce-
sionario, mas le queda el derecho de oponer sus excepciones 
contra el crédito». 

1.099. Habiendo tal diversidad de sistemas legislativos, 
debe admitirse que, según las leyes de algunos países, la denun-
cia de la cesión puede reputarse requerida sólo con el fin de 
avisar al deudor de la cesión efectuada, para que ya no pague al 
cedente sino al cesionario, y que éste puede hacer valer sus de-
rechos, con tal que llegue á notificar al deudor la cesión antes 
que éste haya pagado al cedente ó á un acreedor del mismo. Por 
el contrario, según el sistema sancionado por el legislador ita-
liano, se exige la denuncia con doble objeto, esto es, para avisar 
al deudor de la cesión efectuada, á fin de que no pague al ce-
dente sino al cesionario, y además para hacer pública la cesión 
x-especto de los terceros, á fin de que los que tengan derechos 
que ejercitar contra el cedente ó quieran adquirirlos con rela-
ción al crédito, estén advertidos de que el crédito de que se trata 
no forma ya parte del patrimonio del cedente sino que ha pasado 
al del cesionario. De manera que mientras no se haya hecho 
pública la cesión, mediante la notificación, no puede reputarse 
realizada la transmisión de la propiedad del crédito para todos 
los efectos respecto de los terceros, y el crédito debe mirarse 
como propiedad del cedente. Lo mismo sucede en el sistema del 
Código francés. 

fl.lOO. Suponiendo ahora que se haya cedido un crédito 
en un país regido por las primeras leyes y que sea embargado 
antes de la notificación, puede surgir la duda de si para la efi-
cacia de la mencionada cesión respecto de los terceros, debe 
aplicarse la lex loci contractus, la del propietario del crédito ó la 
del deudor. 

Lord Kames (1) hace notar que un crédito no es un corpus 
capaz de alguna situación local, sino un jas incorporales no obs-

(1) K a m e s , On equity, B . 3 , c a p . V I I I , § 4 . 

tante, considerando que, siendo un objeto que posee el acreedoi 
d e b e a d m i t i r s e una ficción, es más natural localizarlo en el do-
mtilio del acreedor que en el del deudor. Deduce de es o qjie 
e n caso de conflicto de dos legislaciones, debe preval ecer a ley 
del acreedor. Cuandoéste c e d e v o l u n t a r i a m e n t e s u credit s e g ú n 

la lev de su patria, adquiere el cesionario un justo titulo para 
exigir d p a g o donde quiera que sea, y dicho título debe conside-
rarse perfecto jure gentium, por el conocido principio « M » 

non habent sequelam. . _.r 

En la primera edición de esta obra hemos hecho observar 
que por el hecho de la cesión el acreedor no c e d e verdaderamen-
te su derecho personal, sino que en el fondo cede las razone 
y las acciones contra su propio deudor, y el c e s i o n a r i o adquiere 
la facultad de proceder contra el deudor, no como mandatario 
sino como un procurator in rrn simn; y considerando que el 
crédito no puede ser localizado sino en el punto en que es «Q-
gible, es decir, en el domicilio del deudor, hemos sostenido que 
para la eficacia de la cesión respecto de los terceros debe apli-
carse la ley del domicilio del deudor (1). 

Al exponer Laurent nuestra opinión, la impugna, y hace 
observar que no es realmente parte el deudor; que no puede e 
cesionario adquirir la propiedad del 
terceros, sino cumpliendo ciertas formalidades ^ - ™ d o s 
objeto la publicidad de la cesión; que cuando estén interesados 
los terceros, el estatuto es real, y que, por consiguiente, no pue-
de aplicarse la ley del deudor (2). 

Ño hemos querido, ciertamente, sostener en « » e r tro 
principio; siempre hemos dicho, en efecto, que toda le , quosan 
L e í a necesidad de ciertas formalidades para la puh d d 
de los actos respecto de los terceros, debe tener autoridad 
territorial. Pero nos habíamos propuesto determmar solamente 
cuál debía ser la l e , con arreglo á la que debía j u z g a r s e p 
to de las formalidades que pueden reputarse o no reputa e 
necesarias para que la cesión de un crédito sea eficaz respecto 

(1) Véase § 312 de la edición de 1869. 
(2) L a u r e n t , Droü civil inUmaticmal, t . V111, S » 
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(lé los terceros, y teniendo presente que el crédito es exigible en 
el domicilio del deudor, hemos sostenido que debía aplicarse la 
ley del mismo, esto es, la ley del país en que puede cobrarse 
el crédito, para determinar qué formalidades deben considerarse 
indispensables para la transmisión eficaz del crédito cedido 
respecto de los terceros. Mantenemos, por tanto, la misma opi-
nión, y fundándonos en el concepto de que no puede ser locali-
zado el crédito sino en el lugar en que puede ser cobrado, de-
cimos que debe decidirse con arreglo á la ley vigente en él toda 
cuestión relativa á las formalidades indispensables para hacer 
pública la cesión y á las consecuencias que puedan derivarse 
respecto de los terceros por la falta de notificación. 

Supongamos que un crédito perteneciente á un inglés y 
exigible en I tal ia haya sido cedido en Ingla terra , y que antes 
que se haya hecho la notificación al deudor de la cesión efec-
tuada, lo haya embargado un tercero, acreedor del cedente inglés, 
en poder del deudor. Cuando después del secuestro efectuado y 
antes que el crédito sea cobrado notifique el cesionario al 
deudor que le ha sido cedida la deuda, no podrá aquél pretender 
ser preferido al que llevó á cabo el embargo, fundando su de-
recho en la ley inglesa bajo la que se hizo la cesión y en la cir-
cunstancia de que, tratándose de un crédito perteneciente á un 
inglés, no puede ser localizado como una cosa sujeta á la lex 
reí sitae, sino que, por el contrario, debe reputarse en la pose-
sión del acreedor, localizado en el domicilio del mismo y, por 
consiguiente, regido por la ley inglesa. 

P a r a impugnar esta pretensión suya se puede sostener, con 
más razón, que así como la posesión de un crédito exigible en 
Italia no puede ser transmitido, para todos los efectos respecto 
de los terceros, sino de conformidad con la ley vigente en nues-
tro país, donde el crédito puede ser cobrado, y así como la ley-
italiana requiere la. publicación de la cesión como indispensable 
para hacer que pase el crédito al dominio del cesionario en 
contra de los terceros, del mismo modo debe admitirse como 
eficaz el derecho adquirido mediante el embargo hecho por el 
acreedor del cedente aun en contra del mismo cesionario, puesto 
que, debiendo reputarse éste como tercero respecto del embar-

g . l U te el crédito debe considerarse en el dominio del cedente por 
S i de notificación y publicación d é l a cesión efectuada. La 
notificación hecha por el cesionario después de encargo y an 
«ue el embargante haya cobrado el crédito, solo podía sei eficaz 
p a r a l a parte del crédito no afectada por el embargo; pero no 

odrá servir para invalidar el derecho de preferencia que tiene 
q e llevó á efecto, siempre por la razón de que respecto, d 

éste e l c r é d i t o debe reputarse todavía como si estuv. se en el 
dominio del cedente y como formando parte del patrimonio 

Sacamos, por tanto , en consecuencia, que toda 
cuestión que pueda referirse á la transmisión de la propiedad 
un crédito como de cualquiera otra cosa, s ó l o puede ser resuelta 
on o la ley contractual, cuando se t rate de - s o l v e r l a en 

k s relacíones personales y en el interés de las partas — -
te, pero que enfrente de los terceros debe resolverse de con o 

la ta. * bajo cuyo imperio los 
adquirido y pueden hacer valer sus derechos respecto de a cosa 
sea inmueble ó mueble, localizada, y que por c o „ , en 
cuanto á los créditos, habrá que resolverla con ai eg o a y 
del lugar en que aquéllos sean exigibles, porque allí deben 

siderarse localizados. 

V c o n f r Mirabelli, Del d u e l o s 
Pacifici-Mazzoni, Déla renta, voL H, r ^ n ú m . 920; 

§ 1 7 8 y S Í f S Duranton, nú-
Mareadé, art. 1.690, num. 2, Totíher t , ^ p a r i f . 
mero 500; Gide, Et.de sur la novaUW etk ^ 1 d e 1 8 48 
9 de Febrero de 1837, 18 de Marzo fc * ^ 
(Sirey, 1839, 2, 262; 1839, 2, 182; 1843, 2, 523), Cas. 3 
nio de 1843 (Sirey, 1843,1, 908). 



C A P I T U L O I I I 

Del contrato de arrendamiento« 

1.102. Razón d e m é t o d o . 

f . í'OS. El contrato de arrendamiento puede tener por obje-
to las cosas y las obras. Consiste el primero, en general, en el con-
venio mediante el cual se obliga una de las partes á hacer que 
disfrute la otra una cosa por determinado tiempo, en corres-
pondencia de un precio fijado, y oblígase la otra á pagar el pre-
cio convénido. E l segundo, con arreglo á la distinción hecha por 
los juris tas romanos, puede ser de dos especies: puede, en efecto, 
tener por objeto ó la obligación que asume una persona de poner 
su actividad al servicio de otra mediante un precio ó merced, ó el 
de ejecutar una obra mediante un precio convenido. Locatio ope-
raríany locatio conductio operis (1). 

Trataremos separadamente de cada uno de ellos. 

§ 1 . ° 

De la ley que debe regular el arrendamiento de las cosas. 

1.103. Ana log ía del a r r i e n d o non la v e n t a . — 1 . 1 0 4 . L e y q u e d e b e r e g u l a r 
la c apac idad d e las p a r t e s . —1.105. Del a r r i e n d o d e los i n m u e b l e s . — 
1.106. D e la ley q u e d e b e r egu l a r la n a t u r a l e z a de l c o n t r a t o . — 1 . 1 0 7 . 
Sou d i f e r e n t e s los p r i n c i p i o s s e g ú n los q u e d e b e r e s o l v e r s e la c u e s t i ó n 
acerca d e la n a t u r a l e z a del d e r e c h o r e s u l t a n t e de l c o n t r a t o . — 1 . 1 0 8 . F o r -
ma de l c o n t r a t o d e a r r e n d a m i e n t o . — 1 . 1 0 9 . A u t o r i d a d d e la lex reisitae 

1 Dig. De loc. comi., XIX, 2; Serafini, versión de Arnelts, voi.III, 
£ 309; Vitalevi, Del arriendo de las cosas, Tnrín, 1876. 

a c e r c a de e s t o . - l . 1 1 0 . D e l c o n t e n i d o e senc i a l d e las o b l i g a c i o n e s de l 
I r e n d a t a r i o y de l i n q u i l i n o . - l . l l L A u t o r i d a d d e la ley en caso d e in-
cend io d e la c o s a a r r e n d a d a . — 1 . 1 1 2 . C u á n d o d e b e a d m i t i r s e l a au to-

¡dad d e la lex rei sitae.- 1 . U » . C u á n d o p u e d e c o n s . d e r a r s e ine f icaz 
el con t r a to e s t i p u l a d o en el e x t r a n j e r o . - 1 . 1 1 4 D e la r e b a j a e, p rec io 
de l a r r e n d a m i e n t o po r c o n s e c u e n c i a d e la p é r d i d a d e a c o s e c h a . - l . 1 1 5 . 
De la v e n t a d e la cosa a r r e n d a d a o c u r r i d a d u r a n t e el a r r e n d a m i e n t o . -
1 116. Autoridad de la lex rei sitae y de la lex loci contractas en las cues-
t iones e n t r e el v e n d e d o r , el c o m p r a d o r y el a r r e n d a t a r i o . 

1 l O . t . E l con t r a tode a r rendamien to ,hab ida consideración 

á su'índole, es, po r regla general, un contra to bilateral, á t i tu lo 
oneroso, conmutativo y consensual y tiene mucha ana log i . con d 
de com raventa, por lo que en principio debe a -n - e ^ 
pactos relativos al mismo están dentro de la es era de l a au to 
L í a de las pa r t e s contratantes; sin embargo, debe c o n o c e r s e 
que la misma autonomía ha de es tar l imitada en cierto modo en 
virtud de la ley terr i tor ia l vigente en el país en que se h a l k a 
cosa objeto del arr iendo ó donde la persona obligada deba pres-
t a r su propio t r a b a j o ó llevarla á cabo. 

Lo principios que hemos expuesto respecto del con t i a to de 
compra y venta, pueden servir en muchos casos p a r a resolver la 
controversia e n ' m a t e r i a de ar rendamiento , dada la g rande 
logia ent re estos dos contra tos . «LocaMo et con^ciu, ( t a 
Gayo), próxima est emptione et vendüione; nsdmque iuns , eguhs 
consistit. Nam ut empüo et venditio (ita) co^alntur si de puU 
convenerit: sic et locatio et conductio contraía *nteyüu> «Je 
mercede convenerit» (1). Conviene, no 

puedase r la autor idad del es ta tu to personal , del de la lex loci con 

tractus y de la ley ter r i tor ia l en es t a ma te r i a . . 
1 , 1 0 4 . P a r a todo lo que pueda relacionarse con la capa 

cidad d é l a s pa r t e s contra tantes , conviene atenerse a l o s ó m e 
pios generales, estableciendo como regla que toda c u e s t a n debe 
resolverse con ar reglo al es ta tu to pe r sona l .De mismo modo debe 
decirse sobre la cuestión acerca de la facul tad que pueden tenei 

(1) L. 2 Dig. De loe. et cond, XIX, 2; Inst. Deloe. et cond.princ,III, 24. 

Véase además Gayo, III, 143. 



los administradores extranjeros de poder llevar á cabo el arren-
damiento por cierto número de años, puesto que todo debe depen-
der del estatuto personal al que estén sujetos estos administrado-
res. Por consiguiente, la prohibición que se halla sancionada se-
gún ciertas leyes que, á semejanza de la ley italiana (art. 1.572), 
vedan á los administradores extranjeros el estipular el arriendo 
por más de nueve años, no puede aplicarse á los administrado-
res extranjeros sujetos como tales á su estatuto personal, que 
disponga otra cosa. 

El hallarse en territorio italiano el inmueble administrado 
110 puede ser una razón para someter los administradores ex-
tranjeros á la ley italiana, aunque la mencionada disposición 
del art. 1.572 no pueda ser considerada como un estatuto real, y 
la capacidad para realizar válidamente ciertos actos relativos á los 
inmuebles debe regirse por el estatuto personal y no por la ley 
territorial, con tal que no estén en cuestión los intereses sociales, 
sino únicamente los privados ó los de familia. 

1 . 1 0 5 . Algunos han querido considerar el arrendamiento 
de los inmuebles sujeto en todo á la ley territorial, y esto proce-
de de que han considerado el derecho del arrendador sobre la 
cosa arrendada como un derecho real y han deducido de ello que 
así como todo derecho real debe sujetarse para su eficacia á la lex 
reisitae,lo mismo debe suceder con los derechos y obligaciones que 
nacen del arrendamiento de inmuebles. Es ta opinión se inspiró 
en la teoría de Troplong (1), que fundándose en el art. 1.443 
del Código francés, casi conforme con el artículo 1.597 del Códi-
go italiano, llega hasta sostener que el arrendamiento engendra 
un derecho real, del que luego los juristas, y Foelix entre 
otros (2), dedujeron que el arrendamiento de los inmuebles debe 
regirse por la ley territorial. Pero hoy la mayor parte de los ju -
ristas rechazan esta opinión, que evidentemente no es exacta, y 
admitiendo sin embargo que pueda la ley territorial sujetar á sus 
preceptos ciertas relaciones en materia de arrendamiento, como 
diremos luego, niega á éste el carácter de derecho real y no ad-

(1) Troplong, Da lonage, núm. 491 y siguientes. 
'2 Droit internationalprivé, tomo I, pág. 124. 

mite, por consiguiente, que las disposiciones que conciernen al 
contrato de arrendamiento puedan constituir un estatuto real. 

En el sistema que seguimos tiene esta cuestión, por lo de-
más, una importancia secundaria, pues aunque fundándose en 
las reglas prescritas por la ley territorial, pudiera sostenerse que 
el derecho que se deriva del arrendamiento de los inmuebles ten-
ga el carácter de derecho real, no podría deducirse de esto que 
la ley relativa al arrendamiento deba mirarse como un estatuto 
real, atribuyendo así autoridad territorial á todas las disposi-
ciones que la conciernen; debería distinguirse, por el contrario, 
como hemos dicho á propósito de la venta, lo que puede estar 
en la esfera de la autonomía de las partes contratantes [y que, 
así como podría ser objeto de pacto expreso, así también debe 
determinarse, en su defecto, teniendo en cuenta sus intenciones y 
la ley á que debe presumirse que se han sometido al contratar;, 
de lo que debe considerarse como fuera de la esfera de la men-
cionada autonomía de las partes, y sujeto á la ley territorial 
en lo que tiende ésta á amparar los intereses sociales y los de-
rechos de los terceros, y admitir, pues, el predominio de la lex 
toci contractas ó de la lex rei sitae, según se trate de relaciones 
de una ú otra categoría. 

• . 1 0 6 . Comenzando por la naturaleza del contrato, cuando 
se dé el caso de tener que determinarla teniendo en cuenta la in-
tención de las partes, y no sean éstas súbditos del mismo país, 
convendrá referirse á \ajex loci contractas. Lo mismo debería 
decirse en la hipótesis de que no pueda discernirse con precisión 
si el contrato celebrado por las partes debe ser reputado un 
arriendo ó una venta de futuros productos. Suponiendo,-por 
ejemplo, que uno haya concedido á otro el goce de una mina 
por determinado tiempo y á cambio de un precio fijado, po-
dría surgir la duda acerca del carácter de este contrato, esto es, 
si debe ser reputado un arrendamiento del fundo ó una venta 
de productos, y suponiendo que se trate de arrendamiento de 
inmuebles, podría también surgir la duda sobre el carácter de 
éste, esto es, si debe ser reputado arrendamiento ó anticresis, ú 
otra forma cualquiera de contrato. 

Muchos casos dudosos han sido propuestos y discutidos por 
Derecho int priv. — TOMO IV 1 1 . 



los juristas y de distinto modo resueltos (1), y así como en esencia 
todo debe depender de la intención de las partes contratantes y 
de las circunstancias, considerando que la intención debe ser de-
terminada refiriéndose á la ley contractual, del mismo modo re-
sulta claro que aquélla bajo la cual estipularon el contrato, 
puede, á falta de pacto expreso, ser decisiva para determinar 
su naturaleza, de conformidad con la regla sugerida por \ oet: 
Quod si de ipso contráctil qiiaeratur, seu de natura ipsius, sen de 
iis quae ex natura contractus veniunt, etiam spectandum est loa 
statutum ubi CONTRACTUS CELEBRATUR quod et contrahentes semet 

accordare praesumuntur (2). 
Esta cuestión de la naturaleza del contrato es muy impor-

tante para determinar las respectivas obligaciones de los con-
tratantes, siendo esencial la diferencia entre las que se deriva-
rían si se tratase de un arrendamiento ó si, por el contrario se 
tratase de una venta de productos, y diferentes también los de-
rechos respecto de la cosa que hubiere sido objeto del contrato. 
Pero no nos incumbe exponer tales diferencias. 

1 . 1 0 9 . Creemos oportuno, por otra parte, hacer notar que 
lo que hemos dicho respecto de la n a t u r a l e s del contrato, no 
tendría valor si surgiere la cuestión acerca de la naturaleza del 
derecho conferido y adquirido mediante el contrato. Una cosa 
es, en efecto, lo que se refiere á la naturaleza del asunto jurídi-
co' y otra lo que concierne á la naturaleza del derecho con-

* • 
(1) El Tribunal de casación de Turín decidió que la concesión del 

derecho de extraer piedras de un .fundo no puede considerarse 
c omo un arrendamiento del inmueble en que existe la mma, sino 
como -venta de las cosas muebles, esto es, de las piedras que liayan 
( l e extraerse. Sentencia de 11 de Septiembre de 1871 (Bettim, XX111, 
1,6-21). . 

2) Voet, De statut, § 9, cap. II, § 10. Confr. para determinar el va-
lor de las circunstancias respecto de la intención de los contratan-
tes- Bartolo, Ad legem I, Dig. De super, XLIII, 18; Caroccío, Tractatus 
tac et cond., parte 1.a quaest. IV; Pothier, Traite da contrat de lonage, 
núm. 4; Merlin, Rep., v ° Bail\ Pacioni, Tractatus de loe. et cond., ca-
pítulo II, núm. 20 v sigs.; Dalloz, Rep., v.o Loi, núm. 21; Duran-
ton, XVII, 17; Duvergier, I, 33; Troplong, art. 1.709; Marcadé, ar-
tículo 1.713. 

tractual, como, por ejemplo, si se disputase sobre si el disfrute 
de un inmueble ó de su producto convenido, en virtud del con-
trato, debe mirarse como valor mueble ó como derecho real, 
cuestión que no nos parece que pueda resolverse con arreglo á 
3a lex loci contractus, como hemos dicho de la naturaleza del con-
trato. Del mismo modo que la condición jurídica de las cosas, 
como objeto de derecho, debe determinarse por la lex rei sitae, 
;isí también la naturaleza de todo derecho proveniente del contrato 
•ó de otro título, debe determinarse por la ley vigente en el lugar 
•donde pueda ejercitarse el derecho adquirido; y decimos esto, 
porque así como la naturaleza del derecho, según sea real ó per-
sonal, crea ó no relaciones directas é inmediatas con la cosa, de 
cuyas relaciones provienen luego los derechos y acciones que 
puedan corresponder á la persona respecto de la cosa cuya po-
sesión ó depósito tengamos, y enfrente de los terceros, así todo 
ello entendemos que debe permanecer sujeto á la lex rei sitae. 

Por tanto, deberá decidirse con arreglo á ésta si el derecho 
.del arrendador puede ser reputado un derecho real ó personal 
{sosteniendo también que la naturaleza "del contrato deba ser 
determinada según la lex loci contractas) de la misma manera 
-que respecto del usufructo fundado en la ley extranjera, respecto 
de la enfiteusis y de toda otra relación concerniente á las cosas, 
debe decidirse con arreglo á la lex rei sitae acerca de la naturale-
za del derecho, no obstante que éste provenga de la ley extranjera. 

Í . I O S . En lo concerniente á la forma del contrato de 
arrendamiento puede admitirse que deba ser regida por la lex 
Joci contractas siempre que se trate de establecer la existencia 
del contrato y de las obligaciones y derechos recíprocos en las 
relaciones entre las partes contratantes, y estoen virtud de la 
regla general locas regit actwn. La prueba de la obligación debe 
hacerse, en efecto, con arreglo á la ley bajo cuyo imperio nacie-
ron las relaciones contractuales y que debe determinar los me-
dios de prueba idóneos para establecer su existencia. Debe, por 
consiguiente, admitirse que son válidos los pactos verbales con-
certados en las condiciones sancionadas por la ley del país en 
el que se obligaron las partes, con tal que no estén interesados 
los terceros en la cuestión, y que, por consiguiente, pueda dar 



lugar á la prueba testifical en los casos y circunstancias indica-
das por la lex loci contractas. 

Conviene, sin embargo, observar que puede regir este prin-
cipio si surgiera la cuestión entre el arrendador y el arrenda-
tario y se tratase de decidir acerca de la existencia del contrato 
entre ellos celebrado; pero si fuese distinta la ley del país en 
que se baile la cosa, y se tratase de decidir acerca de las ulte-
riores consecuencias que pueden derivarse del contrato, según 
baya sido éste redactado por escrito ó verbalmente, habría que 
atenerse á cuanto dispone la lex rei sitae. Así, por ejemplo, si 
se tratase del arrendamiento de un inmueble existente en Fran-
cia, celebrado entre un italiano y un francés sin documento es-
crito, nos parece que debería admitirse también ante los Tribu-
nales franceses que pudiera efectuarse la prueba de este contrato 
según los principios sancionados por el legislador italiano, y no 
debería ser obstáculo para esto que el inmueble arrendado se 
halle en Francia, y que la disposición sancionada en el art ícu-
lo 1.715 del Código civil francés no consienta la prueba testifical. 

Con razón dice Zacearías «que los medios de prueba con 
que puede establecerse la existencia jurídica de los contratos 
estipulados en país extranjero y las modificaciones que pueden 
haber recibido por convenios accesorios y subsiguientes, deben 
determinarse segiín la ley del país en que tales actos se reali-
zaron, y, por tanto, que el Juez debe admitir la prueba testifical 
cuando la ley del lugar en que se estipuló el convenio no exija el 
documento escrito y admítala prueba por medio de testigos» (1). 

1 . 1 0 9 . Mas si se tratase de decidir acerca de las conse-
cuencias del contrato escrito ó no escrito en los casos previs-
tos en los artículos 1.736, 1.738, 1.759 y 1.776 del Código 
civil francés, habría que atenerse á lo que éste dispone, pues las 
reglas prescritas en los mencionados artículos no se refieren á 
la existencia del contrato, sino á las ulteriores consecuencias de 
éste bajo el punto de vista de las relaciones entre el arrendata-
rio y la cosa arrendada, respecto de la cesación, de la tácita 
reconducción, etc., relaciones que así como vendrían á estable-

cí) Zacearías ,•§ 21. 

cerse allí donde la cosa arrendada se halle y son reguladas di-
versamente por las leyes, según exista ó no el acto escrito, así 
debe admitirse la autoridad de la lex rei sitae. 

Debe admitirse además que si según la ley del lugar en que 
se halle la cosa arrendada se reputase indispensable el acto es-
crito, no ya como medio de prueba sino como esencial á la exis-
tencia del contrato y á la válida prestación del consentimiento, 
habría que atenerse á ella é inútilmente se invocaría en contra-
rio la lex loci contractus. Así, por ejemplo, debería suceder en 
caso de arrendamiento de inmuebles existentes en Italia y pac-
tado por un tiempo que pase de nueve años, el cual, con arreglo 
al art. 1.314 núm. 4.° del Código civil debería hacerse por docu-
mento, público ó privado, y que de otro modo 110 podría repu-
tarse existente, cualquiera que pudiera ser el valor de la cosa 
arrendada, sino cuando el contrato esté redactado por escrito. 
No valdría ciertamente invocar la lex loci contractas si ésta dis-
pusiese otra cosa, pues no se trataría de una mera formalidad 
sino de un requisito esencial para reputar el asunto jurídico exis-
tente en nuestro país, donde éste debe ser valedero (a). 

Con mayor razón debe admitirse, pues, la autoridad de la 
lex rei sitae en todo lo concerniente á las formalidades requeri-
das para hacer eficaz el contrato respecto de los terceros. Es to 
mismo debe decirse, por ejemplo, de la necesidad de la trans-
cripción exigida.según la ley italiana (art. 1.392, núm. 5.°) para 
que el contrato de arrendamiento de inmuebles cuya duración 
exceda de nueve años, resulte eficaz respecto de los terceros (1). 

l . l l O . El contenido esencial dé las obligaciones princi-
pales del arrendatario y del arrendador debe ser determinad« 
con arreglo á la lex loci contractus, por la que también deberá 
regirse toda cuestión relativa á la acción de daños, á la resolu-
ción del contrato, á la garantía, á las consecuencias de los de-

(a) Según lo prescrito en el núm. 2.° del art. 128 del Código civil 
español, los arrendamientos por más de seis años habrán de cons-
tar en escritura pública siempre que deban perjudicar á tercero. 
Nuestro Código no exige la forma escrita so pena de nulidad, como 
<•1 Código italiano'en el artículo citado en el texto. 

(1) Véase Brocher, Droit international privé, t. [I„pág. 199. 



terioros, de la pérdida, etc., y no hay para qué repetir lo que 
hemos dicho antes á propósito de las obligaciones que se deriven 
de la venta. También la cuestión acerca del derecho del arren- -
datario para subarrendar y ceder su arrendamiento á otro debe 
determinarse con arreglo á la lex loci contractas, y, por tanto, si 
según esta ley no pudiera aquél tener este derecho cuando en 
el contrato no haya sido expresamente estipulado, 110 podría 
subarrendar alegando que según la lex rei sitae le corresponde 
esa facultad, cuando no le haya sido expresamente vedada en 
el contrato. L a extensión de todo derecho suyo adquirido con 
el contrato debe, en efecto, depender de la ley contractual. 

1 . 1 1 1 . Debemos notar, sin embargo, que ciertas disposi-
ciones sancionadas por la lex rei sitae para regular algunos he-
chos'jurídicos dependientes del arrendamiento de las cosas, rea-
lizados en el territorio en que éstas se hallen, deben ser aplica-
das, aunque se haya celebrado el contrato en país extranjero don-
de sea distinta la ley. 

El Código civil italiano, por ejemplo, regula en los artículos 
1.589 y 1.590 las consecuencias del incendio de la cosa arrenda-
da y la responsabilidad que de ella puede derivarse, y determi-
na la obligación del arrendatario y la del resarcimiento de los 
daños entre varios inquilinos que habiten la casa en que haya 
tenido lugar el incendio (a). No nos parece que deba ponerse en 
duda que las reglas sancionadas en dichos artículos deben tener 
autoridad territorial. Tienden éstas, en efecto, á regular el hecho 
jurídico realizado en el territorio y sus consecuencias y por esto 
tienen el carácter de leyes territoriales. Por consiguiente, si una 
casa existente en Italia y perteneciente á un extranjero hubiese 
sido arrendada por él mediante contrato hecho en país extraño, 

•debería aplicarse, no obstante, la ley italiana para determinar 
cómo debería repartirse la obligación del resarcimiento del daño 
entre los inquilinos. 

(a) En el Código civil español no existe artículo alguno que taxa-
tivamente se refiera á la responsabilidad del arrendatario por 
causa de incendio; pero debe considerarse comprendida dicha res-
ponsabilidad en aquellas á que, en términos generales, se refieren 
los artículos 1.563 y 1.564. 

Esto debe entenderse, por lo demás, en el sentido de que la 
ley territorial debe ser aplicada con preferencia á la lex loci con-
tractas para regular las consecuencias del incendio á falta de 
pactos especiales expresos en el contrato, por lo que, si el con-
trato se hubiese hecho en país extranjero y el arrendatario hu-
biere asumido indeterminadamente todos los peligros á su cargo, 
y según la lex loci contractas debiera entenderse este pacto en el 
sentido de tener que estar supeditado á todos los infortunios 
comprendidos en el incendio ocurrido, 110 obstante la diligencia 
que acostumbra á usar todo cuidadoso "padre de familia (1), no 
podría pedir que se le eximiera probando dicha diligencia. No 
puede sostenerse, en efecto, que se trate de ley territorial á la 
que no pueda faltarse con pacto expreso. 

Por la misma razón, si una casa existente en Italia y perte-
neciente á un francés que la haya dado en arrendamiento me-
diante un contrato hecho en Francia á inquilinos de diferentes 
países, y habiendo tenido lugar el incendio surgiese la contienda 
sobre si éstos debían ser solidariamente responsables del incen-
dio con arreglo á cuanto dispone el ar t . 1.734 del Código civil 
francés ó á prorra ta solamente de la parte de casa arrendada á 
cada uno conforme con el ar t . 1.590 del Código civil italiano, 
opinamos que habría que atenerse á la lex loci contractas-, y deci-
mos esto, porque se trataría de la extensión de la obligación asu-
mida por los codeudores obligados. Siempre deberá decidirse con 
arreglo á la lex loci contractus si la obligación asumida por los 
coobligados es divisible ó solidaria, y á falta de pacto expreso, no 
nos parece que para resolver esta cuestión deba aplicarse la lex 
rei sitae, sino más bien la del lugar donde las partes celebraron el 
contrato. 

1.11S. Nos parece además que cuando transcurrido el tér-
mino fijado en el contrato de arrendamiento hecho en el extran-
jero conserve el arrendatario la posesión de la cosa arrendada y 
se t r a te de regular las consecuencias jurídicas de la posesión 
continuada, debería aplicarse la lex rei sitae, mejor que la del 
lugar en que originariamente se estipuló el arrendamiento. Se 

(1) Confr. Código civil austriaco, art. 1.106. 
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trataría, en efecto, de regular las consecuencias del hecho jurídi-
co, que vendría á verificarse en el lugar en que la cosa fuera po-
seída. 

Lo mismo debería decirse si en el contrato hecho en el ex-
tranjero no se hubiese estipulado el término del arrendamiento 
y hubiera que determinarlo según las costumbres locales. Nos 
parece perfectamente claro que deberá aplicarse también en este 
caso la ley territorial, porque es siempre en vista dé los principios 
de economía general y de los intereses de la agricultura como 
fija el legislador la duración del arrendamiento á falta de pacto 
expreso. 

Para resolver cualquiera cuestión en esta materia conviene 
siempre tener presente que el arrendamiento de inmuebles, aun 
admitiendo que no dé origen Á un derecho real, crea, no obstan-
te, ciertas relaciones entre el arrendatario y la cosa, que de-
ben sujetarse al imperio de la ley territorial, la cual, como puede 
regular soberanamente las consecuencias que se derivan de la 
posesión y todo hecho jurídico relativo á las cosas, puede igual 
mente regular ciertas consecuencias que se derivan del arrenda-
miento de los inmuebles. De donde se deduce que, considerando 
que para lo que está en la esfera de la autonomía de las par-
tes todo ha de depender de su intención determinada según la 
ley que informó primitivamente el contrato, deberá, no obstan-
te, admitirse la autoridad de la ley territorial en todas aquellas 
relaciones de hecho que conciernen á la cosa y que deben regir-
se por la lex rei sitae, ya para amparar los intereses generales, ya 
para regular las consecuencias del hecho jurídico, ó para afirmar 
ciertas circunstancias de hecho. Asimismo podrá admitirse que 
debe decidirse según la lex loci contractas, si el arrendador está 
obligado, sin necesidad de especial estipulación, á mantener la 
cosa en estado de servir para el uso en que está arrendada; si 
el arrendatario, por causa d é l o s deterioros sobrevenidos, pue-
de pedir la rebaja del precio ó l a anulación del contrato; si pue-
de ó no cambiar la forma de la cosa arrendada, y cuáles son los 
derechos adquiridos por él en virtud del contrato acerca de esto; 
si el contrato de arrendamiento debe ó no reputarse rescindido 
de pleno derecho por la muer te del arrendador ó por la del 
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arrendatario; más, por el contrario, deberá aplicarse la lex rei 
sitae para afirmar cuáles son los reparos necesarios, cómo deben 
llevarse á cabo los reparos urgentes, cuándo puede decirse que se 
han verificado las molestias que impiden al arrendatario el goce 
de lo arrendado, cuáles pueden ser las consecuencias de tales he-
chos aun respecto de los terceros, etc. 

1 . 1 1 3 . Yamos á examinar ahora lo concerniente á la efi-
cacia del contrato estipulado en país extranjero. Acerca de esto 
conviene admitir la autoridad de la lex rei sitae, en el sentido de 
que, si una especie dada de arrendamiento no fuese reconocida 
por la ley del lugar en que se halle la cosa arrendada, el contra-
to hecho en el extranjero, aunque válido según la lex loci con-
tractus, no podría tener eficacia jurídica en oposición á cuanto 
dispone la lex rei sitae. Lo mismo debería decirse de ciertas cla-
ses de colonias que no fueren reconocidas por la lex rei sitae, por 
el motivo de que podría servir para establecer ciertos vínculos 
personales entre arrendador y arrendatario, que la ley territo-
rial repute en oposición con los principios de orden público ó con 
los del derecho político territorial. 

Debe además reputarse ineficaz el contrato estipulado en el 
extranjero por un tiempo que pase del máximum consentido se-
gún la lex rei sitae. Por consiguiente, si se tratase del arrenda-
miento de un inmueble existente en Italia y se hubiese estipula-
do la duración del arrendamiento por un tiempo que pasase de 
treinta años, este contrato sería ineficaz respecto de la dura-
ción, pues prohibiendo la ley italiana en el art. 1.571 el arren-
damiento por más de treinta años, debe considerarse informa-
da por motivos y principios de interés general, por lo que debe 
verse en ésta el carácter de ley territorial en lo que fija el tér-
mino máximo de la duración del arrendamiento. Debe, por tan-
to, admitirse en principio que las restricciones relativas á la du-
ración del arrendamiento de inmuebles, sancionadas por la lex 
rei sitae, deben reputarse establecidas en interés público y tener-
se por imperativas respecto de todos con relación á las cosas 
existentes en el territorio. 

1 . 1 1 4 1 . Puede surgir la duda de si la cuestión, acerca de 
la reducción del arrendamiento á consecuencia de la pérdida de 



l a cosecha á que puede tener derecho el arrendatario, debe r e -
solverse de conformidad con la lex loci contractus ó con la lex rei 
sitae. Son bastante diferentes las disposiciones legislativas respec-
to de este punto. Admiten algunos el derecho á la reducción, pero 
rechazan la compensación entre los años abundantes y los es-
tériles, cuando se haya hecho el arrendamiento por varios años. 
El Código civil italiano sanciona expresamente la regla en el ar-
tículo 1.617 y dispone que puede pedirse una reducción de la 
renta en el caso de que la pérdida de la cosecha por caso for-
tuito, no pueda compensarse con las ventajas obtenidas á con-
secuencia de las anteriores cosechas. Es tá conforme con la regla 
prescrita por el legislador francés en el art. 1.769. 

Examinando Brocher esta cuestión, opina que se debe aplicar 
la ley territorial en atención á que la reducción sería consecuen-
cia del hecho jurídico ocurrido en el territorio en que la cosa se 
halle. Somos de opinión contraria: parécenos, en efecto, que así 
como la extensión de las obligaciones correlativas y la responsa-
bilidad en caso de incumplimiento deben regirse por la ley bajo 
la que se obligaron, debe suceder lo mismo respecto de las con-
secuencias del siniestro y de las eventualidades que puedan dismi-
nuir el goce completo de la cosa arrendada. El arrendatario po-
dría asumir ó no, por pacto expreso, todos los peligros y sinies-
tros causados por inundaciones, granizo ú otras calamidades 
análogas, y dicho pacto sería evidentemente obligatorio aunque 
dispusiere otra cosa la lex rei sitae. Ahora bien, nos parece que 
cuando las partes hayan contratado bajo el imperio de una ley 
que regule las consecuencias de las eventualidades desfavorables 
que puedan ocurrir en el cumplimiento del contrato y no hayan 
estipulado nada expresamente respecto délos siniestros, deberá 
admitirse que han querido referirse á la ley contractual para to-
das las consecuencias que puedan derivarse de dichas eventuali-
dades, y que han querido aceptar tácitamente las precauciones 
sáncionades por esta ley. Nos parece, por tanto, que sea el caso 
de sujetarlas á la lex rei sitae. 

1.112» . Otra duda racional puede surgir acerca de la in-
fluencia de la venta de la cosa arrendada ocurrida durante el 
arrendamiento. 

El legislador italiano sanciona la siguiente regla en el artícu-
lo 1.597: «si el arrendador vende la cosa arrendada, el compra-
dor está obligado á continuar el arrendamiento, cuando sea éste 
anterior á la venta y conste en „documento público ó escritura 
privada con fecha cierta, siempre que el mismo arrendador no se 
haya reservado el derecho de rescindir el arrendamiento en caso 
de venta» (a). 

Es ta disposición es más lata que la sancionada en el art. 1.733 
del Código francés, que, aunque dice «¿' acquirear ne peut expul-
sen se ha entendido en un sentido más restringido, esto es, apli-
cable sólo en la hipótesis de que se halle el arrendatario en el goce 
actual de la cosa arrendada. El legislador ha ido aun más allá 
admitiendo en el art. 1.598 que, aun cuando falte el documento 
público ó privado con fecha cierta, el arrendatario que se halle en 
posesión de la finca arrendada y sea su posesión anterior á la ven-
ta, puede continuar por todo el tiempo que deban considerarse 
hechos los arrendamientos sin plazo determinado. E n cambio, en 
los países en que estaba vigente la famosa constitución emptorem 
del emperador Alejandro, prevalecía la regla distinta, siendo con-
cedida al comprador la rescisión del contrato de arrendamiento. 

¿Cuál debe ser la autoridad de dichas disposiciones legisla-
tivas? ¿Debe atribuirse el carácter del estatuto real en el artícu-
lo 1.597 del Código civil italiano, y en el 1.743 del Código civil 
francés? 

(a) En lo que se refiere á los derechos que al arrendatario con-
fiere el contrato de arrendamiento, especialmente respecto de ter-
ceros, contiene nuestro Código civil muchas y muy acertadas dis-
posiciones. 

El art. 1.549 establece que no surtirán efecto respecto de tercero 
los arrendamientos de bienes raíces que no se hallen inscritos de-
bidamente en el Registro de la propiedad. 

Respecto de los derechos del comprador, aunque el art. 1.571 le 
atribuye el derecho á que termine el arrendamiento vigente al 
verificarse la venta, lo hace salvando lo dispuesto en la Ley Hipo-
tecaria, la cual en sus artículos 2 o, 24, 25, 34 y otros, parece que se 
opone á la rescisión de todo contrato inscrito, cualquiera que sea 
la causa que se alegue á no estar expresamente exceptuada, y no lo 
está la de venta respecto del arrendamiento. 



Para resolver esta cuestión conviene examinarla distinguien-
do bien los dos puntos de vista, esto es, el que concierne á las 
relaciones entre arrendador y arrendatario, y que afecta á las re-
laciones entre comprador y arrendatario. 

Desde el primer punto de yista, debe admitirse que todo 
debe depender déla ley bajo cuyo imperio se celebró el contrato 
de arrendamiento. En efecto, así como debe decidirse con arreglo 
á ésta sobre las causas relativas á la rescisión del contrato, debe 
suceder lo mismo cuando llegue el caso de decidir sobre si el arren-
dador puede ó no alegar el derecho de rescindir el arrendamiento 
en caso de venta, en qué condiciones puede alegar este derecho y 
si puede reputarse necesario para ello el pacto expreso. 

Respecto del comprador, no puede sostenerse que pueda 
alegar el arrendatario, en virtud de la ley contractual, el derecho 
de que se le mantenga en el goce de la cosa arrendada, pues 
siendo el comprador un tercero respecto de él, y no habiendo to-
mado parte en el contrato celebrado entre el enajenante y el 
arrendatario, no puede estar obligado á reconocer y respetar los 
derechos adquiridos por el uno respecto del otro en virtud del con-
trato, á no ser que se haya expresamente obligado á ello al esti-
pular la compra del predio arrendado. Por consiguiente, si con 
arreglo ¿i la lex rei sitae pudiera negarse el comprador, en virtud 
del jas in re adquirido, á respetar el arrendamiento hecho por el 
enajenante con anterioridad á la venta, no podría oponerse á ello 
el arrendatario no obstante haber estipulado el contrato de 
arrendamiento bajo el imperio de una ley que disponga otra cosa, 
y aunque se haya pactado expresamente que sea mantenido en el 
disfrute de la cosa, no obstante la enajenación del fundo arrenda-
do. E n efecto, en virtud del pacto tácito ó del pacto expreso, po-
dría él ejercitar la acción contra el enajenante, el cual, existiendo, 
una o b l i g a c i ó n personal, debería someterse á todas las consecuen-
cias del incumplimiento, y por tanto, también respecto de esto 
debería aplicarse la ley contractual. 

Por último, cuando el derecho que tiene el ar rendatar io á 
que se le mantenga en el goce de la cosa arrendada le sea atri-
buido según la lex rei sitae, podría él alegar este derecho aun-
que se hava celebrado la venta bajo el imperio de una ley que 

disponga otra cosa y atribuya al comprador el derecho de 110 
respetar el arrendamiento. Decimos esto, por la razón de que 
la ley del Estado, en cuanto regula las consecuencias jurídicas 
que pueden derivarse del arrendamiento ó de la posesión de la 
cosa arrendada, cuando den origen á derechos oponibles á los 
terceros, debe tener autoridad territorial erga omnes con relación 
á las cosas existentes en el territorio de dicho Estado. 

P a r a sostener esta opinión no hay necesidad de admitir que 
el arrendatario adquiere el jus in re según la lex rei sitae, pues, 
aun rechazando completamente esta opinión y demostrando 
que el arrendatario no puede alegar derecho alguno real sobre 
la cosa arrendada y que sólo le corresponde la acción personal 
contra el que esté obligado á conservarle el goce de ella, no puede 
desconocerse que una disposición legislativa conforme con la 
sancionada en los artículos 1.597 y 1.598 del Código civil ita-
liano (1.743 del Código civil francés) tiene el carácter de ley 
territorial imperativa erga omnes, por la razón de que ésta t ien-
de á regular las consecuencias jurídicas del arrendamiento en 
interés público de la agricultura. 

No puede, en efecto, ponerse en duda que el legislador, cuan-
do ha querido que sea respetado el contrato de arrendamiento 
con fecha cierta, no obstante la venta de la cosa arrendada, la 
permuta, la donación, la cesación del usufructo, etc., ha procu-
rado asegurar á los arrendatarios á fin de que no estén expues-
tos á las vicisitudes de las traslaciones de dominio y ha querido 
obviar dicho peligro, porque subsistiendo éste habría podido im-
pedir á los arrendatarios que empleasen los capitales necesarios 
para hacer más productivas las fincas que tienen en arrenda-
miento, con grave detrimento de los intereses dé l a agricultura y 
de la riqueza pública. Descubriendo, pues, en tales disposiciones 
legislativas el carácter propio de leyes de interés social, resulta 
evidente que el arrendatario puede invocar su aplicación por el 
solo motivo de que las relaciones entre él y la cosa arrendada, 
viniendo á establecerse bajo el imperio de la lex rei sitae, deben 
ser regidas por ésta en cuanto lo que interesan al derecho social. 

1.116. Con arreglo á los mismos principios debe resolver-
se toda cuestión relativa al derecho que pueda corresponder al ad-



quirente para expulsar al arrendatario. Al regular el legislador los 
derechos que tiene el vendedor que, en virtud de pacto de retro, 
vuelve á entrar en posesión de la finca, dispone en el artícu-
lo 1.528 que éste está obligado á continuar los arrendamientos 
hechos sin fraude por el comprador, con tal que estén conveni-
dos por un tiempo que no pase de un trienio. Y no dudamos 
que pueda el arrendatario fundar, con razón, en tal disposición 
legislativa, su derecho á ser mantenido en el disfrute del arren-
damiento (a). 

En el Código neerlandés se dispone en el art. 1.612 que la 
venta de la cosa arrendada no disuelve el contrato de arrenda-
miento anterior, salvo el caso de expresa reserva en el contrato, 
y se añade que cuando el arrendatario haya expresamente esti-
pulado que obtendría una indemnización en caso de disolución del 
contrato de arrendamiento á consecuencia de la venta, no tiene 
obligación de dejar la cosa arrendada, sino cuando se le haya sa-
tisfecho la indemnización .que se le deba. En virtud de este prin-
cipio debe admitirse que tiene el arrendatario un derecho de re-
tención, y así como no podría privársele de la posesión sino de 
conformidad con la lex rei sitae, del mismo modo puede soste-
nerse también en este caso, que pueda él fundar en la ley terr i -
torial su derecho de retener la cosa arrendada hasta que se le 
abone la indemnización que se le deba. 

§2 . ° 

Del arrendamiento de servicios. 

1.117. Del a r r e n d a m i e n t o d e se rv ic ios y d e i n d u s t r i a en las r e l a c i o n e s 
con la ley q u e d e b e r egu l a r l o .—1.118 . C ó m o d e b e d e t e r m i n a r s e la n a -
tu ra l eza p r o p i a d e e s t e c o n t r a t o . - 1 . 1 1 9 . E f i c a c i a d e los c o n v e n i o s po r 
p a r t e d e los d o m é s t i c o s y o p e r a r i o s . — 1 . 1 2 0 . D e la p r u e b a d e e s l e 
c o n t r a t o . — 1 . 1 2 1 . Del c o n t r a t o d e t r a n s p o r t e d e p e r s o n a s ó d e c o s a s — 
1 . 1 2 2 . C ó m o d e b e d e t e r m i n a r s e la a u t o r i d a d r e s p e c t o del c o n t r a t o y 

(a) Véase la nota («) puesta al núm. 1.115. Idéntico precepto al 
italiano citado en el texto, contiene el Código civil español en su 
artículo 1.572. 

d e la f o r m a d e é s t e .—1.123 . De la r e s p o n s a b i l i d a d de l e m p r e s a r i o y 
de l va lo r d e los r e g l a m e n t o s . - 1 . 1 2 4 . C u á n d o d e b e n r e p u t a r s e inef ica-
ces los c o n t r a t o s i m p r e s o s . - 1 . 125 . C u e s t i o n e s s o b r e el c u m p l i m i e n t o 
d e l c o n t r a t o d e t r a n s p o r t e . - 1 . 1 2 6 . P r i n c i p i o s c o n c e r n i e n t e s á los con-
t r a t o s d e los e m p r e s a r i o s d e o b r a s po r a d j u d i c a c i ó n . 

1 . 1 1 9 . El arrendamiento de servicios y de industria con-
siste, generalmente, en el convenio en virtud del cual se obliga 
una de las partes á hacer para la otra una cosa dada mediante 

un salario pactado. 
T r e s son las principales clases de este contrato, á saber: 
La que consiste en la obligación contraída por una persona 

de prestar su propio trabajo al servicio de otras; 
La que consiste en la obligación contraída por un empresa-

rio de transportes públicos, de transportar, así por tierra como 
por agua, á las personas ó las cosas; 

L a que consiste en la obligación contraída por una de las 
partes de hacer ó prestar para la otra una obra ó trabajo deter-
minado mediante un salario pactado; clase que denota cualquier 
forma de empresa de obras por adjudicación ó destajo. 

E n todo lo que puede considerarse dentro de la autonomía 
de las partes, conviene tener presente, por regla general, que las . 
relaciones que pueden establecerse mediante esta clase de con-
tratos deben regirse por la ley bajo la que se obligaron las par-
tes, la cual debe determinarse teniendo en cuenta su intención 
expresa ó presunta. Pero .así como resulta de la naturaleza de 
las cosas que no puede ser eficaz este contrato sino en el lugar 
en que el servicio debe prestarse, así habrá que admitir también 
la autoridad de la ley que allí impere en todos los casos en 
que ésta, por razones de orden público, limite respecto de esto 
la autonomía de las partes y los pactos relativos á la libertad 
individual. 
1.118. E n lo concerniente á la naturaleza propia de este 

contrato, conviene, ante todo, referirse á la ley bajo cuyo impe-
rio se hace perfecta la obligación y, por tanto, deberá decidirse 
con arreglo á ella sobre si se ha estipulado una locatio operarum 
ó una locatio operis, ó si se trata, por el contrario, de un simple 
mandato con retribución. La diferencia entre el simple arrenda-



miento de las obras ó de los servicios (locatio operarían) y el 
arrendamiento de una obra determinada (locatio operis), fué es-
tablecida principalmente por los juristas romanos, y conviene 
tenerla presente para determinar la naturaleza de las obligacio-
nes y la extensión de las mismas, habida consideración al ries-
go, al peligro, á la responsabilidad, etc., que son muy distintas 
en una ú otra forma de arrendamiento. 

Acerca de esto debe reputarse decisiva la intención de las 
partes, y determinada por las circunstancias. Si éstas quisieron 
estipular el arrendamiento del trabajo personal, es decir, los ser-
vicios prestados en los diferentes momentos de la duración del 
convenio, habrá que considerar el contrato como una locatio ope-
rarum, y como objeto de éste las obras y los servicios prestados 
por el que se haya obligado á t rabajar ó á servir. Si, por el con-
trario, quisieron las partes estipular el arrendamiento de una 
determinada obra, convendrá mirar como objeto del convenio, 
la obra terminada, considerándola como resultado ó trabajo 
concluido y perfecto (locatio operis), y, por tanto, rechazar toda 
divisibilidad de la obligación, pues siendo objeto del contrato la 
consumación de toda la obra, 110 podría reputarse cumplida 
aquélla sino cuando la obra, como t rabajo concluido, esté rea-
lizada en su totalidad. 

No es este el lugar más oportuno para exponer la diferencia 
entre las obligacioLes que se derivan de una ú otra forma de 
arrendamiento de obras, porque nos saldríamos fuera de la es-
fera propia de este tratado; pero así como son notables estas 
diferencias y las consecuencias que de ellas se desprenden, así 
también conviene establecer cuidadosamente la naturaleza del 
contrato para determinar aquélla y la extensión de las obligacio-
nes que se derivan del mismo. 

La duda sobre si el convenio puede considerarse más bien 
como un mandato con retribución que como un propio y verda-
dero arrendamiento de obras, puede surgir respecto de deter-
minadas empresas, como son, por ejemplo, las obras de arte, 
y conviene además resolver esta duda, examinando todas las cir-
cunstancias y la intención de las partes, por ser también nota-
bles las diferencias que se derivan del hecho de aquél que se ha 

obligado por su propio trabajo, al servicio de otro por precio 
ó salario, y el hecho del que, teniendo el encargo de realizar un 
asunto con remuneración, se ha obligado á ello (1). 

Puede haber también ciertas formas de convenios sin con-
trato especial, en vista de los que preste uno servicios que sue-
len pagarse y deben considerarse como contratos innominados. 
Otro tanto puede decirse de ciertas profesiones lícitas, como por 
••jemplo, el oficio de los agentes, y conviene siempre referirse á 
la ley vigente en el país en que dichos servicios se presten,para 
decidir acerca de la naturaleza de tales relaciones.y del derecho, 
correspondiente al que presta servicio, de exigir el salario conve-
niente. 

-1 .119 . Tocante á la primera clase de arrendamiento de 
obras, esto es, á aquél por el cual se obligan las personas con 
su propio trabajo en servicio de otro, como ocurre con los do-
mésticos y operarios, haremos notar que, cualquiera que pueda 
ser la ley bajo la que se haya celebrado tal contrato, no podrá 
ser eficaz en otro país sino con las limitaciones sancionadas por 
el legislador de éste por razones de orden público. 

El legislador italiano consigna en el art. 1.628 la misma re-
gla que se halla saucionada en el 1.680 del Código civil francés, 
esto es, la de que nadie puede obligarse con su propio trabajo al 
servicio de otro sino por tiempo ó para una determinada em-
presa, y 110 hay para qué demostrar que dicha disposición está 
fundada en el derecho público territorial que ampara la libertad 
individual (a). 

Pesulta claro, por tanto, que ningún contrato hecho en el 

(1) Los civilistas han discutido sobre si el ejercicio de las profe-
siones liberales puede ser asimilado á un mandato con retribución. 
Véase Troplong, núm. 791 y siguientes; Marcadé, art. 1.779. A decir 
verdad, no nos parece que el hecho del que haya asumido la defen-
sa de una persona ó haya prometido curar á un enfermo, pueda ser 
equiparado con el contrato de arrendamiento de obras ó con el de 
mandato. 

(«) Aunque en forma distinta, establece lo mismo el Código civil 
español en su art. 1.583 al consignar que «el arrendamiento (de tra-
bajo ó servicios) hecho por toda la vida es nulo». 

Dertclio int p r iv . — TOMO IV 



extranjero entre operarios ó sirvientes y patronos podría ser efi-
caz en Italia si implicase la renuncia para siempre de la libertad, 
sino que debería tenerse por nulo y de ningún valor ni efecto por 
motivo de ser la causa ilícita (arts. 1.119 y 1-122) (a). 

1 f SO. En lo que concierne á la prueba de este contrato, 
puede admitirse en principio que los medios de prueba deben ser 
determinados con arreglo á la ley bajo la cual se baya celebrado 
Puede por lo demás, surgir alguna duda acerca de esto en el 
caso en que la ley extranjera admita principios excepcionales 
en materia de prueba con relación á dicbos contratos. 

Por el artículo 1.781 del Código civil francés, se bailaba 
sancionada, en efecto, una regla completamente excepcional y 
contraria al derecho común, esto es, que el patrono tiene el dere-
cho de ser creído por su mera afirmación en lo concerniente al 
importe del salario, al pago de éste y á las cantidades dadas á 
cuenta. A consecuencia de esta disposición, el sirviente no podría 
ser admitido á probar con testigos el importe del salario que re-
clama á pesar de que sea admisible la prueba testifical. Y no 
puede'sostenerse que el Tribunal de otro país pueda reconocer 
el derecho que alegue el patrono de que sé le crea por su mera 
afirmación aunque invoque la aplicación de la lex loci contractas, 
pues las disposiciones excepcionales que sean contrarias al dere-
cho común y sancionen la desigualdad jurídica, no pueden tener 
autoridad extraterritorial, y principalmente en los países en los 
que, según el derecho público, se halle establecido el principio 

de la igualdad jurídica (b). 
E l art. 1.781 del Código francés ha sido derogado por la 

ley del 2 de Agosto de 1868, precisamente porque se reconoció 

V Esta misma doctrina establece el Código civil español en su 

arÍ/;CUKl'legislador español, en el artículo 1.584 del Código civil,ha 
adoptado en esto uu criterio, que si no es tan injusto como el pre-
cepto citado del Código holandés, que estipula que debe creerse lo 
„,,' htijo juramento declare el amo ó patrono, establece una desigual-
dad irritante al cargar la pueba al criado ó dependiente, debiendo 
c r e e r s e por su palabra al amo si el criado no. suministrase prueba 
en contrarío. 

-que hería la igualdad jurídica de los ciudadanos, y también en 
el belga la disposición análoga fué derogada por la ley del 10 
•de Julio de 1883, pero está todavía consagrada en el Código 
neerlandés en el art . 1.638. Por lo que conviene tener presente 
•que, si se hallase en Italia una persona de los Países Bajos y la 
•cuestión entre él y su servidor se llevase ante los Tribunales 
italianos, éstos no podrían establecer que fuese creído el patrono 
por su mera afirmación y que el sirviente 110 pudiera ser admiti-
do á probar con testigos su aserto, en los casos en que 110 pueda 
•rechazarse la prueba testifical. No puede darse el caso de invocar 
la regla general de las obligaciones creadas bajo el imperio de la 
ley extranjera, pues cualquiera ley que establezca la desigualdad 
jurídica enfrente del derecho civil, no podría ser reconocida en 
nuestro país, porque sería contraria al derecho público territo-
rial que consagra el principio de la igualdad de todos ante la ley. 

1 . 1 2 1 . La segunda clase de arrendamiento d é l a s obras, 
es la de los empresarios de transportes públicos que se encargan 
de portear las personas y las cosas tanto por tierra como por 
Agua. 

No nos proponemos tratar en este lugar de todas las cuestio-
nes que se relacionan con el contrato de transporte, porque 
habrán de ser objeto de estudio más especial en la Segunda 
Parte de esta obra, relativa al derecho comercial internacional. 
Nos limitarenos, por tanto, á exponer en general los principios 
•culminantes que conciernen á dicho contrato desde el punto de 
vista de la ley que debe regular su perfeccionamiento y su ejecu-
•cióu. Las relaciones que se desprenden de él se hallan sujetas 
naturalmente á distintas leyes, pues los transportes internacio-
nales de personas, cartas, valores ó cosas, deben cumplirse en dis-
tintos países, y además del punto de partida y de llegada, hay 
también los puntos intermedios en los cuales pueden desenvol-
verse naturalmente ciertas consecuencias jurídicas del menciona-
do asunto. 

1.12«. Una distinción fundamental para determinar la 
autoridad de la ley, cousiste en discernir cuidadosamente cuanto 
se refiere á los derechos y obligaciones contractuales y persona-
les entre el empresario del transporte y el remitente, y todo 



aquello que se relaciona con el cumplimiento del contrato cele-

brado entre ellos. 
Para todo lo tocante á los derechos y obligaciones contrac-

tuales, la responsabilidad en caso de pérdida, de deterioro, de 
averias, y también en lo que concierne á la naturaleza misma del 
contrato, á la naturaleza y extensión de las recíprocas obliga-
ciones y' á las condiciones en que deba admitirse ó rechazarse 
el derecho de resarcimiento del daño, etc., todo ello habrá de ser. 
regido por la ley bajo cuyo imperio deba considerarse celebrado 
el contrato. Deberá, por tanto, decidirse con arreglo á dicha 
ley si la empresa de transporte puede ser considerada como un 
verdadero arrendamiento de trabajo, y, como tal, estar sujeta á 
las reglas que le concierneu, ó si por el contrario debe ser consi-
derada como un contrato innominado y, como tal. sujeto á reglas 
especiales. 

Así, por ejemplo, el Tribunal de Florencia, en sentencia de 
20 de Febrero de 1873, ha sostenido que el servicio prestado 
por las sociedades de ferrocarriles al transportar la correspon-
dencia no puede considerarse ni como arrendamiento de servi-
cios ni como mandato, sino que pertenece á la clase de los contra-
tos innominados, y como tal debe regirse por las leyes especia-
les sancionadas por el legislador. Este concepto ha podido sos-
tenerse con razón en Italia, porque el servicio postal se ejerce 
directamente por el Gobierno; pero puede considerarse de di -
verso modo en otro país en donde, según la ley, pueda admitirse 
la libre concurrencia por parte de los particulares para prestar 
este servicio. 

Por lo que se refiere á la forma del contrato de transporte,, 
á sus condiciones fundamentales y á sus medios de prueba, con-
viene atenerse también á la ley del país en donde se incoa la 
cuestión jurídica. Así, pues, deberá decidirse de este modo si el 
contrato p u e d e considerarse concluido tácitamente y cuándo, y si 
la prueba respecto de las cosas consignadas puede ser testifical ó 
es indispensable que sea escrita. 

1 1 2 3 . La obligación impuesta al empresario del t rans-
porté de custodiar y conservar las cosas á él confiadas y de 
responder de su pérdida, se deriva de la naturaleza misma de 

este contrato y no puede sostenerse que tales obligaciones pue-
dan eliminarse por completo. La gran dificultad en esta ma-
teria consiste en determinar la extensión de las obligaciones de 
este empresario y de su responsabilidad. ¿Hasta qué punto debe 
considerarse obligado á responder de la pérdida, de los deterio-
ros y mermas y de las averías de las cosas que se le han confia-
do? Las partes podrán, sin duda, determinar todo esto mediante 
pactos expresos, pero ordinariamente no sucede así, por lo 
cual hay que acudir á la ley vigente en el país en que la mercan-
cía se ha entregado al empresario del transporte y determinar 
según ella la extensión de las obligaciones y responsabilidades, 
-debiendo ajustarse el servicio convenido á las condiciones es-
tablecidas por la ley y tácitamente aceptadas por las partes. 

Es ta teoría ha sido establecida como doctrina por el Tribu-
nal de casación francés en su sentencia de 23 de Febrero 
-de 1864 (1); pero sostiene también el Tribunal, que tratándose 
de contrato de transporte celebrado en una posesión inglesa en-
tre un viajero francés y una compañía británica, podría pedir 
la compañía que se la eximiese de la responsabilidad de la pér-
dida del equipaje del viajero, por virtud de una advertencia 
fijada en el talón que le entrega, y que esta cuestión debe resol-
verse de conformidad con la ley inglesa. 

¿Qué influencia pueden tener los reglamentos y las condi-
ciones fijadas por los empresarios en los talones de transporte, 
cuando haya que determinar la responsabilidad de los mismos 
en caso de pérdida? Por regla general, puede sostenerse qu,-
como las convenciones dentro de los límites en que puede apli-
carse la autonomía de las partes deben tener fuerza de ley, no 
puede negarse que los pactos, e x p r e s a ó tácitamente hechos res-
pecto del transporte, deben regular las obligaciones respectivas 
asumidas por aquéllas. Debe, pues, admitirse como regla general, 
que no sólo ha de tenerse en cuenta lo dispuesto por la ley del lu-

(1) Journal da Palai,, 1864, pàg. 225. C o n f r . Oass. frane 2 6 ^ 
Marzo de 1890, ibid, 1891, pàg. 715; idem, 1872; Dalloz, 18-2,1, 224, 
Cass. de Nàpoles, 28 Jnnio 1871, Gazz. delprocw,.18*1 a <_, pag.*»i. 



gar en que el contrato tuvo origen (esto es, donde la mercancía 
se entregó al empresario ó el viajero emprendió su viaje), sino 
también que los reglamentos debidamente publicados por las-
empresas, y las condiciones fijadas en los talones impresos y de 
las que están obligados á enterarse los interesados, constituyen 
la ley de las relaciones contractuales, y que los Tribunales deben 
tenerlas en cuenta para decidir las cuestiones. 

Sostenemos este principio, pero haciendo en él ciertas reser-
vas, siendo la primera que los reglamentos y las condiciones-
fijadas por las empresas, estén dentro de los límites de las facul-
tades que se les han con'cedido por la respectiva ley, y que no 
contengan cláusulas prohibidas por ésta. 

1 . 1 2 4 . Otra reserva es la de que el talón impreso no im-
plique la negación de los principios de la justicia natural y del 
derecho. Tal sería, por ejemplo, en este caso el hecho de no li-
mitarse á fijar sólo la forma de la responsabilidad de la empre-
sa, sino á excluir por completo toda responsabilidad por par te 
de ésta en cualquier caso de pérdida, de averías ó de deterioro,, 
no obstante mediar culpa ó negligencia. 

No parece, en efecto, que en tal caso pueda ser suficiente 
invocar la lex loci contractas, en el supuesto de que ésta deje 
tan extensa libertad al empresario que le autorice á conculcar 
arbitrariamente los principios de la equidad y del derecho común, 
porque una ley que justificase tan arbitrarias condiciones im-
puestas al comercio internacional no podría tener autoridad en 
otros países en que la responsabilidad de las empresas de trans-
porte puede ser limitada mediante reglamentos respecto de la& 
formalidades, pero no dejarla en absoluta libertad en todos Ios-
casos. No podría, por tanto, el empresario, ajuicio nuestro, sos-
tener ante los Tribunales italianos ó franceses que debía apli-
carse la ley extranjera (en el supuesto de que pudiera conside-
rarse á ésta en oposición con los principios de orden público), 
pa ra quedar exento de toda responsabilidad. 

La grande importancia de los transportes internacionales ha 
evidenciado la necesidad de establecer reglas uniformes de dere-
cho común para determinar la base y la extensión de la respon-
sabilidad de las empresas de transportes, y se llegará sin duda á-

concordar un reglamento internacional en este sentido y á evitar 
muchas dudas y casos de conflicto (1). 

Sin embargo, hasta que se establezca un derecho común, en-
tendemos que deben considerarse, por regla general, como deci-
sivas las condiciones establecidas por las empresas en sus talo-
nes, pero sin que pueda prevalecer siempre y de un modo absolu-
to el hecho de haber fijado una condición cualquiera en dichos ta-
lones para sostener que, debiendo considerarse aquélla tácitamen-
te aceptada por el que consignó la mercancía ó emprendió el 
viaje, deba considerarse como ley de las relaciones contractuales, 
y servir de norma á los Tribunales para sus decisiones. Con más 
razón podrá sostenerse que debe considerarse contrario al orden 
público, el atribuir eficacia á convenciones que conculcan el de-
recho común y los principios de equidad y de justicia. 

1 125. La ley del lugar á donde la mercancía consignada 
debe ser transportada para remitirla al destinatario, es la que 
debe aplicarse para resolver las cuestiones relativas á la ejecución 
del contrato, y conviene tener en cuenta aquella ley y las costum-
bres vigentes en el lugar de destino para resolver las contiendas 
que puedan surgir á propósito del modo de realizar la entrega. 
Deberá, pues, decidirse con arreglo á dicha ley y á dichas cos-
tumbres, cuándo podrá considerarse terminada por parte de la 
empresa la ejecución del contrato; pues si, por ejemplo, está obli-
gada á verificar la entrega de la mercancía en el domicilio ó en 
Tos almacenes del destinatario y á efectuarla al mismo, la ejecu-
ción del contrato de transporte no podrá considerarse cumplida 
por parte de la empresa, cuando por los medios ordinarios hubie-

(1) A consecuencia de las insolubles dificultades de los trans-
portes internacionales surgidas con motivo de la guerra franco-pru-
siana, nació la idea de redactar un Reglamento internacional para 
los transportes, á fin de tener un derecho uniforme, siendo sus 
promovedores Mr. De Signeux, de Ginebra, y el Doctor Christ, de 
Basilea. V. la Conferencia de Berna, el Congreso de París de 1878; 
Hovy, Quelques observations sur l'urgent cl' un règlement internat, etcé-
tera^ en la Revue de Droit intem., 1877, pág. 380. La deliberación del 
Instituto de Derecho internacional en la reunión de Zurich, 1877; 
la ponencia de Bulmerinq, en la Revista citada, 1878, pág. 83. 



se transportado la mercancía, sino cuando ésta hubiese llegado 
al destinatario; y por consiguiente, la responsabilidad, la obliga-
ción déla custodia, la indemnización, etc., á que pueda estar obli-
gado por virtud de la lex loci contractus, subsistirá hasta el mo-
mento de la ejecución del contrato, que 110 podrá considerarse 
perfeccionado con el transporte de la mercancía al país del desti-
natario, sino con la entrega de la misma á aquel á quien vaya 
consignada. 

Sostenemos, pues, que sólo para las cuestiones especiales que 
se refieren al modo de ejecución del contrato es como puede 
aplicarse la ley del lugar de destino. No faltan, sin embargo, au-
tores, que fundándose en la consideración de que el transporte 
viene á quedar perfeccionado en el lugar á donde la mercancía 
va dirigida ó á donde se dirige el viajero, han opinado que el 
contrato ha de considerarse hecho en el lugar de destino, porque 
las partes han debido referirse al país en donde la obligación 
contractual debe cumplirse, y que la responsabilidad y extensión 
de la obligación contraída mediante el contrato, han de determi-
narse por la ley del lugar de destino. Esta fué la teoría en que 
el Tribunal de Aix se fundó para admitir que debía aplicarse 
la ley francesa para regular la responsabilidad del empresario 
por la pérdida del equipaje de un viajero, porque el lugar de 
destino era francés, sin que obstase que la obligación de t rans-
porte se hubiese contraído en una posesión inglesa (1). Nosotros 
entendemos, por el contrario, que según los principios genera-
les. para todo lo que se refiere á la obligación contraída median-
te el contrato, á su extensión, á su naturaleza, y para determinar 
la responsabilidad del obligado 110 podía aplicarse otra ley que 
la vigente allí donde nació la obligación, y que la del lugar del 
destino únicamente podía ser aplicada para regular el modo de 
la ejecución y todas las cuestiones especiales que se relacionen 
con el modo de efectuar la entrega. 

- 1 . 1 2 6 . La tercera y última especie de arrendamiento de 
trabajo y servicios es la de los empresarios de obras á destajo. 

,1) V. la sentencia del Tribunal de Aix, en el Journal du Palais, 
1864, pág. 225. 

Consiste aquél en el contrato en virtud del cual una de las par-
tes se obliga á hacer ó prestar á otra un trabajo ó servicio de-
terminado mediante la cantidad pactada. 

También debe aplicarse á este contrato la regla general de 
que debe resolverse según la ley del lugar en que se estipuló ' 
toda cuestión concerniente á la naturaleza del contrato mismo 
y á la extensión de las obligaciones recíprocas y de la responsa-
bilidad, en el caso de que la cosa perezca, y de las condiciones 
en que puede resolverse ó anularse la convención; y que debe 
aplicarse la ley del lugar en donde deba efectuarse el trabajo 
cuando se trate de cuestiones que se refieran á la ejecución del 
contrato y á las consecuencias que pueden derivarse del modo 
de su ejecución, y, sobre todo, en las relaciones con terceros y 
con las leyes territoriales que tengan el carácter de leyes de po-
licía ó de orden público. 

Respecto de la naturaleza del contrato, debe, ante todo, deci-
dirse con arreglo á la ley del país donde la convención se llevó 
á cabo, si ésta tiene el carácter de arrendamiento de obra ó si, por 
el contrario, fuese venta de trabajo ó contrato mixto. Convie-
ne determinar exactamente la naturaleza verdadera y propia 
del contrato con arreglo á la ley bajo la cual se obligaron las 
partes, pues serían diversos los principios aplicables á aquél si 
se tratase de una venta pura y simple de una cosa futura, ó, por 
el contrario, de 1111 alquiler de obra, y sobre todo en caso d<-
pérdida de la cosa. E11 efecto, cuando se pueda sostener, aten-
diendo á las circunstancias, que las partes han concluido la ven-
ta pura y simple de cosa futura, el empresario 110 podrá hacer 
valer ninguno de los derechos que le corresponderían si se tra-
tase de arrendamiento de obras ó servicios, y como hasta la ter-
minación de ésta y su entrega permanecería siendo propietario 
de todo, hasta que el trabajo ó la cosa se hubiese entregado no 
se habría perfeccionado el contrato, y si la cosa pereciese de cual-
quier modo antes de ser entregada, la pérdida sería de su cuen-
ta lo mismo que en el caso de venta. 

Aun suponiendo que el contrato tenga el carácter verdadero 
y propio de arrendamiento de obras ó servicios, deberá tenerse 
en cuenta la lex loci contractus para determinar la extensión de 



las obligaciones recíprocas asumidas por las partes contratantes; 
pero como la entrega y las circunstancias bajo las cuales puede 
la empresa constituirse en mora, sólo pueden efectuarse donde 
la obra baya de hacerse ó entregarse, es indudable que deberá 
tenerse en cuenta la ley allí vigente para resolver las cuestiones 

relativas á estos puntos. 
Tratándose de la construcción de un edificio ó de otra obra 

análoga, conviene referirse á la ley terri torial en todo aquello que 
ésta disponga por razón de policía ó de orden público, como por 
ejemplo, en lo concerniente á la responsabilidad del arquitecto 
ó del empresario en caso de mina ó de arrendamiento del edifi-
cio construido (1). 

Sostenemos, por último, que puede aplicarse la ley terr i to-
rial respecto de los derechos relativos á los obreros empleados 
en la construcción del edificio. Con arreglo al art. 1.645 del Có-
digo civil italiano, concordante con el 1.798 del francés (a), los-
obreros pueden ejercitar su acción contra el comitente de los t r a -
bajos por el débito que aquél tenga con el empresario en el mo-
mento en que incoen su acción. Parece indudable que dicha dis-
posición puede invocarse útilmente para determinar los derechos 
de los t rabajadores empleados en la construcción de un edificio 
en Italia ó en Francia , puesto que aquélla regú la los derechos 

correspondientes á los que prestan su t rabajo como artesanos en 
el lugar sometido al imperio de la citada ley. 

(1) Confr. art. 1.792 del Código civil francés y el 1.639 del aus-

Aunque en distinta forma, contiene la misma disposición en 
el fondo el art. 1.597 del Código civil español. 

C A P I T U L O I V 

Del contrato de sociedad. 

1 .127 . D e las d i v e r s a s f o r m a s d e s o c i e d a d y d e s u s r e l a c i o n e s con las l e y e s . 

1 .128 . O b j e t o de l t r a t a d o . — 1 . 1 2 9 . B a j o q u é r e s p e c t o d e b e a t r i b u i r s e 
a u t o r i d a d á la ley de l pa í s en q u e la s o c i e d a d e s t é c o n s t i t u i d a . — 1 . 1 3 0 . 
Dec i s ión del T r i b u n a l d e casac ión f r a n c é s . — 1 . 1 3 1 . J u s t a s l i m i t a c i o n e s 
d e la ley e x t r a n j e r a b a j o la cua l s e c o n c l u y ó el c o n t r a t o d e s o c i e d a d . — 
1.132. L e y q u e J e b e r e g i r l a s r e l a c i o n e s r e c í p r o c a s d e los a s o c i a d o s y 
d e los a c c i o n i s t a s . — 1 . 1 3 3 . A u t o r i d a d d e la ley de l pa í s en d o n d e la so -
c i e d a d r ea l i za s u s o p e r a c i o n e s . — 1 . 1 3 4 . C ó m o d e b e d e t e r m i n a r s e el ca-
r á c t e r d e u n a s o c i e d a d e x t r a n j e r a y c u á n d o p u e d e r e p u t a r s e l í c i t a .— 
1 .135 . D e t e r m i n a c i ó n d e la a u t o r i d a d d e la lex loci contractus y d e la 
ley t e r r i t o r i a l . — 1 . 1 3 6 . De la a d m i n i s t r a c i ó n d e los a s u n t o s soc ia les en 
s u s r e l a c i o n e s con la ley .—1.137. L o s t e r c e r o s p u e d e n s i e m p r e i n v o c a r 
la ap l i cac ión d e la ley t e r r i t o r i a l . — 1 . 1 3 8 . D e b e d e c i d i r s e con a r r e g l o á 
é s t a c u a n d o las acc iones p u e d e n s e r c o m e r c i a l e s . — 1 . 1 3 9 . Se c o n s i g n a n 
los p r i n c i p i o s r e l a t i v o s á los ac to s d e a d m i n i s t r a c i ó n en su re l ac ión con 
la soc i edad , y con las o b l i g a c i o n e s d e los socios , y con los e x t r a ñ o s á la 
s o c i e d a d . — 1 . 1 4 0 . F o r m a d e l c o n t r a t o d e s o c i e d a d . 

1 . 1 2 9 . Contrato de sociedad es aquel mediante el cual 
dos ó más personas convienen en poner alguna cosa en común, 
con objeto de repart irse las ganancias que obtengan del negocio. 

E l efecto inmediato de este contrato es el de dar vida á una 
entidad jurídica reconocida por la ley como tal, y que se forma 
por los socios unidos y toma la cualidad de persona, y obrando 
como tal, contrae obligaciones respecto de terceros y ejercita en 
nombre propio derechos y acciones que son por sí mismos dis-
tintos de los que pertenecen á los individuos que forman esta en-
tidad denominada sociedad. 

Teniendo en cuenta la forma de los pactos celebrados para 



las obligaciones recíprocas asumidas por las partes contratantes; 
pero como la entrega y las circunstancias bajo las cuales puede 
la empresa constituirse en mora, sólo pueden efectuarse donde 
la obra baya de hacerse ó entregarse, es indudable que deberá 
tenerse en cuenta la ley allí vigente para resolver las cuestiones 

relativas á estos puntos. 
Tratándose de la construcción de un edificio ó de otra obra 

análoga, conviene referirse á la ley terri torial en todo aquello que 
ésta disponga por razón de policía ó de orden público, como por 
ejemplo, en lo concerniente á la responsabilidad del arquitecto 
ó del empresario en caso de ruina ó de arrendamiento del edifi-
cio construido (1). 

Sostenemos, por último, que puede aplicarse la ley terr i to-
rial respecto de los derechos relativos á los obreros empleados 
en la construcción del edificio. Con arreglo al art. 1.645 del bo-
digo civil italiano, concordante con el 1.798 del francés (a), los-
obreros pueden ejercitar su acción contra el comitente de los t r a -
bajos por el débito que aquél tenga con el empresario en el mo-
mento en que incoen su acción. Parece indudable que dicha dis-
posición puede invocarse útilmente para determinar los derechos 
de los t rabajadores empleados en la construcción de un edificio 
en Italia ó en Francia , puesto que aquélla regú la los derechos 

correspondientes á los que prestan su t rabajo como artesanos en 
el lugar sometido al imperio de la citada ley. 

(1) Confr. art. 1.792 del Código civil francés y el 1.639 del aus-

Aunque en distinta forma, contiene la misma disposición en 
el fondo el art. 1.597 del Código civil español. 

C A P I T U L O I V 

Del contrato de sociedad. 

1 .127 . D e las d i v e r s a s f o r m a s d e s o c i e d a d y d e s u s r e l a c i o n e s con las l e y e s . 

1 .128 . O b j e t o de l t r a t a d o . — 1 . 1 2 9 . B a j o q u é r e s p e c t o d e b e a t r i b u i r s e 
a u t o r i d a d á la ley de l pa í s en q u e la s o c i e d a d e s t é c o n s t i t u i d a . — 1 . 1 3 0 . 
Dec i s ión del T r i b u n a l d e casac ión f r a n c é s . — 1 . 1 3 1 . J u s t a s l i m i t a c i o n e s 
d e la ley e x t r a n j e r a b a j o la cua l s e c o n c l u y ó el c o n t r a t o d e s o c i e d a d . — 
1.132. L e y q u e J e b e r e g i r l a s r e l a c i o n e s r e c í p r o c a s d e los a s o c i a d o s y 
d e los a c c i o n i s t a s . — 1 . 1 3 3 . A u t o r i d a d d e la ley de l pa í s en d o n d e la so -
c i e d a d r ea l i za s u s o p e r a c i o n e s . — 1 . 1 3 4 . C ó m o d e b e d e t e r m i n a r s e el ca-
r á c t e r d e u n a s o c i e d a d e x t r a n j e r a y c u á n d o p u e d e r e p u t a r s e l í c i t a .— 
1 .135 . D e t e r m i n a c i ó n d e la a u t o r i d a d d e la lex loci contractas y d e la 
ley t e r r i t o r i a l . — 1 . 1 3 6 . De la a d m i n i s t r a c i ó n d e los a s u n t o s soc ia les en 
s u s r e l a c i o n e s con la ley .—1.137. L o s t e r c e r o s p u e d e n s i e m p r e i n v o c a r 
la ap l i cac ión d e la ley t e r r i t o r i a l . — 1 . 1 3 8 . D e b e d e c i d i r s e con a r r e g l o á 
é s t a c u a n d o las acc iones p u e d e n s e r c o m e r c i a l e s . — 1 . 1 3 9 . Se c o n s i g n a n 
los p r i n c i p i o s r e l a t i v o s á los ac to s d e a d m i n i s t r a c i ó n en su re l ac ión con 
la soc i edad , y con las o b l i g a c i o n e s d e los socios , y con los e x t r a ñ o s á la 
s o c i e d a d . — 1 . 1 4 0 . F o r m a d e l c o n t r a t o d e s o c i e d a d . 

1 . 1 2 9 . Contrato de sociedad es aquel mediante el cual 
dos ó más personas convienen en poner alguna cosa en común, 
con objeto de repart irse las ganancias que obtengan del negocio. 

E l efecto inmediato de este contrato es el de dar vida á una 
entidad jurídica reconocida por la ley como tal, y que se forma 
por los socios unidos y toma la cualidad de persona, y obrando 
como tal, contrae obligaciones respecto de terceros y ejercita en 
nombre propio derechos y acciones que son por sí mismos dis-
tintos de los que pertenecen á los individuos que forman esta en-
tidad denominada sociedad. 

Teniendo en cuenta la forma de los pactos celebrados para 



constituirlas, el objeto de cada una de ellas y la naturaleza de 
las operaciones para que se ban establecido, son diversas las so-
ciedades y están sometidas, como tales, á diferentes normas le-
gislativas que determinan las condiciones de existencia de cada 
una y regulan sus funciones y todas las relaciones que de ellas 
puedan derivarse entre los mismos asociados y los terceros. Las 
formas principales y más importantes de !a sociedad son las es-
tablecidas para realizar operaciones comerciales y se rigen pol-
las reglas sancionadas en los Códigos de comercio. Por la natu-
raleza misma de las operaciones comerciales, necesitan funcio-
nar en países diversos y ponerse en relación con las leyes que 
en cada país imperan, y por consiguiente, ofrecen la más vasta 
serie de cuestiones desde el punto de vista de la autoridad que 
puede tener cada ley respecto de las condiciones de existencia 
de cada sociedad y de las fuuciones que pueden ejercer en los 
diversos países en que realizan operaciones y actos de comercio. 

1.1 2 S . Xo es nuestro propósito ocuparnos en este lugar 
de .todas las formas de sociedad, pues siendo nuestro objeto tra-
tar aparte todo lo concerniente á la autoridad de las leyes mer-
cantiles y los principios para resolver los conflictos entre las mis-
mas, debemos dejar para su lugar oportuno todo lo concerniente 
í las sociedades comerciales extranjeras, en lo que se refiere á l a 
autoridad de la ley de cada país respecto de éstas. Hemos, pues, 
delimitarnos aquí á exponer los principios generales relativos á 
las sociedades constituidas con arreglo á cada Código civil, y á 
determinar cuál ba de ser la autoridad de la ley á que baya de 
atribuirse el poder de regular la constitución y las relaciones que 
pueden surgir entre los interesados y entre estos y los terceros. 

1 . 1 2 9 . Toda sociedad, sea cualquiera el fin para que se 
baya constituido, es el resultado de la convención estipulada 
entre personas puestas de acuerdo para fijar las condiciones de 
su existencia. Puede suceder que este acuerdo de voluntades 
se verifique en un país ó en otro, y que los interesados con-
vengan en establecer el centro de los negocios en el mismo 
lugar en que bagan el contrato ó en otro cualquiera, ó que pue-
dan proponerse realizar operaciones que tiendan á conseguir el 
fin en países diversos. Deberá, pues, admitirse que, respecto de 

este asunto jurídico, pueden bailarse en concurrencia tres leyes 
diversas: la del lugar en que se ba concluido el correspondiente 
contrato; la de aquel en que las partes ban querido establecer 
el principal domicilio social, y la del lugar en que la sociedad 
constituida realice operaciones relativas á sus negocios. Convie-
ne, pues, determinar cómo puede cada una de estas leyes ejerci-
tar su propia autoridad en la regulación de un acto jurídico tan 
complejo. No puede sostenerse, en efecto, que toda cuestión 
deba resolverse con arreglo á una ú otra ley exclusivamente, 
sino que conviene examinar con detenimiento la naturaleza de 
cada cuestión, fijando la atención en la naturaleza de la relación 
jurídica de que proceda, para decidir acerca de la ley por que 
deba ser regida. 

También debemos hacer resaltar en esta comparación los 
principios generales del derecho y distinguir: todo lo que se re-
fiere á las relaciones contractuales establecidas entre las partes 
mediante el contrato concluido entre ellas, la naturaleza de es-
tos pactos y las condiciones de validez del contrato mismo; todo 
lo que se refiera á la ejecución y desarrollo del contrato y el 
desenvolvimiento de las funciones de la sociedad; y finalmente, 
todo lo que respecta á las operaciones hechas en los diversos 
países con terceros que hayan entrado allí en relaciones con la 
misma. 

Por regla general, debe entenderse que los contratantes (de-
jando aparte la cuestión de su capacidad y de la validez del con-
sentimiento), dentro de los límites en que puede desarrollarse 
su autonomía, pueden pactar lo que mejor les parezca en lo que 
se refiere al contrato de sociedad, por ejemplo, respecto del día 
en que deba comenzar ó concluir; de lo que cada parte debe su-
ministrar para formar el fondo social; del reparto de las utili-
dades y de las pérdidas, de la naturaleza de las operaciones, et-
cétera. También deberá admitirse que, cuando las partes contra-
tantes, que sean ciudadanos de diversos países, no hayan decla-
rado expresamente su voluntad, habrá de recurrirse á las pre-
sunciones para determinar la ley á que aquéllos han querido 
someterse. 

Acerca de estas presunciones hay escritores que opinan que, 



aun en los casos en que la sociedad no pueda reputarse como 
una persona jurídica, así como debe admitirse que tiene un cen-
tro de acción que está representado por el domicilio del princi-
pal establecimiento, así también deberá presumirse que los aso-
ciados han querido someterse á la ley del lugar que deba ser el 
centro de sus comunes intereses para todas las relaciones que se 
derivan del acto ó del contrato entre ellos celebrado en lo que 
se refiera á las condiciones necesarias para la validez del mismo. 

Esta opinión parece bien fundada en la naturaleza de las 
cosas, pero no puede imponerse como la única sostenible en to-
dos los casos. Parece, por el contrario, que debe ser decisiva la 
ley del lugar en donde el contrato de sociedad se haya estipulado, 
y tener su importancia, no solamente para lo que concierne á la 
forma exterior del contrato, sino también para determinar la na-
turaleza de las obligaciones contraídas por aquellos que consti-
tuyeron la sociedad y que con tal objeto estipularon el contrato. 
Admitimos, pues, que los asociados han debido querer someter-
se á la ley del lugar en ¡pie la sociedad por ellos constituida debía 
establecer el centro de sus operaciones para todo aquello que 
pueda referirse al desarrollo de las funciones sociales y al modo 
de obrar para conseguir el fin propuesto; pero respecto de la na-
turaleza y extensión de la obligación contraída por cada cual, 
salvo que las circunstancias hagan presumir otra cosa, debe en-
tenderse que se han referido á la ley del lugar en que la socie-
dad se haya establecido. 

Supongamos, para aclarar nuestro pensamiento, que el con-
trato de sociedad se haya estipulado en Italia entre italianos y 
extranjeros de distintos países, y que el fin de aquélla sea una 
operación ó empresa que ha de realizarse en América ó en otro 
punto. Demos por supuesto que surgiera una cuestión respecto 
de la naturaleza de dicho contrato y que se discutiese si las par-
tes constituyeron una sociedad propiamente dicha ó una co 
munidad ó asociación; si quisieron formar una sociedad univer-
sal de bienes ó sólo una sociedad universal de ganancias. O su-
pongamos, por último, que la cuestión surgiese respecto de la na-
turaleza y de la extensión de las obligaciones asumidas por cada 
socio, y que se tratase de determinar lo que cada parte se obligó á 

aportar para constituir el fondo social, y de establecer los dere-
chos de la sociedad para obligarle á efectuar la entrega en caso 
de que no la hubiese hecho. Parece evidente que, en estos y otros 
casos análogos, no debería aplicarse la ley americana, sino la 
italiana, porque la presunción más racional sería la de que las 
partes se habían referido á esta ley cuando contrataron y se obli-
garon estipulando el contrato en Italia. 

También debería admitirse en tales casos que las partes se 
habían sometido á la ley americana, pero no en lo que respecta 
á la naturaleza y extensión de la obligación contraída por cada 
cual al estipular el contrato, sino en lo concerniente á las fun-
ciones de la sociedad y á las reglas del desarrollo de las mismas; 
porque la presunción más racional es que aquéllas hayan queri-
do referirse á la ley del lugar designado como domicilio princi-
pal de la sociedad y someterse á ella en lo que respecta a las 
operaciones que la sociedad debía realizar para conseguir el fin 
de su institución. Admitimos, pues, que la ley del lugar destina-
do á domicilio principal de la sociedad debe presumirse acepta-
do por las partes para todo aquello que pueda ocurrir para el 
desarrollo y desenvolvimiento regular de la empresa. Asi, por 
ejemplo, si en la hipótesis propuesta la sociedad constituida en 
virtud del contrato estipulado en Italia hubiese emprendido sus 
operaciones en América y surgiese cualquier cuestión acerca de 
si el socio encargado de la administración podía ó no hacer una 
cosa, respecto á su responsabilidad para con los asociados o res-
pecto de lo concerniente al modo de administrar el fondo común, 
dado que varios socios se hubiesen encargado de la administra-
ción, etc., tales cuestiones deberían decidirse aplicando la ley 
del lugar del domicilio principal de la sociedad, más bien que la 
del lugar del contrato, porque la presunción más racional seria 
siempre la de que, para todo aquello que los socios no hayan pac-
tado expresamente respecto al desarrollo de la empresa, quieran 
referirse á la ley del lugar en que haya de realizarse el negocio 
jurídico de interés común y en donde hayan querido establecer 
el centro de su actividad y de sus comunes intereses. 

De lo dicho se infiere, á juicio nuestro, que cuando por las 
circunstancias no pueda deducirse que los asociados han que-



rielo someterse en todo á la ley del lugar del domicilio princi-
pal de la sociedad, debe prevalecer la lex loci contractus para 
regular éste y cualquiera otra relación contractual que dependa 
de la autonomía de las partes, y que, por consiguiente, aun en 
la hipótesis de que una cuestión que se refiera exclusivamente á 
las relaciones personales de los coobligados se suscite ante los 
Tribuuales del lugar en donde la sociedad realice sus operacio-
nes, no puede desconocerse la autoridad de la ley del contrato, 
y debe aplicarse, salvo el caso en que con ello se infrinja un 
principio de orden público. 

1 . 1 3 0 . El Tribunal de Par ís y el de casación francés sos-
tienen la teoría por nosotros expuesta á propósito de un asunto 
de la sociedad del cable trasatlántico francés constituida en 
Inglaterra entre socios de diversos países, uno de ellos francés. 
Habiendo surgido la cuestión de si, para regular las obligaciones 
de los socios entre sí, debía aplicarse la ley inglesa (por haberse 
realizado el contrato en Inglaterra) ó la ley francesa (porque la 
sociedad debía establecer en Francia el centro de sus operacio-
nes), sostuvo que era aplicable la ley inglesa por haberse esta-
blecido bajo su imperio las relaciones contractuales, y decidido 
que 110 podía negarse la aplicación de la ley extranjera siempre 
que 110 hubiera ofensa para el orden público. 

1 . 1 3 1 . Debe admitirse también respecto del contrato de 
sociedad este principio general, que aun estableciendo que los 
pactos celebrados deben tener fuerza de ley respecto de las par-
tes que los estipularon, ninguna cláusula contractual puede tener 
sanción judicial por los Tribunales de un país extranjero, cuando 
el reconocer esta cláusula implique la derogación de un princi-
pio de orden público sancionado por la ley territorial. Es to 
debería decirse, por ejemplo, de una sociedad constituida en 
país extranjero y admitida á hacer operaciones en Italia, en 
el caso de que surgiese una cuestión acerca del reparto de las 
ganancias y fuesen llamados á decidirla los Tribunales italia-
nos. Suponiendo que según la ley extranjera pudiera sostenerse 
como válido el pacto que atribuye á uno de los socios la totali-
dad de las ganancias, 110 podría tener sanción judicial y reco-
nocerse como eficaz por los Tribunales italianos. El art. 1.719 

del Código civil dispone: «Es nula la convención que atribuye 
á uno de los socios la totalidad de las ganancias. También es 
nula aquella por la cual los capitales y efectos aportados á la 
sociedad por uno ó varios socios se declaren exentos de cual-
quier contribución en caso de pérdidas» (a). Esta disposición, que 
está de acuerdo con el art. 1.855 del Código civil francés, se 
inspira evidentemente en el motivo principal de impedir la in-
moralidad. Respetando el legislador la libertad de los contra-
tantes, ha querido proteger á la parte más débil contra la 
más poderosa ó más astuta, que quisiera emplear su propia 
influencia para imponer á los demás condiciones onerosas y 
contrarias á la equidad. Podría sostenerse á primera vista que, 
tratándose de asociados extranjeros y de pactos concluidos en 
otro país, 110 debiera restringirse su alcance en los límites fija-
dos por nuestra ley respecto de la libertad de contratación, y 
que la prohibición 110 pudiera considerarse ordenada para salvar 
un principio de orden público universal; pero teniendo en cuen-
(a que la ley que prohibe un pacto porque lo considera inmoral, 
sanciona una prohibición imperativa erga omnes; que los tribuna-
les italianos serían los llamados á reconocer la fuerza de ese pacto 
que nuestro legislador declara incurso en dicho vicio de nulidad, 
y que no pueden sancionar aquello que según la ley debe repu-
tarse inmoral, puede sostenerse, con más razón, que nuestros 
Tribunales podrían negarse á atribuir fuerza jurídica á dicha 
cláusula contractual, que implicaría una inmoralidad con arreglo 
á la ley territorial. 

1 . 1 3 2 . De cualquier modo que se aprecie la cuestión es-
pecial por nosotros propuesta, mantenemos siempre el principio 

(a) El Código civil español, en su artículo l.«91, está conforme 
con la disposición transcrita del Código italiano, pero lo consigna 
en forma mucho más amplia y equitativa al establecer no ya que 
es nulo cualquier pacto en que las ganancias sociales se atribuyan 
á un solo socio, sino también aquel por el cual se excluya de su 
participación á cualquiera de ellos ó á varios. 

En cuanto á la participación en las pérdidas, también es mas 
previsor y justo nuestro Código al establecer que puede eximirse 
de ellas al socio que pone su industria en el negocio social. 

13 Derecho ini priv.—TOMO IV 



de que en todos los casos en que se trate de resolver acerca de 
las relaciones de los socios entre sí y con los administradores de 
la sociedad, como todo debe depender del estatuto social, ha de 
regirse por la ley bajo la cual se celebró el contrato y en donde 
la sociedad se constituya, y que respecto de esto no puede ha-
cerse depender todo de la ley del domicilio principal de la socie-
dad misma. Este principio debe aplicarse, en general, siempre 
que se trate de decidir acerca de las obligaciones de los socios 
entre sí; de la que tienen á aportar aquello por que se compro-
metieron y de las consecuencias que pueden derivarse de no 
cumplir las obligaciones en el término lijado; de la que tiene 
cada uno de los socios de responder de los daños ocasionados 
por su culpa; de la de contribuir á las pérdidas; del derecho de 
reclamar su parte de utilidades, etc. No debe, pues, admitirse 
que el principio general pueda sufrir distinta aplicación en la hi 
pótesis que de la sociedad constituida en el extranjero sean ac-
cionistas los ciudadanos del país en donde aquélla haya sido ad-
mitida á hacer operaciones, porque así como tratándose de una 
sociedad extranjera al hacerse accionistas los ciudadanos se ha-
bría sometido á la ley del país en que la sociedad se haya cons-
tituido, deberían someterse también á cuanto disponga el esta-
tuto correspondiente, y los Magistrados territoriales tendrían 
que aplicar dicho estatuto, salvo siempre el caso en que se trate 
de disposiciones contrarias al orden público. 

Supongamos, por ejemplo, que se fundase en país extranjero 
una sociedad por acciones con arreglo á la ley allí vigente, y que, 
según el estatuto social, se estableciese que los suscriptores de 
acciones que hubiesen suscrito y entregado una parte é incurrie-
sen en mora para entregar el resto, podrían sufrir la confisca-
ción de lo pagado sin que la sociedad tuviese que restituir nada 
ni .dar cuenta alguna, sino con el derecho de vender en su ex-
clusivo beneficio, reteniendo el precio á título de indemnización 
ó de pena impuesta al asociado que no haya cumplido íntegra-
mente su obligación. Si en tales circunstancias dicha sociedad 
hubiese emitido en Italia ó en Francia parte de sus acciones y 
los suscriptores franceses ó italianos hubiesen pagado sólo una 
parte de su importe, y á consecuencia de haber incurrido en mora 

•en el pago del resto los administradores de la sociedad hubiesen 
vendido aquellas acciones y quisiesen retener el precio de la 
venta, podrían los suscriptores invocar la aplicación de la ley ita-
liana ó de la ley francesa y pedir que, en atención de haberse 
hecho la suscripción en Italia ó en Francia, debían regularse las 
consecuencias de su morosidad aplicando la ley vigente en donde 
se realizó dicho acto jurídico. Aju ic io nuestro, no estaría seme-
jante pretensión bien fundada en derecho, pues los contratos le-
.galmente concluidos en el extranjero deben tener siempre fuerza 
de ley respecto de las partes que los hayan estipulado, y esto 
debe ocurrir con el contrato de sociedad, que habrá de regular 
•en todas partes las relaciones establecidas entre los asociados, 
por virtud del estatuto social que reguló en su origen la consti-
tución de la sociedad y los derechos y obligaciones recíprocas de 
los asociados. La ley del país en que la sociedad extranjera lleve 
á cabo actos ú operaciones, puede tener autoridad para regular 
las relaciones entre aquélla y los terceros; mas para lo concer-
niente á los estatutos sociales y á las relaciones entre aquélla y 
los asociados, no puede depender de las diversas leyes de los 
países en que la sociedad funcione, pues de otro modo se segui-
ría que las sociedades extranjeras debían someterse á todas las 
disposiciones legales vigentes en los distintos países, aun en lo 
relativo á su constitución interna y á los derechos y obligaciones 
recíprocas de los accionistas. El extranjero que se ha hecho ac-
cionista se ha sometido voluntariamente al estatuto social y á 
los pactos en él establecidos, y no puede excluirse la aplicación 
<le la ley extranjera en las cuestiones que se refieren á las rela-
•ciones entre él y la sociedad. 

Ahora bien, en el supuesto de que la ley extranjera permi-
tiese estipular á título de cláusula penal, de indemnización ó de 
otro cualquiera la confiscación de lo pagado en parte á beneficio 
de la sociedad, deberá admitirse y reconocerse la autoridad de 
•ese pacto contractual y no puede ser obstáculo el que la inscrip-
ción y el pago se hayan hecho en Francia ó en Italia, porque, co-
mo se trataría siempre de un hecho relativo á relaciones con-
tractuales que se refieren á la constitución de una sociedad ex-

tranjera , todo lo concerniente á ésta y á las relaciones de los ac-



cionistas con la misma, debería depender de la ley extranjera y 
de los pactos contractuales estipulados bajo el imperio de dicba 
sociedad. 

Del mismo modo que las causas de disolución, las indemni-
zaciones y las cláusulas penales que puedan derivarse de un 
contrato becbo en el extranjero deben depender de la ley bajo 
cuyo imperio se hizo, porque ésta es la que debe regir todas 
las relaciones contractuales entre las partes, lo mismo debe su-
ceder respecto de las causas de disolución de un contrato de so-
ciedad y de las circunstancias que puedan motivar la aplicación 
de las cláusulas penales. En el caso pomosotros propuesto nada -
hay que pueda ofender el orden público territorial para soste-
ner que debe excluirse la aplicación de la ley extranjera á que la 
sociedad está sometida (1). 

1 . 1 3 3 . Pasemos ahora á examinar cuál debe ser la autori-
dad de la ley del país donde haya sido admitida la sociedad á ha 
cer operaciones. 

Hemos discutido la cuestión general relativa á la condición 
jurídica de las entidades morales extranjeras, del disfrute y del 
ejercicio de los derechos que puedan corresponderás en el ex-
tranjero cuando hayan sido reconocidas, y no debemos volver so-
bre lo que ya hemos dicho respecto de este punto (2). 

Cuando una sociedad extranjera haya sido admitida á hacer 
operaciones en un país, es consecuencia necesaria de este hecho 
jurídico la sumisión á la ley del lugar, y de aquí que deba admi-
tirse ante todo que dicha sociedad no puede reputarse existente 
como entidad jurídica sino de conformidad con la ley allí vigen-
te, determinando esta misma ley su condición jurídica como tal 
sociedad. 

Deberá, por consiguiente, decidirse con arreglo á la ley del 
lugar en donde la sociedad haya sido autorizada para funcionar, 
si tratándose de una sociedad civil, por ejemplo, puede ó no ser 
reputada como persona jurídica con existencia propia é indepen-

1) Conf. Cass. franc., 14 Febrero 1872 .Journal du Pal, 1872, 846) 
y la nota y referencias que en ellas se hacen. 

2) V. el tomo I, Parte especial, §§ 302 y siguientes. 

•diente de la personalidad individual de los so.cios, ó si debe re-
putarse como entidad colectiva ó de otro cualquier modo. Asi 
como la personalidad no puede atribuirse á l a s entidades mora-
les extranjeras sino por la soberanía territorial, así también la 
condición jurídica de dichas entidades debe determinarse igual-
mente con arreglo á la ley del territorio. 

1.1341. Debe admitirse, además, que cuando la cuestión 
verse sobre el carácter de la sociedad, esto es, si teniendo en 
cuenta la índole de las operaciones por ella emprendidas debe 
calificársela como sociedad civil ó como-sociedad comercial, ha-

• brá de reputarse indiferente respecto de este punto la califica-
ción dada por las mismas partes contratantes en la escritura so-
cial, y no podrá tomarse tal cualidad de la naturaleza délos pac-
tos y de las obligaciones contraídas por los socios, como tampo-
co podrá ser decisivo el referirse á la ley extranjera bajo la cual 
se concluyó el contrato y dar valor á cuanto la misma dispong.-* 
respecto de la índole de la especulación, sino que convendrá ate 
nerse exclusivamente á la ley del país en donde actúe la empre-
sa y decidir con arreglo á la misma, teniendo en cuenta la natura 
leza de la empresa y la índole de sus operaciones, si debe admi 
tirse ó rechazarse el carácter civil ó el carácter comercial, etcéte-
ra. Decimos esto porque, aun cuando los contratos hechos en el 
extranjero deben tener fuerza de ley entre las partes que los esti-
pularon, sin embargo, como á la soberanía territorial corresponde 
siempre determinar con arreglo á las leyes propias la condición 
jurídica de las cosas, por las razones varias veces expuestas, co-
rresponde también á la misma fijar por las leyes propias la natu-
raleza de los actos de las empresas y de toda clase de especula-
ciones, y no podría concederse á los contratantes variar mediante 
su contrato la naturaleza de los actos por ellos realizados, en el 
lugar en donde hayan sido autorizados para efectuarlos. 

Como consecuencia de este principio deberá admitirse que 
en cualquier país en que se haya constituido una sociedad para 
dotar de aguas á una ciudad, para suministrar el gas (1) ó para 

(1) Véase Cass. civ. franc., 16 Junio 1884; Cass. de Roma, 13 Sep-
tiembre 1887 (Foro italiano, 1887, pág. 1.111). 



cualquier otra clase de suministro ó empresa, deberá decidirse-
con arreglo á la ley territorial si dicha sociedad, teniendo en 
cuenta la naturaleza de la especulación, debe considerarse como 
una sociedad civil ó comercial, y por consiguiente, dado que se-
gún la ley territorial no pudiera negarse el carácter y califica-
ción de sociedad mercantil, el contrato original y las disposicio-
nes sancionadas por la ley bajo cuyo imperio se obligaron Ios-
socios, no podrían excluir la aplicación del Código de comercio-
respecto de todas las operaciones hechas p» r la sociedad y de 
todas las obligaciones que de ella pudieran surgir respecto de 
terceros. Debería, en efecto, admitirse que, aunque dicha socie-
dad pudiera considerarse como hábil según la clase de pactos-
del contrato primitivo, debería reputarse comercial de hecho, 
sobre todo respecto de los terceros, á quienes no podría oponer-
se la circunstancia de haberse formado la compañía en el ex-
tranjero ni la índole de los pactos, para modificar el acto jurídico 
y todas las consecuencias según la ley vigente en el lugar en que 
tuvo su origen. Aun cuando la sociedad extranjera no haya sido 
reconocida, sin embargo, si habiendo realizado operaciones en 
un país puede considerársela en él como una sociedad de he-
cho, deberá siempre decidirse con arreglo á la ley local si, te-
niendo en cuenta el objeto de la empresa, puede ó 110 ser consi-
derada como una sociedad lícita. 

E n Francia se ha discutido ante los Tribunales, si una socie-
dad constituida para hacer el contrabando en-el extranjero, po-
día ser reconocida como lícita para ejercitar sus acciones ante 
los Tribunales, á fin de resolver ciertas diferencias surgidas en-
tre los socios. Hemos examinado esta cuestión en la Parte ge-
neral (1) y mantenido nuestra opinión de que tales asociaciones 
son ilícitas aun cuando se hayan establecido para violar las le-
yes fiscales de un país extranjero (2). 

Lo mismo debería decirse de las sociedades constituidas para 
sostener casas de juego prohibidas en un país ó para otros fines 
declarados ilícitos por la ley territorial. Cualquiera que sea la 

1 Véase tomo I, § 173 y siguientes. 
(2) Confr. Cass. franc., 25 Agosto 1835 Journ. du Pal, 1835, p. 589;-

forma de la asociación constituida con el fin de violar las leyes, 
ya sean las fiscales ó las de otra índole, deberán reputarse ilícitas 
dichas sociedades por el objeto de su empresa; y las cuestiones 
relativas á tales operaciones no serán materia lícita de acciones 
judiciales. 

1 . 1 3 5 . Cuando una sociedad extranjera haya sido recono-
cida por un decreto ó á-consecuencia de haber cumplido las for-
malidades prescritas por la ley territorial para ser admitida á 
ejercitar sus derechos, ó á consecuencia de los tratados existen-
tes entre el Estado extranjero y aquél en que la sociedad realice 
sus operaciones, deberá' siempre entenderse que todas las cues-
tiones relativas á la validez de la constitución de esta sociedad, 
á su capacidad jurídica, á las obligaciones de los socios entre 
sí, y á las que ocurran entre éstos y los que administran los 
asuntos sociales, deben depender del estatuto social y de la ley 
que reguló en su origen la constitución de dicha sociedad; pero 
respecto de los actos que ésta realice en el lugar en donde fun-
cione, deberá admitirse la autoridad de la ley territorial, á la 
que deberá ajustarse 110 sólo en lo que respecta á las formas del 
procedimiento y al ejercicio de sus funciones, sino también en 
lo concerniente á los actos de adquisición, posesión, enajenación, 
convenciones, actos contractuales, etc., y sobre todo respecto de 
las consecuencias que de ellos pueden derivarse frente á los ter-
ceros que bajo el imperio de la ley territorial hayan entrado en 
relaciones con dicha sociedad extranjera. 

1 . 1 3 6 . L a administración de los asuntos sociales puede 
ser reputada como un acto jurídico subsistente por sí y consi-
derado como tal en relación con la ley del lugar en que se ha 
realizado, y puede ser también reputado como un acto en re-
lación con los derechos y con las obligaciones entre los asocia-
dos y aquellos á quienes hayan conferido el derecho de adminis-
trar los negocios sociales. Desde el primer punto de vista, debe 
estar sujeta la administración á la ley territorial; pero bajo el 
segundo debe permanecer sometida siempre á la lex locicontrac-
tus, esto es, al estatuto social. E11 efecto, el derecho de adminis-
t rar los negocios sociales, debe reputarse conferido en fuerza del 
mandato implícito en el contrato mismo de sociedad, y por esto 



es po r lo que, así como la na tura leza y la extensión de ta l m a n -
da to en las relaciones en t re los socios que lo hayan conferido y 
los que en su v i r tud adminis t ran los fondos comunes debe ser 
evaluado teniendo en cuen t a el cont ra to de sociedad, así también 
conviene s iempre re fe r i r se á és te pa ra decidir acerca del poder 
de admin i s t r a r y de l as consecuencias que pueden derivarse de 
los actos de admin i s t rac ión respec to de los asociados; y de este 
modo deberá decid i rse toda cuestión íe la t iva á lo que cada socio 
puede ó no puede hacer . A c e r c a del derecho de hacer innova-
ciones en el fondo común, del valor de las decisiones tomadas 
po r mayoría , del derecho de enajenar y obligar las cosas socia-
les, etc., como todas es tas cuestiones y o t ras análogas tienen su 
f u n d a m e n t o en la na tu ra leza del manda to y és te procede del con-
t r a t o de sociedad y du ra todo el t iempo por que aquél la se ha 
establecido, deben resolverse con arreglo al e s t a tu to social, sin 
hacer diferencia a lguna sobre si los que han constituido esta so-
ciedad ó han l legado á ser socios, son ciudadanos ó ex t ran je ros 
respecto del E s t a d o en donde la adminis t ración de los asuntos 
sociales se haya es tablec ido. 

A s í como un m a n d a t o conferido y que debe e jerc i tarse en 
-pa í s ex t ran je ro ha de entenderse o torgado p a r a todo lo concer-

niente al ejercicio del mismo, á reserva de a jus ta rse á la ley del 
luga r en donde se haya de hacer uso de él, así también p a r a todo 
lo que se refiere á su ejecución y á las consecuencias que puedan 
der ivarse del modo como se ejecute, debe admit i rse que la ad -
ministración de los a sun tos sociales habrá de acomodarse á la ley 
del país en donde la sociedad realice sus operaciones. P o r consi-
guiente, t odo lo que se refiere á l a ejecución del mandato, lo con-
cerniente al modo de proceder y las co-isecuencias que de la ad-
minis t ración pueden derivarse respecto de los terceros que ha-
yan en t rado en relaciones con la sociedad, deberá permanecer , 
por l a índole misma del a sun to jur ídico, bajo el imperio de la ley 
te r r i tor ia l . 

1 . 1 3 9 . Ap l i cando este principio, debe admit i rse que, cuan-
do una sociedad, a u n q u e cons t i tu ida en el ext ranjero , haga ope-
raciones en el E s t a d o y los adminis t radores de la misma p a r a in-
ducir á los t e rce ros á que suscriban nuevas acciones los hub i e -

sen engañado con declaraciones ó relaciones fa lsas ó en cualquier 
o t ra forma, podrán los terceros engañados fundar en su ley terri-
torial el derecho de proceder contra el au tor del hecho que les 
h a per judicado y ejerci tar una acción persona l contra el mismo, 
pero no podría darse el caso de tener que refer i rse al e s t a tu to so-
cial y á la ley e x t r a n j e r a p a r a determinar la responsabilidad de 
ta les adminis t radores por sus operaciones ilegales, pues no se 
t r a t a r í a de decidir acerca de la responsabi l idad de los adminis-
t radores respecto de los accionistas, la cual, con a r reg lo á los 
principios sustentados por nosotros, deber ía determinarse por el 
es ta tu to social. T ra ta r í a se , por el contrar io, de la acción corres-
pondiente á los que siendo ex t raños á la sociedad hubiesen sido 
inducidos con engaños á hacerse socios, y no podría negarse á 
los mismos derecho á proceder cont ra el a u t o r de tales hechos 
en virtud del principio que establece que cualquier acto del hom-
bre que ocasione daño á otro, obliga á aquél por cuya culpa h a 
sobrevenido el perjuicio, á resarc i r lo . E l acto jur ídico del enga-
ño, de las relaciones falsas y o t ros artificios semejantes , efectua-
dos en un país, legi t imaría, sin duda , la aplicación de la ley te-
rr i torial para regular sus consecuencias. Lo mismo debería de-
cirse de cualquier acto realizado por los admin i s t radores de una 
sociedad ext ranjera respecto de los ex t r años á la misma, el cual, 
como acto jurídico, caería s iempre bajo el imperio de la ley t e -
rr i tor ial . 

1.1.18. Fáci l es comprender , en vir tud de los misinos 
principios, que conviene decidir conforme á la ley terr i tor ial las 
condiciones ba jo las cuales puede ser admit ida una sociedad ex-
t r an j e r a á negociar sus propias acciones en Bolsa , y que deberá 
someterse al pago de los impuestos sobre la r iqueza mueble, d é l a 
tasa, del regis t ro , etc., y ba jo qué condiciones puede personarse 
enju ic io . Conviene admit i r s iempre como reg la general que cuan-
do una sociedad ex t ran je ra realice operaciones en determinado 
país, se somete, ipso facto, á las leyes allí vigentes en lo que 
respecta al desarrol lo de su actividad y al ejercicio de las funcio-
nes atr ibuidas á los que adminis t ran los negocios sociales. 

Cuando una sociedad e x t r a n j e r a no pueda ser considerada 
regularmente const i tu ida conforme á la ley del país en donde se 



lia establecido y tiene su residencia habitual, aunque baga opera-
ciones en un tercer Estado y asuma allí obligaciones respecto 
de terceros, deberá aplicarse en tal caso la ley territorial para 
todas las consecuencias jurídicas de las operaciones por ella 
realizadas bajo el imperio de la misma, y decidir por consiguien-
te con arreglo á dicha ley si la sociedad puede ser considerada 
como una asociación de hecho, cuál es la naturaleza de las obli-
gaciones por ella contraídas, y si respecto de terceros puede con-
siderarse personalmente obligado el socio administrador que 
haya contratado con ellos. 

También en esta hipótesis deberá admitirse que el acto ju-
rídico -cae bajo el imperio de la ley del lugar en que se ha rea-
lizado. 

1 . S 3 9 . Pa ra resumir nuestro pensamiento, diremos que la 
administración de los negocios sociales debe permanecer bajo el 
imperio del estatuto social para todo lo que respecta á las rela-
ciones interiores de la sociedad, esto es, para todo lo concernien-
te á las relaciones entre los socios y los administradores, y, 
además, en todo lo que se refiere á la extensión de las obligacio-
nes de cada socio; pero un determinado asunto jurídico debe 
caer bajo el imperio de la ley territorial, tanto considerándolo 
en sí mismo, como acto jurídico, cuanto para lo concerniente á 
sus consecuencias respecto de terceros. 

Supongamos, por ejemplo, que el administrador de una so-
ciedad extranjera haya comprado mercancías sin haber pagado 
su precio. El vendedor tendrá derecho á proceder contra la com-
pañía, pero podría surgir la duda de si los socios estaban obli-
gados iu soliduin, y si para determinar la extensión de su obliga-
ción respecto del vendedor debía aplicarse la ley del lugar en 
que se hizo la venta á la del país en que la sociedad se haya 
constituido. 

Cuando en tales circunstancias quisieran los socios impugnar 
la existencia legal de la sociedad, la regularidad del mandato ó 
la del contrato hecho por el administrador por cuenta de la so-
ciedad, y dado que la existencia legal de ésta pueda efectivamen-
te ser impugnada con arreglo á la ley extranjera bajo la cual se 
hubiese constituido, 110 podrá considerarse como una razón vale-

dera para rechazar la acción del vendedor. El acto jurídico reali-
zado bajo el imperio de la ley en donde se hizo la adquisición en 
nombre de la sociedad, legitimaría la aplicación de la ley terri-
torial, que podría ser invocada con razón pór el vendedor para 
proteger sus intereses contra el administrador extranjero que 
realizó la adquisición en nombre de la sociedad. Supuesto tam-
bién que pudiera ser impugnada la existencia legal de la misma 
por las prescripciones de la ley extranjera, esto no impediría 
que, cuando con arreglo á la ley territorial pueda considerarse 
la entidad social como sociedad de hecho, pudiera obligársela á 
responder como tal respecto de aquéllos que con ella hubiesen 
contratado. 

Toda soberanía tiene derecho á proteger con sus leyes pro-
pias á los que contratan con sociedades extranjeras, y puede re-
gular los actos jurídicos realizados en el propio país é impedir 
que terceros que hayan contratado con sociedades extranjeras 
autorizadas, ó que hayan realizado operaciones contractuales, 
sean sorprendidos por la audacia ó por la actucia de especula-
dores extranjeros, y estén expuestos, á causa de su ignorancia 
de las leyes de otros países por las que pueda ser impugnada 
la existencia legal de dicha sociedad, á ver cómo se anulan actos 
legalmente realizados bajo el imperio de la ley territorial por 
ellos ignorada. 

Pero si en la hipótesis propuesta surgiese la cuestión, no 
sobre la existencia legal de la sociedad ni sobre la regularidad 
del contrato concluido por muerte de aquélla, sino sobre la 
extensión de las obligaciones de cada socio por los débitos de 
la sociedad, y se tratase de decidir si el vendedor podía consi-
derarse obligado á cada cual de los socios con todos sus bienes, 
con arreglo á la ley territorial, y sin hacer distinción entre los 
socios administradores y los simples accionistas, ó si, por el 
contrario, debía limitar su acción respecto de cada socio al capi-
tal aportado ó á aquél porque se había obligado en la sociedad, 
esta cuestión no podría resolverse, á juicio nuestro, de confor-
midad con la ley territorial, sino que debería serlo con arreglo á 
aquélla bajo la cual la sociedad se hubiese constituido. 

E s indudable que cada soberanía territorial tiene el derecho 



de determinar las condiciones bajo las cuales ha de concederse á 
las sociedades extranjeras el tener un domicilio ó sucursal, una 
representación, ó hacer operaciones bajo la tutela de la ley; 
pero 110 puede modificar con sus propias leyes la constitución 
de la sociedad respecto de la extensión de las obligaciones con-
traídas por cada socio al constituirla. También es cierto que la 
sociedad, como entidad colectiva, debe estar sujeta á la ley del 
lugar en donde desarrolla los negocios de su empresa; pero 110 
puede deducirse de aquí ni elevar á regla general, que las so 
ciedades extranjeras deban estar sometidas á las leyes vigentes 
en los países en que realizan sus operaciones, sobre todo en lo 
que se refiera á la naturaleza y extensión de las obligaciones 
que cada socio contraiga individualmente por las de la sociedad. 
Si pudiera admitirse esta regla, seguiríase de ello que ningún 
socio podría conocer la extensión d é l a s obligaciones que asu-
mía individualmente en el contrato de sociedad. No puede ne-
garse que la ley territorial debe regular el acto jurídico y pro-
teger los intereses de los que de buena fe contrataron; pero no 
puede sostenerse que aquélla pueda aplicarse para cambiar en 
beneficio de éstos la constitución jurídica de la sociedad, y la 
naturaleza y extensión de las obligaciones asumidas por los 
socios con arreglo al contrato ó al estatuto de constitución de 
dicha entidad. 

N o creemos oportuno añadir ni discutir en este lugar las 
diversas cuestiones que pueden surgir de las distintas clases de 
sociedades, porque de este punto trataremos en el tomo relativo 
al Derecho mercantil, en el que nos ocuparemos también de las 
cuestiones que pueden surgir respecto de las sociedades ex-
tranjeras. 

1 .14LO. A la forma del contrato de sociedad debe aplicar-
se la regla general locus regit actum, y deberá decidirse siempre 
con arreglo á la ley bajo cuyo imperio se estipuló el contrato 
todo lo concerniente á la validez del mismo en cuanto se refiera 
á las formas extrínsecas. Debe admitirse además que cuando 
una sociedad extranjera haya sido autorizada para realizar actos 
en un país, deberá observar la ley allí vigente respecto de las 
formalidades de cualquier clase impuestas á las sociedades ex-

tranjeras que quieren ejercer legalmente su actividad como 
tales. 

Finalmente, en lo que se refiere á la extinción de la socie-
dad, así como á su continuación tácita, habrá de admitirse en ge-
neral todo lo que deba depender de la ley bajo la cual fué consti-
tuida, debiendo, por regla general, regir las causas de extinción 
y las de confirmación tácita de las relaciones contractuales ori-
ginariamente establecidas bajo su imperio. 



C A P I T U L O Y 

Del contrato de mandato. 

1.141. El m a n d a t o p u e d e c o n s i d e r a r s e b a j o d i v e r s o s a s p e c t o s . — 1 . 1 4 2 . 
A u t o r i d a d d e la ley p e r s o n a l . — 1 . 1 4 3 . C ó m o p u e d e e s t a b l e c e r s e la re-
lación c o n v e n c i o n a l . — 1 .144 . C u á n d o d e b e c o n s i d e r a r s e u l t i m a d o el 
c o n t r a t o . — 1 . 1 4 5 . La ley q u e d e b e reg i r el m a n d a t o y s u s e f e c t o s 
es d i s t i n t a s e g ú n el p u n t o d e v i s t a d e s d e el c u a l - p n e d e se r c o n s i d e r a -
d o . — 1 . 1 4 6 . I n t e r e s a d e t e r m i n a r el l u g a r en q u e el c o n t r a t o d e b e con-
s i d e r a r s e p e r f e c c i o n a d o . - 1 .147 . N u e s t r a o p i n i ó n . — 1 . 1 4 8 . E x a m e n crí-
t ico d e la o p i n i ó n c o n t r a r i a d e L a u r e n t . — 1 . 1 4 9 . S e c o n f i r m a y e x p l i c a 
n u e s t r a o p i n i ó n . — 1 . 1 5 0 . C u a n d o ee b a y a e j e c u t a d o el m a n d a t o q u i é n 
d e b e c o n s i d e r a r s e o b l i g a d o r e spec to d e los t e r c e r o s . —1.151. Se e x a -
m i n a el caso d e h a b e r s e e x c e d i d o en el m a n d a t o con la ra t i f i cac ión de l 
m a n d a n t e . — 1 . 1 5 2 . D e b e n a p l i c a r s e las m i s m a s r e g l a s en la h i p ó t e s i s 
d e q u e el m a n d a t a r i o a s u m a la posición d e t e r ce ro .—1.153 . A u t o r i d a d 
d e la ley b a j o cuyo i m p e r i o se confi r ió el m a n d a t o — 1 . 1 5 4 . Cesac ión 
de l m a n d a t o : d u d a s q u e p u e d e n s u r g i r con m o t i v o d e la m u e r t e de l 
m a n d a n t e . — 1 . 1 5 5 . I .os t e r ce ros p u e d e n a t e n e r s e s i e m p r e á la ley te-
r r i t o r i a l . — 1 . 1 5 6 . De la f o r m a do e s t e c o n t r a t o . 

1 . 1 4 1 . L a pa labra manda to puede emplearse en t res d is -
tintos significados. Puede denotar , en efecto, el poder confer ido 
por una persona á o t ra p a r a t r a t a r ó ul t imar cualquier negocio, 
ó el cont ra to en virtud del cual una pa r t e da á o t r a que acepta, 
el pode r de representar la p a r a real izar en su nombre un acto 
jurídico ó una serie de actos de la misma índole, ó, finalmente, 
puede significar el acta ó escr i tura de la cual resul te el otorga-
miento de tal poder. P a r a determinar la ley por que debe regir-
se, conviene distinguir una cosa de o t r a . Bas t a , en efecto, tener 
en cuenta que el mandato , en el pr imer sent ido, expresa más 
bien el contenido ó el objeto del contrato, y en el seguudo, po r 

el contrario, indica el fundamento de la obligación jurídica; y á 
continuación veremos que deben ser distintos los principios se-
gún los cuales debe determinarse la ley que ba de regirlo desde 
uno ú otro punto de vista. 

1 . 1 4 2 . Comenzaremos por examinar cuál debe ser la ley 
que ba de regir la relación contractual que del mandato se de-
riva. 

Aplazamos el discut ir acerca de la capacidad exigida para 
poder conferir un manda to y de lo que puede ser objeto del mis-
mo, haciendo no ta r únicamente que, respecto de esto, habrá de 
tenerse en cuenta sólo la ley personal del que confiere el m a n -
da to . P o r consiguiente, si se t ra tase de un acto de disposición, 
e l mandato sólo podrá conferirse por los que según la ley perso-
nal sean capaces de disponer de sus bienes, y con arreglo á la 
misma deberá resolverse si teniendo en cuenta la índole del ne-
gocio que const i tuye el objeto del mandato, puede considerarse 
és te como un acto de adminis tración ó de disposición, y bajo qué 
condiciones puede la persona conferir el manda to de real izar lo 
uno ó lo otro. 

También debería decidirse con arreglo á la ley persona l , si 
p a r a real izar un determinado acto puede le persona conferir 
mandato á o t ra que la represente p a r a real izarlo. E n el su-
puesto de que, según la ley personal, el interesado no pueda rea-
lizar un acto de otro modo que personalmente, no podrá éste ser 
objeto de mandato , aunque según la ley del país en donde deba 
realizarse pueda efectuarse por otro en representación del man-
dante. N o podrá, pues, da rse el caso de aplicarse la regla locus 
regit acturn p a r a sostener , por ejemplo, que el ciudadano de un 
país en que no se pueda celebrar vál idamente matr imonio por 
poder esté capaci tado para hacerlo cuando en el país en donde 
deba celebrarse sea repu tado válido el m a n d a t o p a r a realizar 
dicho acto en nombre del mandante . 

1 . 1 4 3 . Vamos á examinar el mandato como relación con 
vencional entre el que tenga la capacidad necesar ia y lo haya 
conferido p a r a un asunto jur ídico respecto del cual no esté prohi-
bida la representación, y aquel á quien se haya conferido y lo 
haya aceptado. 



Observamos , en p r imer lugar , que es ta relación puede e s t a -
blecerse med ian te convención expresa ó por modo tác i to . Consi-
derando q u e el c a r ác t e r esencial dist intivo de t a l re lación con-
siste en el p o d e r confer ido p o r el m a n d a n t e al m a n d a t a r i o p a r a 
que lo r e p r e s e n t e y realice en su nombre y por su cuen ta ac tos 
que lo obl iguen p a r a con los t e rce ros , entendemos que conviene 
decidir según la ley persona l del m a n d a n t e ó la del l uga r en 
donde debe cons iderarse p res t ado el consent imiento , si puede ó 
no admi t i r se la convención tác i ta , es to es, si puede ó no enten-
derse, por razón de las c i rcuns tanc ias , que se h a confer ido p o r 
aquél un m a n d a t o tác i to . 

A s í como siendo él el obligado todo debe depende r del con-
sen t imiento q u e h a y a p res t ado al obl igarse , así t ambién convie-
ne r e f e r i r s e á la ley á que se h a y a sometido, p a r a decidir ace rca 

del consent imiento táci to y del ca rác te r que revis te es te consen-
t imiento . 

Ten iendo presen tes estos principios, creemos que debe decidir-
se con a r r e g l o á l a ley del mandante , si la c i rcunstancia del silen-
cio por p a r t e de aquel á quien se h a comunicado la gestión de 
negocios emprend ida sin su conocimiento p o r u n t e rce ro , puede 
a f ec t a r el c a r á c t e r de un m a n d a t o tác i to . N o p o d r í a d a r s e el 
caso de decidirse con a r reg lo á la ley del l u g a r en donde se haya 
rea l izado la negotiorum gestio si á consecuencia del conocimiento 
d a d o al p rop ie ta r io y de su silencio, pud ie ra conver t i r se esto en 
un m a n d a t o tácito, pues to que, como todo deberá depender del 
consen t imien to del p rop ie ta r io , h a b r á de decidirse según la ley 
b a j o la cual haya tenido luga r el silencio p o r p a r t e de aquél , si 
gui non prohibet pro se intervenir e, mandare creditur. 

Conviene adver t i r qué es muy i m p o r t a n t e fijar con exac t i t ud 
la n a t u r a l e z a de la re lación ob l iga to r i a que puede cons iderarse 
e s t ab l ec ida por v i r tud de la convención t ác i t a , á fin de de termi-
n a r d e s p u é s la na tura leza de las obligaciones que de aqué l la se 
de r ivan . Son diversas las consecuencias que pueden deducirse de 
la ges t ión de los negocios de o t ro y del m a n d a t o tác i to , p u e s la 
p r imera const i tuye un cuas i - con t r a to , y el segundo, p o r el c o n -
t r a r i o , es un verdadero y p rop io cont ra to ; y siendo diversos los 
p r inc ip ios que deben r egu la r las obligaciones que de el los se de-

r ivan , es muy i m p o r t a n t e es tablecer si se t r a t a de una ó de o t r a 
cosa . D e es tas di ferencias nos ocupa remos al t r a t a r de la g e s -
t ión de los negocios de o t ro . 

L a aceptación del m a n d a t o puede-se r exp re sa ó t ác i t a . M a s 
c o m o no p u e d e subs i s t i r sino en v i r tud del consent imiento pres -
t ado por el manda ta r io , conviene re fe r i r se á la ley bajo cuyo im-
perio lo baya p r e s t a d o ó realizado los actos cor respond ien tes , ó 
bajo la cual se hayan verificado las c i rcunstancias de que se d e -
duzca la aceptac ión táci ta , p a r a decidir si puede admi t i r se ó n o 
la es t ipulac ión t ác i t a de m a n d a t o . 

1 . 1 4 4 . Conviene tener presente que el con t r a to de man-
da to se f o r m a en fue rza de la vo lun tad rec íp roca del m a n d a n t e 
y del manda t a r io , por lo cual, p a r a que nazca la re lación con-
t r ac tua l , es cosa esencial que uno tenga voluntad de enca rga r á 
o t r o á hace r en su nombre un a s u n t o de terminado, obl igándose 
á todas las consecuencias ju r íd icas que de aquél puedan de r i -
varse, y que otro tenga voluntad de obligarse á hacer es te n e -
gocio, asumiendo todas las consecuencias j u r íd i ca s q u e de ta l 
obl igación se der ivan. Compréndese, pues, que, cuando dos p e r -
sonas se hallan en países dis t intos y surge la d u d a de si uno ú 
o t ro han ten ido dicha intención r ec íp roca y qu ie ra deducirse 
é s t a de las c i rcunstancias , h a b r á que refer i rse á la ley de am-
bos países ba jo cuyo imper io se han verificado aquél las , p a r a 
decidir si h a hab ido de p a r t e del uno y del ot ro la in tención 
de es tablecer la relación con t rac tua l . P o r las mismas r azones 
hemos sostenido que, respecto al m a n d a n t e , debe decidirse de 
conformidad con la ley á que e s t á sometido, si el silencio por 
su p a r t e puede equivaler al consent imiento táci to de ob l igarse 
por medio de manda to , así también respec to de aquel que reci-
be la comisión, deberá decidirse según la ley á que debe repu ta r -
se sometido, si con sólo haber recibido la comisión p u e d e enten-
derse que la ha aceptado , y es ta r obligado, p a r a con el otro, p o l -
la relación de manda to . 

D e b e a tenderse á todo ello p a r a decidir si exis te ó no el con-
sent imiento p a r a concluir un con t r a to de m a n d a t o , y adve r t i r 
que las reglas que pueden ser sancionadas de conformidad con la 
ley del país del que ha dado la comisión, p a r a deducir la acepta-
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ción t ác i t a y l a re la t iva obligación consensúa!, no pueden ser de-
cisivas si son d i s t in tas de las sancionadas con a r reg lo á la ley 
del país en donde se bai le aqué l contra quien se ent iende e s t a -
blecer la obligación por manda to , sino que debe tenerse en cuen 
ta la ley de cada p a r t e p a r a decidir acerca de la vo lun tad res-
pect iva de obl igarse. 

Respec to á la capac idad exigida p a r a obl igarse vál idamente 
por m a n d a t o , es claro que. hay que refer i rse á la ley personal de 
aquél á quien el m a n d a t o se confiere; por lo cual, si el que sien-
do capaz de confe r i r á o t ros poder p a r a que lo r ep resen ten al 
real izar en su nombre y por su cuen ta un ac to jur íd ico , h a dado 
ta l encargo á un incapaz, es ta r ía obl igado p a r a con los t e rce ros 
por los ac tos efec tuados por el incapaz en su nombre propio , á 
pesa r de que éste pod r í a h a c e r valer la excepción de nu l idad por 
incapac idad respecto de la obligación r e s u l t a n t e de es te c o n t r a -
to en las relaciones en t re él y el m a n d a n t e , respecto del cua l solo 
podr ía ser obl igado de conformidad con las reglas sancionadas 
por su ley personal re la t ivamente á los a c t o s rea l izados por un 
incapaz. 

1 . 1 4 5 . E x p u e s t o s los pr inc ip ios genera les p a r a decid i r 
cuándo puede cons idera rse subsis tente e l con t r a to de m a n d a t o , 
teniendo en cuen ta los elementos e senc ia l e s p a r a e s t ab lece r lo , 
vamos a h o r a á examinar cuá l es la ley b a j o la cua l debe consi-
derarse perfeccionado dicho cont ra to ; c u á l debe r egu la r su eje-
cución, y cuál es la que debe regi r t o d a s las consecuencias que 
pueden der ivarse de tal negocio j u r í d i c o respecto de los t e rce -
ros, sobre todo cuando se t r a t e de m a n d a t o q u e lleve consigo 
una serie de ac tos y de operac iones q u e deben real izarse en lu-
ga res d iversos . 

Noso t ros en tendemos que es i n d i s p e n s a b l e d is t inguir t r e s 
puntos de vista diversos, desde los c u a l e s debe invest igarse l a 
au to r idad de la ley, porque s o s t e n e m o s que , al no habe r los dis-
t inguido cu idadosamente , ha e n g e n d r a d o c ier ta confusión e n t r e 
los ju r i sconsu l tos al resolver las c u e s t i o n e s que pueden su rg i r del 
cont ra to de manda to , q u e p re sen t a d e t e r m i n a d a s complicaciones 
á consecuencia de las d iversas fases r e s p e c t o de las cuales con-
viene inves t iga r l a ley compe ten t e p a r a r e g u l a r todos sus efectos. 

1 . 1 4 6 . P o r lo que se ref iere á la relación cont rac tua l q u e 
•en v i r tud del m a n d a t o debe es tablecerse en t re el m a n d a n t e y el 
m a n d a t a r i o , la duda q u e surge consis te en es tablecer si t^ l re -
lación debe considerarse pe r f ecc ionada en el t iempo y lugar en 
que el m a n d a t a r i o h a acep tado expresa ó t ác i t amen te el rea l i -
zar el negocio en nombre ó por cuen ta del m a n d a n t e , ó si, p o r 
el con t ra r io , s iendo indispensable que el mandan te conozca 
d icha aceptac ión , no puede cons ide ra r se perfeccionada la rela-
ción con t r ac tua l sino en el lugar en q u e se h a dado el encargo, 
y cuando la aceptación de cumpl i r lo haya l legado al que haya 
d a d o dicho encargo. 

D e resolver es ta duda de uno ú o t ro modo depende la de-
te rminac ión de la ley que debe reg i r las obligaciones del man-
dan t e y las del m a n d a t a r i o , pues to que, as í como toda re lac ión 
con t rac tua l debe e s t a r somet ida á l a ley b a j o la cual se haya 
perfeccionado, as í t ambién , admi t iendo que el con t r a to deba 
cons ide ra r se per fec to desde el momento en que se haya acep ta -
do el m a n d a t o conferido, l leva consigo el que las obligaciones 
respec t ivas en t r e el m a n d a n t e y el manda t a r i o deban regi rse 
por l a ley del pa í s de es te ú l t imo, po r la razón de que b a j o el 
imper io de é s t a se perfecciona la re lac ión cont rac tua l , y con 
a r r e g l o á e l la debe decidirse acerca de las obl igaciones respec-
t ivas a s u m i d a s p o r las pa r t es con t r a t an t e s . 

A c e p t a n d o la o t r a opinión, es evidente que debe l legarse á 
u n a conclusión en t e ramen te d i s t in ta . 

1 . 1 4 9 . H a b i e n d o sos ten ido nosot ros á propós i to de los 
c o n t r a t o s e s t ipu lados en t r e pe r sonas que se hal lan en luga res 
diversos , que la re lac ión obl iga tor ia en t re las mismas debe con-
s ide r a r s e per fecc ionada , por regla general , en el l u g a r y en el 
momen to en q u e se h a y a verif icado el acuerdo de a m b a s volun-
tades , y que es te acue rdo debe cons idera rse e fec tuado cuando 
la proposición no r e t i r ada an tes de la aceptación, haya s ido 
a d m i t i d a y se b a y a man i fe s t ado esta admis ión en u n a f o r m a 
extr ínseca que r ep re sen t e j u r íd i camen te el consent imiento p r e s -
t ado y efectivo por l a p a r t e de aquel á quien la propos ic ión 
se h a y a hecho , no p o d e m o s duda r respecto de la perfección 
del con t ra to de m a n d a t o , y admi t imos que debe cons iderarse 



perfeccionado en el lugar y en el momento en que el manda-
tario haya manifestado y expresado por un acto exterior cual-
quiera su voluntad de consentir en realizar el acto jurídico en 
nombre del mandante. Afirmamos, por consiguiente, que para 
la perfección del contrato de mandato no debe reputarse nece-
sario que la aceptación por parte del mandatario llegue á noti-
cia del mandante, y, por tanto, que la relación contractual debe 
considerarse perfeccionada en cuanto el mandato haya sido-
aceptado. 

Es ta es la opinión que hemos sostenido en la primera edición 
de la presente obra, habiendo hecho notar que, aun cuando se 
quiera considerar indispensable para la perfección de los con-
tratos entre ausentes, que la aceptación llegue á noticia del pro 
ponente, esto podía admitirse respecto de los contratos sinalag-
máticos perfectos, esto es, respecto de aquellos que llevan 
consigo una obligación recíproca y principal para ambos con-
tratantes, pero que para la perfección del contrato de mandato,, 
como la obligación principal es una sola, esto es, la del man-
dante, y su voluntad respecto de todas las consecuencias del 
mandato conferido debe considerarse constante y persistente 
hasta que haya revocado dicho mandato y notificado al mandata-
rio su revocación, cuando éste haya aceptado el mandato y lo-
ejecute, queda perfeccionada la relación obligatoria, y no cabe 
duda de que el mandante queda obligado por mandato. De estos 
principios deducíamos que el contrato de mandato, en lo que 
concierne á las relaciones entre el mandante y el mandatario, 
debe regularse por la ley del país en que reside el mandatario, 
porque bajo su imperio debe considerarse perfeccionada la re-
lación jurídica obligatoria. 

Mantenemos hoy la misma opinión, que puede ser robusteci-
da con la autoridad de Story, que tamlién la ha sostenido apo-
yándose en la autoridad de Casaregis. 

Propone el caso de un comerciante americano que dé orden 
de comprar por su cuenta en Inglaterra, y pregunta: ¿En qué 
país debe considerarse perfeccionado dicho contrato y por qué 
ley debe regirse? Y contesta que, en este caso, debe regirse el 
contrato por la ley inglesa, porque allí es donde se ha dado el 

•consentimiento definitivo por la persona que recibe y ejecuta la 
•orden de su corresponsal (1), é invoca la autoridad de Casaregis, 
•que se expresa en estos términos: Pro hujus materiae declaratio-
jie praemittenda est regida ab ómnibus recepta, quocl contractus vel 
negotium inter absentes gestum dicatur eo loco, quo ultimus in con-
.trahendo assentitur, sive aceptat; qaia tum tantum uniuntur ambo 
consensus. Sic mandati contractus dicitur irritus in loco quo diri-
•guntur literae missivae alicujus mercatoris, si alter ad quem diri-
jjuntur, eas recipit, et aceptat mandatum (2). 

Brocher sostiene la misma teoría (3), pero Laurent la com-

bate (4). 
1 . 1 4 8 . Opina este eminente jurisconsulto que no debe es-

tablecerse diferencia alguna entre los contratos bilaterales y los 
unilaterales: que tanto respecto de los unos como respecto de 
los otros es indispensable que la aceptación llegue á conocimien-
to del que haya hecho la proposición, porque sólo concurre el 
•consentimiento cuando el proponente conoce la aceptación. Adu-
ce en apoyo de su opinión que la donación, aunque sea un con-
t ra to unilateral, no se perfecciona sino después de notificada al 
donante la aceptación del donatario. 

E l argumento que deduce Laurent de la donación, es dema-
siado débil; en primer lugar, porque la donación no puede asi-
milarse á los contratos hasta el punto de generalizar respecto de 
•éstos las reglas aplicablesá aquélla. La necesidad de conocerla 
aceptación respecto del donante es legítima consecuencia de los 
dos principios siguientes: non potest liberalitas nolenti adquirí (5) 
é invito beneficium non datur (6); y no sería justo, como dijeron 
los compiladores del Código civil francés, mantener la incerti-
dumbre sobre el derecho de propiedad, y sostener que el donante 
no puede transferirla á otros sin tener noticias de que la donación 

(1) Story, Conflict of Laws, § 285. 
(2) Casaregis, Discursos legales, 179, §§ 1.° y 2.° 
(3) Brocher, Droit int. prie., tomo II, g 228. Conf. Despagnet, Droit 

int. prit., num. 411. 
(4) Droit civ. internat., tomo VII, § 452. 
(5) L. 27, § 2.0 (De donat.) 
(6) L. 19 (De regulis juris). 



lia sido aceptada. En atención á estos motivos ha podido impo-
ner el legislador la notificación de la aceptación, como elemento 
integrante y constitutivo para perfeccionar la donación. E n el 
contrato de mandato, por el contrario, no se puede por menos de 
tener como cosa cierta que el mandante persiste en la voluntad 
mientras no haya manifestado intención en contrario y no la haya 
hecho conocer al mandatario, por lo que apenas se une á su con-
sentimiento actual y persistente el de aquel que dehe ejecutar 
el mandato, 110 puede decirse que falta nada al concurso de am-
bas voluntades ni á la perfección de la relación contractual. Por 
estos motivos 110 han exigido los legisladores la aceptación f o r -
mal y han dispuesto, por el contrario, que ésta pueda ser tácita 
y resultar del comienzo de la ejecución por parte del mandata-
rio (1). Si se aceptase la opinión de Lau'-ent, seguiríase que no-
existiendo contrato de mandato hasta que la aceptación llegase 
á conocimiento del mandante, no podría el mandatario ejecutar 
el mandato hasta ese momento, porque no podría admitirse l a ' 
ejecución de un contrato hasta que éste se hubiese formalizado, 
y si el mandato por la naturaleza misma de los casos debiera 
ejecutarse sin tardanza y el mandatario así lo hiciese en interés-
del mandante, sus actos serían únicamente una gestión hasta el 
momento de la llegada de la aceptación. 

El citado escritor cree hallar un valioso apoyo para soste-
ner su teoría en la sentencia dictada por el Tribunal de comer-
cio del imperio alemán, la cual reproduce (2). Tratábase de un 
mandato conferido por uua casa de comercio francesa á un via-
jante suyo en Alemania, y se discutía la extensión de los pode-
res conferidos á dicho viajante, tratando de establecer si en 
aquellas circunstancias debía aplicarse la ley alemana ó la fran-
cesa. El Tribunal de Leipzig decidió, y con razón, que no podían 
aplicarse las disposiciones del Código de comercio alemán, que 
da á los viajantes poderes más extensos que el Código francés;. 
que la extensión del poder dado se debía determinar según los-

(1) Conf. Cód. civ. ital., art. 1.783; francés, art. 1.985. 
(2) Sentencia de 4 de Diciembre de 1871. Clnnet, Droit int. prive, 

tomo I, pág. 81. 

hábitos, el lenguaje, la costumbre del lugar en que se confino 
el mandato, porque no podía presumirse que el mandante hu-
biera querido referirse á la ley extranjera. De esta sentencia de-
duce Laurent que el Tribunal había sostenido que el contrato 
debía considerarse perfeccionado en Francia. 

Sin embargo, el ilustre escritor belga no ha tenido en cuenta 
que el objeto propio de la cuestión en el caso decidido por el 
Tribunal de Leipzig no era el del lugar en que el contrato debía 
considerarse perfeccionado, sino el de investigar la ley según la 
cual debía determinarse la extensión de los poderes conferidos 
por el mandato, y hemos hecho notar desde el principio que con-
viene distinguir la cuestión concerniente al mandato como rela-
ción contractual, de lo relativo al contenido del contrato, esto 
es, al mandato en cuanto se refiere al poder conferido por una 
persona á otra para gestionar ó llevar, á cabo cualquier negocio 
en su nombre (1). Admitimos también que para determinar la 
extensión de los poderes conferidos, tratándose de la intención 
del mandante y de interpretar la voluntad de éste, la presunción 
más racional será la de admitir que todo debe determinarse é 
interpretarse con arreglo á la ley y á las costumbres que rigen 
en el lugar en que la proposición se hizo, pues el proponente de-
bió naturalmente referirse á aquéllas más bien que á la ley y á 
las costumbres extranjeras en lo relativo al poder que quería 
conferir. 

Aceptamos, pues, también nosotros la sentencia del Tribu-
nal de Leipzig como conforme á los justos principios del dere-
cho, y está ciertamente en oposición con la teoría que hemos sos-
tenido. En sustancia, lo que el Tribunal establece es que el con-
tenido del mandato, ó sea la extensión de los poderes que el 
mandante había querido conferir, debía precisarse refiriéndose á 
la ley del país en que se redactó el mandato, y nosotros 110 he-
mos sostenido lo contrario. Si el insigne jurisconsulto se hubiese 
fijado más, quizá no habría hallado, como dice, muy débiles los 
argumentos en que nos fundábamos para sostener que el contra-

vi) Véanse los §§ 1.141 y 1.145 de esta obra. 



to de m a n d a t o se perfecciona allí donde reside el m a n d a t a r i o , y 
donde éste lo acepta y e jecu ta . 

1 . 1 4 9 . Sostenemos, pues , y reproducimos la p r imera opi-
nión manteniendo los principios por nosotros expues tos , y afir-
m a m o s que, cuando el m a n d a t o baya sido ó deba p resumirse 
aceptado, nace un vínculo jur ídico actual y efectivo en t r e el man-
dante y el manda t a r i o ; y así como este vínculo se forma en el 
lugar en donde el m a n d a t a r i o se encuentra , así también debe 
regirse por la ley allí vigente, en todo lo que se ref iera á las 
obligaciones jur íd icas que pueden der ivarse en las relaciones en-
t r e el mandan te y el manda ta r io , por v i r tud del con t ra to perfec-
cionado bajo el imperio de aquélla. Convendrá, pues, decidir con 
a r reg lo á dicha ley, si á f a l t a de pac to expreso debe ó no repu-
t a r s e g ra tu i to el mandato ; si el mandan te debe reembolsar al 
manda ta r io de los ant ic ipos y ga s to s que éste haya hecho, a u n -
que el negocio no se haya ul t imado; si debe es ta r el m a n d a t a r i o 
exento de las pérd idas su f r idas con mot ivo de los negocios r e a -
lizados, cuando no puede imputá r se le culpa a lguna; si debe ó 
no pagárse le los intereses de las sumas ant ic ipadas desde el d ía 
en que se a p r o b ó el pago de las mismas , etc. T a m b i é n conven-
drá refer i r se á la misma ley p a r a decidir si el manda ta r io ha de 
ser responsable de los daños que se deriven del incumplimiento 
del manda to , y cuándo; si debe r e sponder de la cu lpa comet ida 
en la ejecución del manda to , y en qué casos; cómo debe d a r 
cuen ta de su gestión; si puede sus t i tu i rse por o t ro p a r a cumplir 
el encargo recibido; si debe p a g a r intereses p o r las sumas de 
que resul te deudor; si debe considerarse obl igado in solidum 
respecto al m a n d a n t e con los demás manda t a r i o s nombrados 
pa ra el mismo asunto , etc. 

E n t e n d e m o s que está conforme con estos pr incip ios lo e s t a -
blecido por la sentencia del Tr ibuna l alemán que decidió que los 
derechos y las obligaciones de un comisionis ta res idente en Ing la-
t e r r a respecto de su comitente , domicil iado en Alemania (1), y el 
derecho de hacerse paga r sobre las mercancías c o m p r a d a s ; si el 

(1) Reichsgericht, I, s. c iv , 1G de Diciembre de 1885 (.Journal du 
¡Jroit int. privé, 1887, pág. 84. 

comi ten te incur re en m o r a en la ejecución de las obligaciones, 
d e b e r á regirse por la ley inglesa y por los usos allí vigentes. 

1 . 1 5 0 . En lo concerniente á las obligaciones que pueden 
der ivarse de la ejecución del manda to respecto de los terceros 
con los que el manda ta r io haya cont ra tado por v i r tud de aquél , 
conviene t ener p resen te que, así como el con t ra to hecho por él 
con el te rcero se perfecciona en el lugar en que se haya cele-
b rado , y así como las obligaciones que pueden der ivarse de todo 
negocio ul t imado en un de terminado lugar , deben de te rminarse 
con a r r eg lo á los pr incip ios generales que rigen las obligaciones 
con t rac tua les , así también h a b r á que a tenerse á estos p r inc i -
pios genera les pa ra resolver todas las cuest iones que puedan 
surg i r en t re las p a r t e s con t ra tan tes . P o r consiguiente, si el 
m a n d a t o conferido se refiriese á una serie de ac tos que deban 
e j ecu t a r s e en dist intos países y ba jo el imperio de leyes di-
versas , debe rá apl icarse s iempre á cada una de es tas relaciones 
con t r ac tua l e s los pr incipios generales relativos á los cont ra tos 
ce lebrados b a j o el imperio de ' una ley determinada, y á que en 
o t ro lugar nos referimos. 

L a cuestión que podría surgir en tales c i rcunstancias con-
siste en decidir si el mandan te puede es ta r personal y d i r ec t a -
mente obl igado respecto de tercero, y h a s t a qué pun to puede 
estarlo. 

P a r a resolver esta cuestión conviene consignar si el man-
da ta r io ha obrado en nombre propio, pero por cuenta del man-
dante, ó si lo h a hecho en nombre y como r ep re sen tan t e de 
és te . Pueden , en efecto, admit i rse ambas suposiciones, po rque 
la representac ión no puede considerarse t an esencial al manda-
to que deba sos tenerse que el m a n d a t a r i o sólo pueda o b r a r 
como ta l cuando represente al mandante , y que, p o r consiguien-
te, no puede exist ir manda to cuando el manda ta r io obre en nom-
bre propio y por cuenta del mandan te (1). 

P o r lo demás , de cualquier modo que p u e d a establecerse la 
s i tuación de las cosas, esto es, ya sea en la hipótesis de que al 
e j ecu ta r el manda ta r io el. manda to haya c o n t r a t a d o con tercero 

(1) Confr..Chironi, Istituzioni d! Diritto civ ¡le, t . II, § 349. 



r e p r e s e n t a n d o en e s t e ac to al m a n d a n t e , y a b a y a p roced ido en 
n o m b r e p r o p i o y p o r c u e n t a de és te , n o c a m b i a r á p o r e s to l a n a -
t u r a l e z a de l a cosa ni r e s p e c t o de lo q u e b e m o s dicho a n t e r i o r -
m e n t e en lo r e f e r e n t e á las r e l a c iones p e r s o n a l e s o b l i g a t o r i a s 
e n t r e el m a n d a n t e y el m a n d a t a r i o , q u e d e b e r á n s i e m p r e r e g i r -
se p o r la ley b a j o l a cua l se p e r f e c c i o n a el c o n t r a t o de m a n d a t o , 
ni r e spec to de lo que b e m o s ind icado d e s p u é s a c e r c a de la ley q u e 
d e b e r á r eg i r el negocio r ea l i zado con el t e r c e r o , cuyo a s u n t o 
d e b e r á a j u s t a r s e á l a s m i s m a s reg las y p r i n c i p i o s q u e d e b e n 
r e g u l a r las r e l ac iones c o n t r a c t u a l e s u l t i m a d a s b a j o el i m p e r i o 
de una ley d e t e r m i n a d a . E n efecto , c u a n d o e l c o n t r a t o e n t r e el 
m a n d a t a r i o y el t e r c e r o se b a y a ce leb rado v á l i d a m e n t e , d e b e r á 
m a n t e n e r s e y obse rva r se . T o d o se r e d u c i r á , pues , á e s t a b l e c e r 
si el ob l igado p e r s o n a l m e n t e r e s p e c t o de l t e r c e r o b a d e s e r e l 
m a n d a t a r i o ó el m a n d a n t e . 

C u a n d o en e j ecuc ión del m a n d a t o y m a n t e n i é n d o s e el m a n -
d a t a r i o en los l ími tes de aqué l b a y a n c e l e b r a d o un c o n t r a t o con 
u n t e r c e r o , r e s u l t a c l a ro que , as í como él h a b r í a c o n t r a t a d o en 
ca l idad de r e p r e s e n t a n t e de l m a n d a n t e , a s í t a m b i é n debe consi-
d e r a r s e á é s t e c o m o p a r t e c o n t r a t a n t e y o b l i g a d o p e r s o n a l m e n t e 
r e spec to del t e r c e r o con el q u e b a y a c o n t r a t a d o p o r med io d e 
su p r o c u r a d o r (1) . N o p o d r á , p u e s , i n v o c a r l a ley p a r a e l u d i r , 
r e s p e c t o de t o d a s l a s consecuenc i a s del c o n t r a t o , la ap l i cac ión 
de l a leg is lac ión v igen te en el l u g a r en q u e el m a n d a t a r i o h a y a 
c o n t r a t a d o en n o m b r e de aqué l con u n t e r c e r o . E n la cues t ión 
P a t t i s o n , dice m u y o p o r t u n a m e n t e el L o r d C a n c i l l e r : «Si yo, q u e 
res ido e n I n g l a t e r r a , confiero m a n d a t o á m i a g e n t e en E s c o c i a y 

(1) Debe e n t e n d e r s e que p a r a que los a c t o s rea l i zados por u n o 
por c u e n t a de otro p u e d a n obligar á és te en concep to de m a n d a n t e , 
deber ía ser c ier ta y e s t a r p l e n a m e n t e d e m o s t r a d a l a cua l idad de 
m a n d a t a r i o en el m o m e n t o del cont ra to , y si f u e s e i m p u g n a d a co-
r responder ía á los T r ibuna l e s comprobar y dec l a r a r de hecho si exis-
te r ea lmen te el m a n d a t o y si debe r e p u t a r s e e s t a b l e c i d a l a cua l idad 
de m a n d a t a r i o respecto á tercero. El T r i b u n a l de Casación f r a n c é s 
sost iene que la sen tenc ia en que, ap rec i ando los hechos y las cir-
cuns tanc ias , h a y a el Tr ibuna l decidido que n o ex is te p r u e b a de u n 
m a n d a t o , no es suscept ib le de casación.—Cass. 17 Noviembre 1856 
(.Journal du Palaü, 1858, pág . 251). 

é s t e c e l e b r a c o n t r a t o s p o r mi cuen ta , es lo mi smo q u e si yo m e 
t r a s l a d a s e allí en p e r s o n a y los ce leb rase» (1 ) . 

P o r el con t r a r io , c u a n d o el m a n d a t a r i o c o n t r a t e en s u p r o -
pio n o m b r e , q u e d a r á ob l igado r e s p e c t o del t e r c e r o , p u e s t o q u e 
las consecuenc ias del negocio p o r él e f e c t u a d o p o r c u e n t a de l 
m a n d a n t e en l a s r e l ac iones e n t r e ellos e s t i pu l adas , d e b í a n r e g i r s e 
p o r la ley b a j o cuyo imper io se h a y a ce l eb rado el c o n t r a t o de 
m a n d a t o . 

1 . 1 5 1 , P o d r í a s u c e d e r q u e el m a n d a t a r i o c o n t r a t a s e en 
s u p r o p i o n o m b r e p e r o p o r c u e n t a del m a n d a n t e , y q u e en l u g a r 
de m a n t e n e r s e e s t r i c t a m e n t e en los l ími tes del m a n d a t o , i n f r i n -
giese las ó r d e n e s rec ib idas , y q u e el m a n d a n t e r a t i f i ca se d e s p u é s , 
r e s p e c t o al t e r c e r o de b u e n a fe , lo convenido . E n t a l caso , t o d a s 
las consecuenc i a s q u e p u d i e r a n d e r i v a r s e de la r a t i f i cac ión en l a s 
re lac iones e n t r e el m a n d a n t e y el t e r c e r o , d e b e r í a n r eg i r s e pol-
l a ley del l u g a r d o n d e p r i m e r a m e n t e se conc luya el negoc io y n o 
po r l a de aqué l en d o n d e f u é r a t i f i c a d o . 

L a r azón de e s to l a d a C a s a r e g i s , el cual excluye, en lo con-
c e r n i e n t e á los efectos de l a r a t i f i cac ión r e l a t i v a m e n t e a l con t ra -
to, l a ap l icac ión de l a ley del l u g a r en q u e r e s ida el m a n d a n t e 
q u e lo h a y a r a t i f i c a d o . 

«Batió rationis est, dice, qaia consensúe ratificantis non uní-
tur in loco suo cid aliquein actum seu contractum perficiendum, sed 
acceptandum contractum vel negotium pro se in loco gestori jam 
factum, ac si eodem tempore et loco, in quo fuit per gestorem ne-
gotium gestum, ipsemet ratificans esset praesens, ibiqiie contra-
xisset» (2). 

Sin e m b a r g o , é s to conc i e rne s i e m p r e al a s u n t o j u r í d i c o r e s -
p e c t o del t e r c e r o con el q u e se h a y a conc lu ido , y no se o p o n d r í a 
á que en las r e l a c iones e n t r e el m a n d a n t e y el m a n d a t a r i o , en el 
caso de r ea l i za r el negoc io t r a s p a s a n d o los l ími tes de l m a n d a t o , 
se d e b a a p l i c a r s i e m p r e la ley del l u g a r en que se h a y a p e r -

(1) Ci tado por Story , Conflict of Lates, § 285. 
(2) Casaregis , Discursus, 139, §§ 20,64, 76 y 80; De Lucca, Discursus, 

47, n ú m . 9.°; De lamare , t o m o I, n ú m . 165; Pa rdes sus , T)ro. comm., nú-
m e r o 1.354. 



feccionado el c o n t r a t o , es to es, en el que se a c e p t a el manda to . 
P o r consiguiente , a u n q u e con a r reg lo á dicha ley el m a n d a t a r i o 
es tuv iese ob l igado p o r t o d a culpa , y se admit iese és ta po r su 
pa r t e , s iempre que hubiese t r ansgres ión de las ó rdenes del man-
dan t e y no obs tan te la sus t i tución de la cosa ped ida con o t r a 
mejor , p o d r á el m a n d a n t e funda r se en la ley del con t ra to p a r a 
sos tener la responsabi l idad del manda ta r io á pesar de que f u e -
sen dis t intas las r eg las sanc ionadas por la ley vigente en el p a í s 
en que se confirió el m a n d a t o y donde se efectuó la ra t i f icación, ó 
según la del pa í s en que se ul t imó el negocio ju r íd ico ra t i f icado (1). 

1.952. L a s r e g l a s po r nosot ros es tablecidas deberán apl i-
c a r s e 110 sólo en el caso en que el m a n d a t a r i o con t r a t e con ter-
ceros como p r o c u r a d o r del mandan te y r ep re sen tan te suyo, sino 
t ambién cuando e j ecu tando el m a n d a t a r i o su encargo a s u m a l a 
posición de tercero , haciendo por cuen ta p rop i a y en i n t e r é s del 
m a n d a n t e lo que habr ía debido hacer con el tercero. 

Supongamos , p o r e jemplo, que el manda to se h a y a dado p a r a 
c o m p r a r una caut idad de mercanc ías , y que teniéndolas el man-
da t a r i o , en vez de c o m p r a r l a s á un tercero expida las p rop ias 
en ejecución del manda to . 

E n e s t a h ipó tes i s debe r í a dis t inguirse en el ac to ju r íd ico de 
d o s con t ra tos d is t in tos , á saber : el de m a n d a t o y el de venta, y 
deber ía ap l i ca r se á a m b o s l a ley b a j o cuyo imper io se haya pe r -
feccionado c a d a uno de ellos. D e b e r á , po r t a n t o , decidirse con 
arreglo á los principios genera les re la t ivos á la venta si la mer-
cancía vendida debía cons iderarse pues ta ba jo el dominio del 
m a n d a n t e an tes de haber l legado á su poder , pues to que h a b í a 
s ido c o n s i g n a d a á su orden en ejecución del m a n d a t o y pues t a 
a cuen ta del m a n d a n t e , y es to lo decimos fundándonos en las 
razones dadas por Casaregis . 

«Nam mercator transmittens merces ex ordine sui corresponsa 
lis duplican incluit personara, unam namque venditoris, alteram -pro 
curatoris sui corresponsalis emptoris, cujus vice et nomine a se ipso 

(1) Conf. Cass. frac., 28 Marzo 1855 {.Journal da Puláis, 1857, 218) 
y Pothier, Da maadat, Sec. III, §§ 90 y siguientes; Troplong, ídem, 
núm. 601. 

recipit mercium traditionem, mensurationem et poderationem vel 
numerationem convento pretio, quo in libris et in litera reciproce 
intervenientibus adnotatur: ex quo certe sequitur, quod data in dide-
cotione mercatoris committentis, praeditae merces transmissae consi-
clerantur in ülius vel de ilius patrimonio, licet adliuc ipsae existe-
rent in navi aut in dohana, in qua depositae fuerunt» (1). 

E n el caso supues to no p o d r á , pues, el m a n d a t a r i o t ene r 
m á s derechos que los cor respondien tes al te rcero , y debe rá r e -
solverse con arreglo á la ley del lugar en que se h a y a ce lebrado 
el con t ra to , si aquél debe ó no cons idera rse au tor izado p a r a re i -
vindicar l a mercancía vendida, y en q u é c i rcuns tanc ias deber ía 
admi t i r se ese derecho. Si és te , careciendo de fondos p a r a p a g a r 
la mercancía , hubiese c a r g a d o en cuen ta al m a n d a n t e el precio, 
e s to no modif icar ía las consecuencias de la venta , p o r q u e equi-
valdr ía á si hubiese comprado á otro l a mercanc ía pagándo la con 
su dinero. P o r lo demás, debe rá decidirse s iempre de conformi-
d a d con la ley que deba r egu la r el con t r a to de m a n d a t o y t o d o s 
los derechos del m a n d a t a r i o q u e lo haya ejecutado, si s iendo él, 
en su cua l idad de manda ta r io , ac reedor por el precio de la mer-
cancía adqu i r ida en nombre y por cuen ta del maudan te , d e b e r í a 
ó no considerarse s u b r o g a d o por minis ter io de la ley en los de-
rechos cor respondien tes al vendedor p o r la mercancía vendida 
y no pagada . 

N o e n t r a m o s en o t ros detal les po rque c reemos que las apl i-
caciones a p u n t a d a s son suficientes p a r a esclarecer los p r inc ip ios 
por noso t ros expues tos respecto de la au to r idad de la ley por q u e 
deben regi rse las operaciones que se derivan del m a n d a t o y eje-
c u t a d a s en diversos lugares, y los derechos y obl igaciones del 
m a n d a t a r i o en sus re lac iones con el mandan te y las que uno y 
o t r o con t raen con los terceros . 

Armonízase con los principios expues to s la d o c t r i n a de u n a 
sentencia del T r i b u n a l de Marse l l a , en la cual se decidió que si 
según los usos de l a plaza en que se h a y a e fec tuado la ven ta p o r 
medio de m a n d a t a r i o se concede al comprador un plazo de favor 
p a r a p a g a r el precio, 110 p o d r á obl igarse al m a n d a t a r i o á p a g a r 

(1) Casaregis, Discursus, 38, núms. 51 á 55. 



dicho precio has t a p a s a d o el mencionado plazo, y que si en es-
t a s c i rcunstancias y an tes de haber t r anscu r r ido el t é rmino p r o -
cediese el comisionis ta cont ra el comi tente p a r a el p a g o del pre-
cio, q u e d a r í a ob l igado á indemnizar los daños y per ju ic ios al 
mismo (1). 

1 . 1 5 : i . P a s e m o s a h o r a á examinar en qué casos debe pre-
valecer la au to r idad de la ley del país en que se haya confer ido 
el manda to . 

Ana l izando cu idadosamen te el con t r a to de m a n d a t o en su 
mecanismo in te rno , hemos hecho notar desde el pr incipio cuán 
indispensable es d is t ingui r bien los dos elementos que in tegra 
todo acto jur íd ico , es to es, la ofer ta del enca rgo de rea l izar un 
de t e rminado a s u n t o y el poder conferido al efecto, la aceptación 
y la relación cont rac tua l consiguiente. L a ofer ta no es tablece 
por sí m i s m a ningún vínculo jur ídico, pues és te se f o r m a me-
d ian te la aceptac ión . E s t a es, por t an to , la que debe cons iderar 
se como el objeto del cont ra to ; de donde se deduce q u e s iempre 
que se t r a t e de de t e rmina r la na tu ra l eza del mandato , la ex t en -
sión de és te y de los poderes conferidos, deberán t ene r se en 
cuen ta la ley y las cos tumbres v igentes en el lugar desde el que 
se hizo la ofer ta . 

L a na tura leza y la extensión de los pode res conferidos debe 
comprenderse en el campo de la au tonomía individual , y como 
se t r a t a r í a de la i n t e rp re t ac ión de la l ibre vo lun tad expresada 
por el mandante , es lógico admit i r que debe p resumirse , po r 
reg la genera l , que és te no haya pod ido h a c e r l a o fe r ta y conferir 
los pode res ref i r iéndose á u n a ley e x t r a n j e r a . T o d o es to sólo 
puede depende r de la ley de su país . P o r consiguiente , p a r a de-
cidir, p o r ejemplo, si el manda to confer ido debe r e p u t a r s e espe-
cial ó general , y si teniendo en cuen ta los t é rminos en que se 
h a y a concebido p u e d e comprender so lamente los ac tos de admi-
nis t ración ó t ambién los de enajenación; si incluye la f acu l t ad 
de t r a n s i g i r ó de adqu i r i r compromisos , etc., todo es to debe de-
pender de la ley b a j o cuyo imper io se ha conferido el m a n d a t o 

(1) Marsella 16 Octubre 1833; Jourti. du Mar*., 14,1, 79. Conf. Mar-
sella 24 Enero 1851, íbidern, 30, 1, 141. 

y no de la vigente en el lugar en donde és te se haya acep t ado ó 

e jecu tado . 

D e l mismo modo d e b e r á t ambién resolverse la cuest ión de si 

el m a n d a t o conferido por var ias personas p a r a un a sun to común 

puede ó 110 llevar consigo la obligación sol idaria de los m a n d a n -

tes respecto del m a n d a t a r i o p a r a todos los efectos del man-

da to (1) . 
Suponiendo, pues, que se haya conferido un m a n d a t o con f a -

cu l t ad i l imi tada b a j o el imperio de una ley que disponga que 
p a r a concluir un con t ra to de p r é s t a m o ó de m a n d a t o se r equ ie re 
u n poder especial, es c laro que , a cep t ando el m a n d a t a r i o ta l po-
de r i l imi tado, 110 puede re fe r i r se á l a ley p rop i a p a r a i n t e r p r e t a r 
con a r reg lo á ella las facu l tades i l imitadas que le hayan sido con-
fer idas , sino que d e b e r á s iempre a t ene r se á la ley del mandan te , 
y 110 creemos necesario a g r e g a r n a d a más p a r a ac l a r a r nues t ro 
pensamiento . 

Un icamen te , p a r a aquel lo que pueda ocurr i r al e j ecu t a r el 
m a n d a t o , p o d r á el manda t a r i o re fer i r se á la ley del lugar en q u e 
aqué l deba e j ecu ta r se . A s í , pues, un m a n d a t o acep t ado b a j o el 
imper io del Código civil au s t r í a co a t r i bu i r í a al m a n d a t a r i o el 
derecho á e m p l e a r todos los medios necesar iamente conexos con 
la na tu ra leza del asunto ó que estén conformes con la intención 
dec la rada del m a n d a n t e , aunque se t r a t a s e del m a n d a t o limi-
t ado , t odo de conformidad con lo d i spues to en el a r t . 1 .009 de 
dicho Código , y porque debe admi t i r se que el que confiere el 
manda to p a r a real izar un negocio en Aus t r i a , l imitando el obje to 
del manda to , ha tenido sin d u d a la intención de conferir al man-
da ta r io el derecho de ut i l izar todos los medios permi t idos por la 
ley aus t r í aca p a r a e j ecu t a r el manda to . E s t o , sin embargo , 110 
se refiere al contenido del m a n d a t o , sino á todo aquel lo que afecta 
á su cumpl imiento y ejecución. 

1 . 1 E x a m i u e m o s a h o r a las dudas que pueden s u r g i r 
con mot ivo de la cesación del m a n d a t o y de la ley que debe re 
g i r le . 

(1) Así sucede según el Código civil i taliano, art . 1.556 y según el 
f r ancés , art . 1.002. 



E l m a n d a t o puede cesar de d iversos modos : por la m u e r t e 
del m a n d a n t e ó por la del manda ta r io ; p o r un cambio de e s t a d o 
personal ; por te rminación del a s u n t o ó por h a b e r e sp i r ado el 
plazo p a r a que se confirió; por revocación hecha por el m a n d a n -
te, ó por renunc ia del manda ta r io . Conviene examinar es tos di-
versos modos de ext inguirse el m a n d a t o en relación con las con-
secuencias q u e pueden der ivarse e n t r e el mandan te , el manda-
t a r i o y sus herederos , ó e n t r e ellos y los t e rceros . Como el con-
t r a to en t r e el m a n d a n t e y el m a n d a t a r i o con t o d a s las conse -
cuencias que se derivan de las re lac iones con t rac tua les , subs is te 
h a s t a que sea ext inguido, todo se r e d u c e á examinar según q u é 
ley debe cons iderarse e fec tuada la ex t inc ión del c o n t r a t o . A h o r a 
bien, hab iendo noso t ros sostenido q u e és te se perfecciona en el 
lugar en que se h a aceptado, conviene t a m b i é n refer i r se á la ley 
allí vigente p a r a decidir cuanto puede o c u r r i r r espec to á l a ex-
tinción de dicho cont ra to . Suponiendo , pues , que según dicha ley 
la revocación del m a n d a t o no sea eficaz h a s t a que aquél la se h a y a 
not i f icado en f o r m a al manda ta r io , es c l a ro que las obl igaciones 
cont rac tua les que se hayan cont ra ído d e b e r á n r e p u t a r s e subs i s -
ten tes has ta el momento en que se h a y a hecho la notificación con 
las fo rmal idades exigidas por la ley del pa í s donde el m a n d a t o 
se h a y a acep tado . 

L a muer t e del mandan te ex t ingue el m a n d a t o , salvo el caso 
en que no se t r a t e de un negocio que deba efec tuarse d e s p u é s de 
h a b e r ocurr ido aquélla; pe ro convendrá r e fe r i r se á la ley del l u g a r 
en que se haya acep t ado y deba e jecu ta rse , p a r a decidir r e s p e c -
to de las consecuencias que pudie ran s u r g i r en el caso de que el 
manda t a r i o hubiese efec tuado en nombre del mandan te a lgunos 
actos cuando iguoraba su muer te , y p a r a decidir de qué modo 
podía es tablecerse la cer teza del conocimiento ó de la ignoranc ia 
del fa l lecimiento. 

P a r a lo concerniente á las re lac iones en t re el m a n d a n t e y el 
manda ta r io y los he rederos del uno ó del o t ro , convendrá deci-
dir tales cuest iones examinando qué obligaciones, de las que se 
der ivan del manda to , p a s a n á los h e r e d e r o s y cuáles 110. Si el 
m a n d a t o se ext inguiese an tes de h a b e r comenzado á e jecu ta rse , 
los he rederos del manda t a r i o no p o d r á n inger i rse en é', y si lo 

hicieren no p o d r á n a legar derechos respec to del mandan t e ; pe ro 
si el m a n d a t o estuviese ya e jecu tándose y sólo se t r a t a s e de com-
p le t a r la ejecución comenzada, deberán los he rede ros cons ide -
r a r s e obligados r e spec to del m a n d a n t e 110 sólo á r end i r cuen t a s 
de lo hecho, sino á comple tar la ejecución comenzada (1), y l a 
acción de m a n d a t o respecto á ellos debe rá regi rse p o r la ley 
bajo la cual se haya perfeccionado el con t r a to . 

Suponiendo , po r ejemplo, que uno haya dado m a n d a t o p a r a 
c o m p r a r mercanc ías en H o l a n d a y expedirlas á F r a n c i a , y q u e 
el manda t a r i o después de h a b e r hecho la adquis ic ión y a n t e s de 
expedi r las haya muer to , no podr ían los he rede ros r e t e n e r las 
mercancías , sino que debe r í an expedir las , po rque el envío es u n a 
consecuencia necesar ia de la c o m p r a hecha p o r cuen ta del man-
dan t e y el cumpl imiento de la obligación a sumida por el d i fun to 
mediante el m a n d a t o , y t o d a s las consecuencias que pueden de-
r ivarse del r e t r a s o del envío, y la responsabi l idad consiguiente , 
pa sa r án á los herederos , y deberán regi rse por la ley ba jo l a cua l 
se perfeccionó el con t r a to de m a n d a t o ! E n efecto, a u n q u e el he-
r ede ro del m a n d a t a r i o no haya con t r a t ado deberá cons ide ra r se 
obligado á t e r m i n a r lo que h a b í a comenzado el d i fun to en i n t e -

, r é s de ot ro , y q u e d a r somet ido á todas las consecuencias que 
puedan der ivarse del cumplimiento de la obligación con a r reg lo 
á la ley holandesa b a j o la cua l se perfeccionó el con t ra to y co-
menzó su ejecución (a). Quae per defunctium inchoata sunt, per 
haeredem explicari debent (2). 

P o r la m i s m a razón , aunque el manda to se ext inga por la 
m u e r t e del m a n d a n t e , si el manda ta r io hubiese hecho lo q u e 
t en í a derecho á hacer según la ley ba jo la cual acep tó el m a n -

(1) L. 29, § 3.0 Digesto, v.o Mandato. 
{a) Los arts . 1.725 y 1.726 de nuest ro Código civil son copia lite-

ral de los 1.762 y 1.763 del Código italiano; por consiguiente, la doc-
t r ina establecida por Mr. Fiore es aplicable en igual forma á Es-
paña . 

También la establece muy análoga nuest ro Código de comercio 
en sus arts. 280 y 290 respecto de la muer te del comitente ó del co-
misionista ó factor por él apoderados. 

(2) L. 40 Digesto, v.o Pro socio. 
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d a t o , los h e r e d e r o s ú o t r o s suceso res un ive r sa l e s del m a n d a n t e 
110 p o d r á n d e s c o n o c e r l a a u t o r i d a d de d i c h a ley, ni ex imirse de 
l a ob l igac ión i m p u e s t a po r ella de i n d e m n i z a r a l m a n d a t a r i o ni 
de r a t i f i c a r lo q u e é s t e h a y a hecho . S i u n f r ancés , p o r e jemplo, 
h u b i e s e dado e n c a r g o á u n o que r e s i d i e r a en A m é r i c a de c o m -
p r a r c i e r t a s cosas , y el m a n d a t a r i o lo hub iese e f e c t u a d o des -
p u é s de la m u e r t e del m a n d a n t e , p u d i e n d o p r o b a r q u e lo h izo le-
g a l m e n t e con a r r e g l o al d e r e c h o a m e r i c a n o en e j ecuc ión del man-
d a t o , los h e r e d e r o s ó suce so re s un ive r sa l e s del f r a n c é s 110 p o -
d r í a n r e c h a z a r l a adió mandati ni d e s c o n o c e r los a c t o s rea l iza-
dos, c o m o t a m p o c o p r e t e n d e r d e j a r l a m e r c a n c í a a d q u i r i d a p o r 
c u e n t a del m a n d a t a r i o , a d u c i e n d o q u e el negoc io se e fec tuó 
d e s p u é s de l a m u e r t e del m a n d a n t e y q u e el C ó d i g o f r a n c é s 
d i spone que el m a n d a t o conc luye con l a m u e r t e de és te . C o n t r a -
r i a á e s t e p r e c e p t o es l a s en t enc i a de Ulp iano , que dice: manda-
tum motil mandatoris, non etiam mandati adió solvitur (1); y la 
de P a u l o : mandatoris morti solvi mandatum, sed obligationem 
aliquando durare (2). L a r a z ó n es p o r q u e , e s t a n d o el m a n d a n t e 
ob l igado p o r el m a n d a t o , l a obl igación p o r él c o n t r a í d a p a r a ese 
a s u n t o j u r í d i c o p a s a á l o s he rede ros , y debe r eg i r s e t a m b i é n 
r e s p e c t o de e l los po r l a ley b a j o l a cual b a y a s ido couc lu ído el con-
t r a t o , y, p o r cons igu ien te , d e b e n los h e r e d e r o s c o n s i d e r a r obli-
ga tor io , p o r lo q u e á e l los se re f ie re , t o d o lo q u e el m a n d a t a r i o 
h a y a h e c h o l e g a l m e n t e en ejecución del m a n d a t o q u e se le h a y a 
confe r ido . 

1 . 1 5 5 . F i n a l m e n t e , r e s p e c t o de los t e r c e r o s , d e b e r á a p l i -
c a r s e l a ley v i g e n t e en el l u g a r en q u e el m a n d a t a r i o h a y a con-
t r a t a d o con el los, y, p o r cons igu ien te , si con a r r eg lo á d i cha 
ley los d e r e c h o s d e los t e r c e r o s q u e h a y a n c o n t r a t a d o de b u e n a 
fe e s tuv iesen p r o t e g i d o s , no p o d r í a ap l i ca r se , sin f a l t a r á los 
p r i n c i p i o s de l a equ idad , l a ley e x t r a n j e r a p a r a decidi r r e s p e c t o 
de los de r echos de los t e r ce ro s . E l a c t o j u r íd i co r ea l i zado ba jo 
el i m p e r i o de la ley t e r r i t o r i a l i m p o n e l a ap l i cac ión de e s t a ley 
p a r a las consecuenc ias q u e del negocio p u e d a n d e r i v a r s e res-

1) L. 58 Dig., v.o Mandato. 
(2) L. 20 ídem, id. 

p e c t o de los t e r ce ros q u e h a y a n c o n t r a t a d o ba jo l a t u t e l a de l a 
ley v igente en el l u g a r del c o n t r a t o . 

1.156. Só lo r e s t a decir a l g u n a s p a l a b r a s r e s p e c t o d é l a 
f o r m a del c o n t r a t o de m a n d a t o , p a r a lo c u a l conviene t e n e r 
p r e s e n t e la r eg l a gene ra l locus regit adum, y adve r t i r a d e m á s 
-que, a s í como t o d o a c t o debe h a l l a r s e reves t ido de las f o r m a -
l i d a d e s ex ig idas p a r a su r e g u l a r i d a d , con a r r e g l o á la ley del 
l u g a r en q u e d e b a t e n e r valor j u r í d i c o , debe t a m b i é n sucede r lo 
m i s m o con el c o n t r a t o de m a u d a t o . 

C o m o consecuenc ia de t a l e s p r i n c i p i o s d e b e r á a d m i t i r s e q u e , 
c u a n d o s e g ú n l a l ey del pa í s en q u e se h a y a confer ido el m a n -
d a t o , p u e d a d a r s e é s t e en c u a l q u i e r f o r m a : p o r d o c u m e n t o p ú -
blico, po r documen to p r i v a d o ó v e r b a l m e n t e , c u a n d o dicho 
m a n d a t o d e b a s u r t i r efecto en o t r o pa í s , en d o n d e según l a ley 
v igen te se e x i j a e x p r e s a m e n t e la firma a u t é n t i c a p a r a a t r i b u i r l e 
v a l o r jur íd ico , convendrá a j u s t a r s e á las p re sc r ipc iones de l a 
ley del l u g a r . A s í , p o r e jemplo , si en u n p a í s c u a l q u i e r a se con-
firiese p o d e r p a r a h a c e r s e r e p r e s e n t a r en I t a l i a en u n a c t o de l 
e s t a d o civil, es te m a n d a t o 110 p o d r í a t e n e r va lor si 110 s e h u b i e s e 
h e c h o p o r d o c u m e n t o públ ico, p o r q u e n u e s t r o Cód igo civil, en 
s u a r t . 354, ex ige e x p r e s a m e n t e q u e el m a n d a t o p a r a r e p r e s e n -
t a r á una p e r s o n a en l a f o r m a c i ó n de un a c t o de e s t a d o civil 
d e b e r á se r especial y a u t é n t i c o , y lo m i s m o d i spone el C ó d i g o 
f r a n c é s en su a r t . 36. E s t o mi smo d e b e r í a dec i r se si se a c e p t a s e 
u n a donac ión h e c h a á u n i ta l iano, y el d o n a t a r i o qu i s i e r a con-
f e r i r p o d e r p a r a a c e p t a r l a en su n o m b r e . E l m a n d a t o d e b e r á 
r e d a c t a r s e en f o r m a a u t é n t i c a con a r r e g l o a l a r t . 1 .058, y si se 
t r a t a s e de a c e p t a r l o en F r a n c i a (1), h a b r í a q u e a t e n e r s e á lo q u e 

(1) En I t a l i a h a sido obje to de v iva cont rovers ia si el m a n d a t o . 
confer ido p a r a e fec tuar uno de los ac tos p a r a los que l a ley, a r t ícu-
lo 1.314 del Código civil, exige, so p e n a de nu l idad , el d o c u m e n t o 
público ó el pr ivado, debe hacerse t a m b i é n con las m i s m a s fo rma-
l idades exig idas p a r a la va l idez de ta les actos. E s t a cues t ión se 
h a resue l to por la j u r i s p r u d e n c i a en sen t ido diverso, h a b i e n d o 
sos ten ido a lgunos t r i buna le s que el poder confer ido p a r a e s t ipu la r 
d ichos actos debía subord ina r se p a r a su val idez á las reg las gene-
r a l e s del derecho (Trib. de apel. de Roma, 30 Marzo 1882; í d e m de 



d i spone , p a r a l a val idez del m a n d a t o , e l a r t . 9 3 3 del C ó d i g o 

f r ancés . 

Casala , 1 ° Dic iembre 1868; ídem de T n r í n , 11 Mayo 1866). Ot ros 
t r i b u n a l e s l ian resue l to que el m a n d a t o sólo p u e d e ser vál ido cuan-
do se l iaya hecho con las f o r m a l i d a d e s r e q u e r i d a s por el a r t . 1.314 
para la va l idez de los actos (V. casac. d e F lorencia , 29 Ju l io 1867 y 
25 Jul io 1878; í d e m de Tur ín , 9 Jul io y 13 Dic iembre 1878; apel . de 
Milán, l.o Dic iembre 1880, y las n o t a s y r e f e r e n c i a s en el Foro ita-
liano, t . m , pág . 1.031; t . VII I , pág . 624).—No es ocasión de d i scu t i r 
e s t a mater ia;[sólo adve r t imos que de r e so lve r l a en u n o IÍ otro sen-
t ido depende el admi t i r ó no que el m a n d a t o o torgado en el extran-
jero p a r a j l e v a r á cabo en I ta l ia u n o de los actos e n u m e r a d o s en el 
ar t ículo 1.314 d e b a p e r m a n e c e r b a j o e l imper io de l a regla locus 
regit actum, ó queda r s u j e t o á las d i spos ic iones del a r t . 1.314 pa ra 
su val idez respecto de la fo rma . No es d i f íc i l comprende r que p a r a 
uo exponerse á l a l ' n u l i d a d del ac to m i s m o , aconse ja l a p rudenc ia 
que se r edac t e el poder en la f o r m a e x i g i d a por el menc ionado ar-
t ículo del Código i ta l iano. 

| 

C A P I T U L O V I 

De la transacción. 

3.157. Concep to d e la t ransacc ión .—1.158 . De t e rminac ión gene ra l de la ley 
por que d e b e reg i r se .—1.159 . C ó m o se ap l i ca á ella la reg la locus regit 
actum.—1.160. De la ley q u e d e b e regir el o b j e t o de la t r ansacc ión .— 
1.161. Au to r idad de la lex fori e n es ta ma te r i a .—1.162 . De los e fec tos 
de la t r ansacc ión .—1.163 . C ó m o d e b e p rocede r se para a t r i bu i r f ue r za 
e j ecu t i va á u n a t r ansacc ión conc lu ida e n el ex t r an j e ro .—1.164 . De las 
causas de nu l idad y de resc is ión d e la t r ansacc ión . 

1.159. E l l eg i s lador f r a n c é s def ine l a t r a n s a c c i ó n c o m o un 
c o n t r a t o en v i r t u d del cua l l a s p a r t e s p o n e n fin á u n a cont ienda 
y a e n t a b l a d a ó prev ienen lo q u e p u e d e n h a c e r . E s t a def inición 
no e x p r e s a con e x a c t i t u d y prec i s ión j u r í d i c a e l c o n t r a t o especial 
d e q u e a h o r a vamos á o c u p a r n o s , p u e s t o que se p u e d e p o n e r t é r -
mino á u n l i t ig io ó preven i r l e en a c t o s que t i e n d a n á es t e fin, 
pero que no p u e d e n ca l i f icarse de t r ansacc ión . A s í j p u e s , p o d r á 
sucede r , p o r e j emplo , que u n p le i to t e r m i n e á consecuenc ia del 
a l l a n a m i e n t o á l a d e m a n d a ; ó que se p r e v e n g a po r p a r t e de aqué l 
q u e p o r a c t o de m e r a l i b e r a l i d a d no e j e r c i t e la acc ión jud ic ia l 
p a r a sos t ene r u n d e r e c h o c ier to é incues t i onab l e , y t a n t o en u n o 
como en o t ro caso , no p o d r á dec i rse que ex i s t e una t r a n s a c c i ó n . 
E s t a , s e g ú n el c o n c e p t o exac to de los j u r i s c o n s u l t o s r o m a n o s ) 
d é l o s a n t i g u o s , debe t e n e r como e lemento esencia l el aliquidhinc 
inde datum, promissum, vel retentum (1) , p o r lo cua l no p u e d e de-
c i r se q u e t r ans ige , s ino q u e d a qui rern certam et induUtatem li-
beralitate remittit (2). 
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inde dcitum, promissum, vel retentum (1) , p o r lo cua l no p u e d e de-
c i r se q u e t r ans ige , s ino q u e d a qui rern certam et indubitatem li-
beralitate remittit (2). 



E l l eg i s l ado r i t a l i ano La d a d o u n a definición m á s e x a c t a y 
c o m p l e t a . « L a t r a n s a c c i ó n , dice, es un c o n t r a t o p o r el q u e l a s 
p a r t e s , dando , p r o m e t i e n d o ó r e t e n i e n d o c a d a c u a l u n a cosa, 
p o n e n fin á u n l i t ig io y a e n t a b l a d o ó p r e v i e n e n o t r o q u e p u e d a 
su rg i r» (a) . 

A c e p t a n d o n o s o t r o s es te concep to , c o m o d e t e r m i n a t i v o de 
l a n a t u r a l e z a p r o p i a y del c a r á c t e r sus tanc ia l del con t ra to , d e -
b e m o s l imi t a rnos aqu í á e x p o n e r los p r inc ip ios m á s a d e c u a d o s 
p a r a d e t e r m i n a r l a ley p o r q u e debe r eg i r se . T e n i e n d o en c u e n t a 
las r eg las e x p u e s t a s en la p a r t e genera l , b a s t a r á r e s o l v e r ún ica -
m e n t e c u a l q u i e r d u d a q u e p u e d a s u r g i r a l ap l i c a r l a s . 

1.1 58. D e b e m o s , a n t e todo, t ene r en cuen ta , que l a t r a n s a c -
c ión debe c o n s i d e r a r s e como un c o n t r a t o que subs i s t e p o r s í y que 
p u e d e t a m b i é n c o n s i d e r a r s e en r e l ac ión al ob je to á q u e se r e f i e r e . 
B a j o el p r i m e r a s p e c t o convendrá t e n e r p r e s e n t e s los p r inc ip ios 
g e n e r a l e s conce rn i en t e s á los a s u n t o s j u r í d i c o s r ea l i zadosy per fec-
c i o n a d o s en un l u g a r d e t e r m i n a d o y en r e l ac ión con l a ley q u e d e b e 
r e g i r l o s . P o r cons igu ien te , c u a n d o se t r a t e de d e t e r m i n a r l o q u e 
h a n q u e r i d o h a c e r l a s p a r t e s , deduc iéndo lo de l a n a t u r a l e z a del 
a c t o , de su in tenc ión y d e las c i r cuns tanc ias , c o n v e n d r á r e f e r i r s e 
á la ley del l u g a r en donde se e fec tuó el negocio á fin de i n t e r -
p r e t a r y c o m p l e t a r todo lo que no se h a y a dec l a r ado e x p r e s a -
men te . Si s e t r a t a s e , p o r e jemplo , de d e t e r m i n a r la n a t u r a l e z a y 
el va lo r de u n a t r a n s a c c i ó n e s t i p u l a d a en t é r m i n o s g e n e r a l e s , 
s u p u e s t o q u e l a s p a r t e s e x t r a n j e r a s y de p a í s e s d ive r sos h a b r á n 
t r a n s i g i d o sob re t o d o s los a s u n t o s q u e p u e d a n ex i s t i r e n t r e 
el las , d e b e r á ap l i ca r se l a ley b a j o cuyo imper io se h a y a c e l e b r a -
do d icho c o n t r a t o , p a r a dec id i r a c e r c a de l a ex t ens ión de l a s 
obl igaciones r e c í p r o c a s q u e qu i s i e ron a s u m i r , de l a f o r m a del 
a c t o y de su valor in t r ínseco; y p a r a t o d o aque l lo q u e no r e s u l t e 
de l d o c u m e n t o mi smo y de la in tenc ión de las p a r t e s d e t e r m i n a -
d a p o r l a s c i r cuns t anc ia s , c o n v e n d r á a t e n e r s e á l o s p r i n c i p i o s 
gene ra l e s s e g ú n los cua les d e b a n i n t e r p r e t a r s e los c o n t r a t o s e s -
t i p u l a d o s b a j o el i m p e r i o de u n a ley d e t e r m i n a d a . 

(o) De es te ar t ículo es copia l i teral el 1.809 del Código civil es-
pañol . 

L o mi smo d e b e r á dec i r s e si se t r a t a s e de d e t e r m i n a r el v a l o r 
de u n p a c t o convenido e n t r e las p a r t e s a l h a c e r l a t r a n s a c c i ó n , 
como, p o r e jemplo , el de u n a p e n a i m p u e s t a c o n t r a el q u e no 
c u m p l a lo p a c t a d o , y se d u d a s e del valor de l a c l áusu la pena l , 
e s t o es, si p o d í a su r t i r ó no el e fec to de u n a c o m p e n s a c i ó n de 
daños . T a m b i é n en e s t e caso convendr ía r e fe r i r se á la ley b a j o 
cuyo i m p e r i o se hub iese hecho l a t r a n s a c c i ó n (1) . 

1.159. D e b e r á a d e m á s t e n e r s e p r e s e n t e l a lex loci contrac-
tas p a r a r e so lve r l a s cues t iones r e l a t i va s á l a f o r m a e x t e r i o r y 
de p r u e b a de la t r a n s a c c i ó n . D e b e , en efecto , a d m i t i r s e t a m b i é n 
r e s p e c t o de e s t e c o n t r a t o l a ap l i cac ión de l a conocida r e g l a locas 
regit actum, en tend iendo , s in e m b a r g o , q u e es to es a p l i c a b l e á l o s 
c a s o s en q u e se t r a t e de cues t iones r e l a t i va s á l a s f o r m a s e x t r í n -
secas y á l a p r u e b a del a s u n t o j u r í d i c o , y q u e no s o s t e n e m o s l a 
m i s m a reg la en el caso de q u e se ex i j a u n a f o r m a d e t e r m i n a d a 
p a r a l a man i f e s t ac ión vál ida del consen t im ien to s e g ú n l a ley del 
pa í s en d o n d e l a t r a n s a c c i ó n d e b a t e n e r ef icacia j u r í d i c a , p o r q u e 
en t a l caso no p o d r í a sos t ene r se como vá l ida , en v i r t u d de la r e g l a 
locas regit actum, l a t r an sacc ión f r e n t e á l a ley del p a í s en q u e 
deba h a c e r s e va le r , c u a n d o e s t a ley no r econozca , como v á l i d a -
m e n t e p r e s t a d o , el consen t imien to p a r a t r a n s i g i r , s ino c u a n d o 
a q u é l se man i f i e s t e m e d i a n t e u n d o c u m e n t o r e d a c t a d o en u n a 

f o r m a d e t e r m i n a d a . 
S e g ú n el a r t . 2 .044 del C ó d i g o civil f r a n c é s , d e b e r á r e d a c -

t a r s e p o r escr i to el c o n t r a t o de t r a n s a c c i ó n . T a m b i é n el l eg i s l a -

d o r i ta l iano d i spone q u e d e b e h a c e r s e po r d o c u m e n t o p ú b l i c o ó 

p r i v a d o , so p e n a de nu l idad de l a s t r a n s a c c i o n e s (núm. 7." del 

(1) Según el a r t . 1.767 del Código i ta l iano, cuando en la t r ansacc ión 
se h a y a es t ipu lado u n a p e n a con t ra el que no la cumpla , es ta p e n a 
hace "las veces de compensac ión por los d a ñ o s ocas ionados con el 
re t raso , con t inuando subs i s t en t e la obligación de e j e c u t a r l a t r an -
sacción. En el Código f r a n c é s no se e n c u e n t r a en el a r t . 2.047 la dis-
posición concordan te respecto de las consecuencias de l a c láusu la 
penal , por lo que allí se h a decidido que la p a r t e en cuyo f avo r se 
h a y a dado el caso de l a c láusu la penal , no p u e d e pedi r l a e jecución 
de la t ransacc ión . Véase Aubry y Rau , t o m o IV, § 420, pág . 667, t e x t o 
y no t a 14, y las c i tas allí hechas . 



a r t í cu lo 1.314). A h o r a bien, por v i r tud de t a les disposiciones es 
indudab le q u e n inguna t r ansacc ión que haya de su r t i r sus efec-
to s en F r a n c i a ó en I t a l i a p o d r á ser válida si no se man i fe s t a se 
por escr i to el consent imiento cor respondien te . Debemos , sin em-
bargo, adver t i r q u e así como con a r reg lo á la j u r i s p r u d e n c i a i t a -
l iana (1) se h a sos ten ido que el a r t . 1 .314 del ' Código civil se 
ref iere á las t ransacc iones en e s t a m a t e r i a y no á las que se r e -
fieren á los negocios comercia les , así t ambién en nues t ro m i s m o 
pa ís , p o r v i r tud del pr incipio locus regit actum, podr ía sos t ene r se 
como válida u n a t ransacc ión relat iva á un negocio comercia l s u -
j e t o á n u e s t r a ley, a u n q u e no resu l tase de documento escr i to , si 
se hub iese hecho en el e x t r a n j e r o y se pudiese sos tener como 
vál idamente concluida ( teniendo en cuenta la f o r m a y los m e d i o s 
de p r u e b a ) , según la ley e x t r a n j e r a b a j o cuyo imperio se h a y a 
h e c h o la t r a n s a c c i ó n . 

J u z g a m o s iitil adver t i r que así como la reg la locus regit ac-
tum no p u e d e considerarse impera t iva y debe r e p u t a r s e , p o r el 
contrar io , potes ta t iva de las pa r t e s con t ra tan tes al r e f e r i r s e en 
la r edacc ión de un documento á la ley del lugar en que é s t e h a 
de h a c e r s e valer , así t ambién las disposic iones del a r t . 2 . 0 4 4 del 
Código f r ancés y del 1 . 3 1 4 del i ta l iauo deben tener a u t o r i d a d 
abso lu t a r e spec to de l a s t ransacc iones hechas en cua lqu ie r l u -
gar p a r a que s u r t a n efec tos en F r a n c i a ó en I t a l i a , pero q u e no 
puede nega r se á los e x t r a n j e r o s que quieran hace r una t r a n s a c -
ción en u n o ú o t ro país, el poder la conclui r sin r edac ta r l a p o r 
escr i to , y a p r o b a d a en el país en t r an j e ro con a r reg lo á l a ley-
an te la cua l deba ser válida l a t ransacción por ellos e f ec tuada . 
N o puede, en verdad, a t r ibu i r se la au to r idad del e s t a tu to r e a l á 
los c i tados a r t í cu los p a r a sostener que deben tener a u t o r i d a d 
a b s o l u t a r e spec to de los ex t ran je ros que b a j o el imperio de a q u é -
llos lleven á cabo u n a t ransacc ión que deba t ene r valor j u r í d i c o 
en país ex t raño . 

1 . 1 « O . E n cuan to á la capacidad p a r a t rans ig i r , es c la ro 

(1) Véase C a s . d e Florencia, 24 Noviembre 1881 'Anales de juris-
prudencia italiana, XV, 1, 529). 

que debe re fe r i r se á la ley pe r sona l , y considerando que la t r an -
sacción es un acto de disposición (1) ( t r a n s i g e n est alienare), 
convendrá refer i rse á la ley personal , no en lo que é s t a a t r ibuye 
la capacidad de obl igarse , sino la de d isponer y e n a j e n a r , y de -
cidir con a r reg lo á l a misma cuáles son las personas l l amadas á 
r e p r e s e n t a r ó as is t i r á un menor ó incapaz que qu ie ra l levar á 
cabo u n a t ransacc ión , y cuándo se rá necesar ia p a r a ello l a ap ro -
bación del T r ibuna l . P o r consiguiente, en los casos p rev i s tos pol-
la ley á que e s t á su j e t a la pe r sona que h a y a t ransigido, p o d r á 
considerarse válida l a t ransacción e fec tuada por quien no t e n g a 
c a p a c i d a d de disponer . As í , po r e jemplo, si se t r a t a s e de una he-
renc ia que según las reglas del derecho deba r eg i r se por la ley. 
i ta l iana, podr ían r e p u t a r s e vál idas las t ransacc iones hechas de 
buena fe con el he rede ro a p a r e n t e en v i r tud de lo que dispone á 
es te propós i to el a r t . 933 del Código civil i tal iano, q u e e x c e p -
c ionalmente a t r ibuye va lor á dicho ac to p a r a poner á salvo los 
derechos de los t e rceros . 

Cuando la t ransacción se refiere á un a sun to en el que e s t á n 
au to r i zadas var ias personas , la capac idad p a r a t rans ig i r d e b e r á 
de te rminarse de conformidad con las reglas que deben m a r c a r 
la capac idad correspondiente á uno de los in te resados en un n e -
gocio común p a r a l levar á cabo ac tos de disposición en in te rés 
de todos . E n tal caso convendrá tener p re sen te no ya las r eg las 
ace rca de la capac idad individual p a r a t rans ig i r , sino las c o n c e r -
nientes á l a capac idad de u n a de el las p a r a r e p r e s e n t a r á las de-
más p e r s o n a s l igadas por un in t e r é s común . P o r consiguiente , 
c u a n d o varias personas co in t e re sadas en un a s u n t o común, pe ro 
r ep re sen t ando cada cual un derecho propio y teniendo capac idad 
p a r a t r ans ig i r , hayan efec tuado la t ransacc ión , deberá considerar-
se é s t a vál idamente hecha sólo en in terés de aquel q u e la haya 

"llevado á cabo y respecto de aquel los con quienes es tuviese de 
acuerdo p a r a ello; pero en cuan to á los demás que hayan pe i -

(1) Conf. Accarias, Etude surla transaction en droit civil et en droit 
romaine; Duranton, XVIII , 407 y siguientes; Aubry y Rau, §420; Pont , 
IX, 509 y siguientes; Trib. de Cass. de Palermo, sent. 13 Enero 1869. 
Leg., X, 1.025. 



manecido ex t raños , 110 pudiendo admi t i r se el concepto de la r e -
presentac ión, deberá cons iderarse la t r ansacc ión como ineficaz 
y sin n ingún valor ni efecto. 

1.161. P a s a n d o a h o r a á t r a t a r de l a t ransacc ión con re la-
ción al obje to á que se refiere, conviene t ene r p resen te que debe 
dec id i rse con a r reg lo á la ley ba jo cuyo imperio deba e s t a r el 
derecho controver t ido ó el negocio dudoso á que la t r ansacc ión 
se refiera, si é s t a puede ó no tener valor ju r íd i co . Así , p o r e jem-
plo, cuando s u r j a una cuestión en t re un mar ido y u n a m u j e r ex-
t r a n j e r a ace rca de los derechos cor respondien tes al uno ó á l a 
o t r a p a r a ob t ene r los al imentos ó de los que puedan , de r iva r se 
de los ac tos de admin i s t rac ión de los b ienes dótales , ó de aque-
llos o t ros ac tos concernientes á las razones a legadas por la m u -
j e r respecto de su dote, debe rá decidirse con a r reg lo á la ley que 
deba, regi r las re lac iones de estos cónyuges ex t ran je ros , si p u e d e 
ó no admi t i r se l a t ransacción como eficaz en uno ú otro de los 
casos mencionados . 

As í t ambién , en la h ipótes is de la sucesión de un e x t r a n j e r o 
ab i e r t a en I t a l i a , cuando s u r j a en t re las pa r t e s cualquier con -
t ienda re la t iva á los derechos que á cada una de ellas c o r r e s -
pondan r e spec to de la herencia, y se quisiese hace r respecto 
de ella una t r ansacc ión , h a b r á de decidirse con arreglo á la ley 
que deba reg i r los derechos sucesor ios , si las respec t ivas p r e -
tensiones re la t ivas á la herencia en cues t ión , pueden ser ó no 
ob je to de t ransacción; y cuando la t ransacc ión haya sido acor -
dada , será necesar io decidir de conformidad con dicha ley, si la 
t r ansacc ión convenida deberá ó no ser r e p u t a d a n u l a a b s o l u t a -
m e n t e y en su to t a l idad , ó sólo en p a r t e , y si p u e d e admit i rse la 
divisibilidad de l a t ransacción misma. 

-2.162. Conviene adve r t i r que cuando el fin de la t r an -
sacción sea poner t é rmino á un litigio, no p o d r á la ley del país 
en que aquél haya su rg ido y donde los T r ibuna l e s competen tes 
se hallen inves t idos de pode r p a r a decidirlo, t ener au to r idad 
p a r a d e t e r m i n a r el va lor jur ídico de la t r ansacc ión respecto del 
ob je to á q u e se refiera, pues to que así como el objeto de la 
cont ienda, c o n s i d e r a d o en sí mismo, debe regi rse , en la h ipótes is 
p r o p u e s t a , p o r la ley e x t r a n j e r a , así también r e s u l t a evidente 

que debe decidirse según la misma ley si puede ó no t ene r efec-

to la t r ansacc ión . , 
E s á t o d a s luces evidente que la lex fori puede tener a u t o r i d a d 

p a r a de te rminar en qué e s t ado del juicio h a b r á de t ene r l uga r l a 
t ransacc ión , y cuáles pueden ser las consecuencias de lo con-
venido respec to de las acciones judic ia les incoadas, r espec to de 
los gas to s del l i t igio, y de todo aquello q«e c o n c e r n e a l o rden 
del juicio y al p roced imien to ; pero no p a r a de t e rmina r si en lo 
que se re laciona con el objeto en cuestión puede admi t i r se o no 
l a t ransacc ión . Como esto concierne al contenido del de recho 
mismo, debe rá regi rse por la ley e x t r a n j e r a , con a r reg lo a l a cual 
deberán dec la ra r se por el M a g i s t r a d o los derechos c o r r e s p o n -

dientes á las p a r t e s . . ' 

L a lex fori debe apl icarse p a r a decidir el va lor ju r íd ico de 
l a t ransacc ión en los casos en que el juicio se h a y a incoado por 
razones de in te rés públ ico, porque , en este caso, como el p r o c e -
dimiento mismo se h a b r í a iniciado p o r v i r tud de la ley ter r i to-
r ia l , deber ía decidirse evidentemente con a r reg lo a l a misma si 
pod ía ó no t e r m i n a r aqué l med ian te la t ransacc ión . As i , p o r 
e jemplo , en el supues to de que el ministerio público iniciase un 
procedimiento con t r a un pad re ex t r an j e ro que ha l l ándose en 
I t a l i a abusase de la p a t r i a po tes tad ó de los medios de correc-
ción ó de discipl ina, deber ía decidirse con a r reg lo á ley i ta l iana 
si p o d í a ó no t r ans ig i r se la cuest ión p r o m o v i d a de es te modo. 
D e b e r á decidirse, además , con a r reglo á l a l e y t e r r i t o r i a l si la 
t ransacción convenida en t re las pa r t es respec to de las conse-

• cuencias civiles que puedan der ivarse de un del i to, puede o no 
ser obs tácu lo á la prosecución del p roced imien to penal , b iendo 
de in te rés públ ico la repres ión de todo acto delictuoso, es evi-
den te que cua lquie ra que pueda s e r l a ley e x t r a n j e r a de las pa r -
tes , debe rá dec id i rse s iempre de conformidad con la ley t e r r i to -
rial , si se p u e d e ó no t r ans ig i r sobre l a s ma te r i a s que in te resan 
al orden público, y cuáles pueden ser las consecuencias de la 
t l'ílllS ÍLCC1Ó11 

•1,16.1.' P o r lo que respec ta á los e fec tos de l a t r ansacc ión 
adver t imos q u e como és t a consis te p r inc ipa lmen te en el al,quid 
hinc inde datum, promissum, vd retentan, p a r a de t e rmina r el 



con ten ido de la m i sma , e s to es, l o s e fec tos que de ella p u e d e n 
d e r i v a r s e t e n i e n d o en c u e n t a la l i m i t a c i ó n del ob j e to de l a t r a n -
sacción, conviene r e f e r i r s e p r i n c i p a l m e n t e á la in tención de l a s 
p a r t e s c o n t r a t a n t e s . E l e fec to i n m e d i a t o de l a t r a n s a c c i ó n es 
p o n e r t é r m i n o á las cues t i ones i n d i c a d a s e x p r e s a m e n t e p o r las 
p a r t e s ó q u e resu l ten de su i n t e n c i ó n p r e s u n t a d e t e r m i n a d a pol-
las c i r cuns t anc ia s , ó de c u a l q u i e r d e c l a r a c i ó n hecha . E n caso de 
d u d a c o n v e n d r á r e f e r i r s e á l a ley b a j o cuyo i m p e r i o e s t é el o b -

j e t o de l a t r a n s a c c i ó n , p a r a d e t e r m i n a r los e fec tos i n m e d i a t o s 
de l a misma , e s to es, el ob je t ivo ó fin q u e las p a r t e s se h a y a n 
p r o p u e s t o con la t r an sacc ión e f e c t u a d a . 

D e b e m o s á es te p r o p ó s i t o a d v e r t i r que, con a r r e g l o á lo dis-
p u e s t o en el C ó d i g o f r ancés , a r t í c u l o 2 5 2 , con el que c o n c u e r d a 
el 1 .772 del C ó d i g o i t a l i ano (a), l as t r a n s a c c i o n e s t i enen e n t r e las 
p a r t e s la a u t o r i d a d de u n a s e n t e n c i a firme.*Nopuede, sin e m b a r -
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c ina R e p ú b l i c a . 

(a) Análoga disposición con t iene n u e s t r o Código civil e n su 
a r t . 1.816. Sin embargo, el s egundo p á r r a f o del c i tado ar t ículo del 
Código i tal iano, no t iene equiva lente , ni en f o r m a n i en concepto 
en el Código español . 

Es tablece el p r imero de dichos Códigos en el ar t ículo y p á r r a f o 
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por causa de e r ror de derecho ni por mot ivo de lesión, pero deberá 
rect i f icarse el error de cálculo». El Código español , en su ar t . 1.817, 
es tablece, en genera l , que «la t r an sacc ión en que i n t e r v e n g a e r ro r , 
dolo, violencia ó f a l s edad de d o c u m e n t o s e s t á s u j e t a á lo d i spues to 
en el art . 1.265 del m i smo Código»; e s to es, que se rá nu la . 

E l v e r d a d e r o s ignif icado de la as imi lac ión cons i s te en q u e , 
as í como la s e n t e n c i a i r r evocab le pone d e f i n i t i v a m e n t e t é r m i n o 
al l i t igio, as í t a m b i é n , c u a n d o l a s p a r t e s s u s t i t u y e n su ju i c io a l del 
M a g i s t r a d o y, en l a d u d a de q u e el fal lo del J u e z p u e d a s e r f a -
v o r a b l e ó c o n t r a r i o á u n a ó á o t r a , p re f i e r en un t é r m i n o med io 
conviniendo ex aequo et bono u n a so luc ión q u e no dé ni qu i t e p o r 
comple to l a r a z ó n á n i n g u n a de aqué l l as , t a l so luc ión d e b e re -
p u t a r s e def ini t iva y p u e d e a s i m i l a r s e á una especie de fa l lo p r o -
nunc i ado po r las mi smas p a r t e s i n t e r e s a d a s , p o r c o n s i d e r a r l o 
conven ien te p a r a a m b a s . 

P o r e s t a s y o t r a s cons iderac iones no m e n o s a t end ib le s , y p o r 
lo que se d e d u c e de los t r a b a j o s p r e p a r a t o r i o s del C ó d i g o f r a n -
cés, de d o n d e se h a s a c a d o la r eg la , y en q u e se di jo , con r azón , 
que c u a n d o l a s p a r t e s se h a c í a n j u s t i c i a , y r e g u l a n d o y p e s a n d o 
sus in te reses venían á - u n a t r a n s a c c i ó n , no p o d í a n se r a d m i t i d a s 
á que re l l a r s e de nuevo r e s u c i t a n d o l a cues t ión q u e h a b í a cons t i -
tu ido el ob j e to de aqué l l a , y que, p o r t a n t o , d e b í a t e n e r l a t r a n -
sacción el m i smo va lor que u n a s e n t e n c i a definit iva. T o d o e s to 
exp l i ca y j u s t i f í c a l a as imi lac ión ; p e r o se c o m p r e n d e t a m b i é n que , 
así como el ac to no p u e d e p e r d e r su n a t u r a l e z a p r o p i a , la t r a n -
sacc ión h e c h a en el e x t r a n j e r o , no p u d i e n d o t e n e r o t r o c a r á c t e r 
q u e el de un c o n t r a t o , debe e s t a r s o m e t i d a á las d i spos i c iones re -
la t ivas á las c o n t r a t o s ce l eb rados en p a í s e x t r a n j e r o , y no á l a s 
conce rn ien te s á l a s sen tenc ia s p r o n u n c i a d a s en el m i s m o . Con-
viene, p u e s , c o n s i d e r a r l a as imi lac ión en el sen t ido de s e r apl ica-
b l e s á l a acc ión jud ic ia l i ncoada y t r a n s i g i d a l a s r e g l a s q u e r igen 
la cosa j u z g a d a y l a exceptio rei judicate. Rex transada pro veri-
tate habetur. D e a q u í que, c u a n d o l a t r ansacc ión h a y a de p r o d u c i r 
sus e f e c t o s en pa í s e x t r a n j e r o d e b e r á n obse rva r se , c u a n d o se 
t r a t e de p r o c e d e r á l a e jecuc ión fo rzosa de la m i s m a , las r e g l a s 
s a n c i o n a d a s po r l a ley t e r r i t o r i a l p a r a d a r f u e r z a e j ecu t iva á l o s 
c o n t r a t o s h e c h o s en d icho pa í s . 

1.164. F i n a l m e n t e , p o r lo que r e s p e c t a á l a s c a u s a s d e 
n u l i d a d y á l a resc i s ión de l a t r a n s a c c i ó n , conviene r e f e r i r s e á 
l a ley b a j o cuyo imper io d e b a e s t a r el o b j e t o ó l a m a t e r i a á q u e 
se ref iere , y no á l a del l u g a r en q u e l a t r an sacc ión se h a y a hecho . 
A f i r m a m o s e s t o p o r v i r tud d é l a s r a z o n e s a n t e r i o r m e n t e e x p u e s t a s 



y , además , p o r q u e l a t r a n s a c c i ó n no t r a n s m i t e ni a t r i b u y e d e r e -
chos , sino que dec la ra ó r econoce aque l los á q u e se ref iere, p o r 
lo cual no p u e d e e s t a r s o m e t i d a r e s p e c t o de su va lor i n t r í n s e c o 
á l a ley del l u g a r en que h a y a t en ido or igen , sino á a q u e l l a q u e 
d e b a reg i r los de r echos q u e f u e r o n o b j e t o de la t r a n s a c c i ó n . D e -
b e r á , pues , dec id i rse con a r r eg lo á d i c h a ley cómo y eu qué ca-
sos p u e d e el e r r o r se r c a u s a de n u l i d a d , c u á n d o l a t r a n s a c c i ó n 
p u e d e ser i m p u g n a d a , c u á n d o p u e d e ser inef icaz y cuá l e s d e b e r á n 
ser l a s c o n s e c u e n c i a s q u e en ta les casos p u e d e n de r iva r se d e la-
m i s m a . 

C A P I T U L O V I I 

Del préstamo, 

1.165. Del p r é s t a m o y de s u s d ive r sa s especies .—1.166. De la ley q u e d e b e 
regir el o b j e t o del comoda to .—1.167 . De la in f luenc ia de la lex loci con-
tráctil».—1.168. Cues t i ones q u e p u e d e n surg i r á p ropós i to del m u t u o . 
1 .169 . Valor jur íd ico de l pac to re la t ivo á los i n t e r e s e s . — 1 . 1 7 0 . Opi-
n i o n e s d e los e sc r i to res acerca de la a u t o r i d a d de las leyes q u e l imi t an 
la usura l í c i t a—1.171 . N u e s t r a op in ión .—1.172 . E s t á c o n f i r m a d a con la 
au to r idad de los j u r i s consu l t o s a n t i g u o s . - 1 . 1 7 3 . E l M a g i s t r a d o p u e d e , 
s in de rogar la ley del p rop io país q u e l imi te la u s u r a , d e c l a r a r vá l i do el 
pac to acerca de l o s i n t e r e s e s e s t i pu l ados en el e x t r a n j e r o . — 1 . 1 7 4 . E x a -
m e n crít ico d e la op in ión con t ra r i a de L a u r e n t . — 1 . 1 7 5 . C o n f í r m a s e con 
l a a u t o r i d a d d e la j u r i s p r u d e n c i a q u e el pac to r e l a t i vo al i n t e r é s vá l i -
d a m e n t e e s t i p u l a d o en el e x t r a n j e r o , p u e d e s a n c i o n a r s e j u d i c i a l m e n t e 
a u n q u e sea con t ra r io á las leyes t e r r i to r ia les q u e p r o h i b e n la usu ra .— 
1.176. D e b e n ap l i ca r se los m i s m o s pr inc ip ios a u n q u e en g a r a n t í a del 
p r é s t a m o se dé u n a h i p o t e c a y es t é l imi t ada la u s u r a lícita s e g ú n la 
lex rei sitae.—1.177. C ó m o d e b e d e t e r m i n a r s e la razón legal de l in te -
rés .—1.178. De la ley s e g ú n la cual debe dec id i r se si se d e b e n ó n o 
in te reses de demora .—1.179 . Cues t ión acerca de los i n t e r e s e s d e b i d o s 
por demora .—1.180 . P r inc ip io s e s t ab lec idos por la j u r i s p r u d e n c i a — 
1.181. Teor ía s o s t e n i d a por noso t ros .—1.182 . C ó m o d e b e d e t e r m i n a r -
se el lugar en que h a y a de e f e c t u a r s e la demora .—1.183 . I n f l u e n c i a d e 
la lexfori en e s t a ma te r i a . 

1.165. E l c o n t r a t o de p r é s t a m o puede t e n e r p o r o b j e t o 
l a e n t r e g a de u n a cosa d a d a p o r u n a de las p a r t e s á la o t r a 
p a r a que se s i rva de ella por u n t i empo ó p a r a u n uso d e t e r m i -
n a d o , con l a ob l igac ión de r e s t i t u i r la cosa mi sma ; ó t a m b i é n l a 
e n t r e g a de u n a c a n t i d a d fija de c o s a s con l a obl igación de d e -
volver , t r a n s c u r r i d o el t é r m i n o p a c t a d o , o t r o t a n t o de la m i s m a 
espec ie y c a l i d a d . A l p r i m e r o se le d e n o m i n a más p r o p i a m e n t e 
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p r é s t a m o de uso ó comodato. E l s egundo c o n s t i t u y e el p r é s t a m o 
de consumo ó el mutuo. 

E n lo conce rn ien te á l a ley q u e debe r e g i r los de r echos y 
o b l i g a c i o n e s que pueden d e r i v a r s e de" u n a ú o t r a f o r m a de e s t e 
c o n t r a t o y á los e l e m e n t o s esenc ia les p a r a l a f o r m a c i ó n del 
mismo, conviene r e f e r i r s e á los p r inc ip ios g e n e r a l e s p o r nos -
o t r o s e x p u e s t o s p a r a d e t e r m i n a r l a ley de l a s r e l a c iones con-
t r a c t u a l e s que p u e d e n ha l l a r s e some t idas a l i m p e r i o de d ive rsas 
leyes (1) , y no d e b e m o s r e p r o d u c i r l o s p a r a a p l i c a r l o s á e s t e 
c o n t r a t o , l im i t ándonos a q u í á e x a m i n a r a l g u n a s cues t iones e s -
pec ia les que p u e d e n s u r g i r á p r o p ó s i t o de c u a l q u i e r a de l a s 
m e n c i o n a d a s f o r m a s del p r é s t a m o . 

1 . 1 6 6 . R e s p e c t o a l comoda to , c u a n d o el c o n t r a t o se h a y a 
ce leb rado en un pa í s con l a f a c u l t a d de s e r v i r s e de l a c o s a en 
o t r o d is t in to , y con l a ob l igac ión de devo lve r l a en e s t e ú l t i -
m o , conviene a d v e r t i r que, c o m o el uso e s p e c i a l y excepc iona l 
p a r a q u e las cosas p u e d e n se rv i r h a de d e t e r m i n a r s e p o r l a 
v o l u n t a d de las p a r t e s y hay que a d m i t i r r e s p e c t o de e s t e p u n t o 
l a c o m p l e t a a u t o n o m í a de las m i s m a s , c u a l q u i e r a q u e sea el 
p a í s en que se h a y a conc lu ido el c o n t r a t o , c o n v e n d r á r e f e r i r s e 
á l a i n t enc ión de l a s p a r t e s c o n t r a t a n t e s p a r a dec id i r si é s t a s 
qu i s i e ron e f e c t u a r u n c o m o d a t o ú o t r o c o n t r a t o c u a l q u i e r a . E n 
e fec to , c u a n d o un c o n t r a t o espec ia l se r e f i e r a á las cosas , como 
d e p e n d e , sin e m b a r g o , de la vo lun tad de las p a r t e s c o n t r a t a n t e s 
el e s t ab l ece r que la e n t r e g a de l a cosa d e b a e n t e n d e r s e h e c h a 
p a r a e l so lo ob je to de q u e la o t r a se s i rva d e e l l a p o r un t i e m p o 
y p a r a u n uso d e t e r m i n a d o ó de o t r o m o d o , e l ob j e to de e s t e 
c o n t r a t o n o p u e d e d e p e n d e r de la condición j u r í d i c a de la cosa 
con a r r e g l o á l a lex reí sitae, s ino de la i n t e n c i ó n de las p a r t e s 
m i s m a s . S i e m p r e q u e en v i r t u d de d i cha i n t e n c i ó n p u e d a e s t a -
b l e c e r s e q u e h a cons t i tu ido el ob je to de l a convenc ión el uso 
especial ó excepcional de la cosa q u e u n a de l a s p a r t e s h a y a 
e n t r e g a d o á l a o t r a , debe rá v e r s e en e s t e a c u e r d o un c o n t r a t o 
de comodato , sin p r e o c u p a r s e de lo q u e l a l ey d i s p o n g a r e spec -
t o de la condición j u r í d i c a de la cosa d a d a e n p r é s t a m o . P o r 

(1) Véase la Parte general, t omo I. 

cons igu ien te , supon i endo t ambién que s e g ú n la lex rei sitae l a 
cosa d a d a en c o m o d a t o s e a consumib l e , si p o r v i r t u d de la i n -
tenc ión de las p a r t e s c o n t r a t a n t e s se e n t e n d i e s e conven ido que 
a q u e l á qu ien se e n t r e g a b a no pod ía e j e r c i t a r o t ro d e r e c h o q u e 
el de u s a r l a , y que, p o r t a n t o , l a cosa, p o r v i r tud del acue rdo , 
d e b í a c o n s i d e r a r s e inconsumib le , d e b e r í a verse en ta l c o n t r a t o 
la f o r m a de comoda to , en f u e r z a de la a u t o n o m í a de las p a r t e s 
mi smas y de su in tenc ión (1 ) . 

1.169. S i g ú e s e de a q u í que la lex loci contractas no p u e d e 
e j e r c e r inf luencia a lguna c u a n d o s u r j a cua lqu ie r d u d a a c e r c a de 
l a n a t u r a l e z a del c o n t r a t o , p u e s t o q u e como é s t a d e p e n d e en te-
r a m e n t e de l a in tenc ión de l a s p a r t e s c o n t r a t a n t e s y debe d e -
t e r m i n a r s e de c o n f o r m i d a d con l a in tención m i s m a , en c u a l q u i e r 
pa í s q u e las p a r t e s c o n t r a t e n c o n v e n d r á r e f e r i r s e á los p r inc i -
p ios doc t r i na l e s , según los cua l e s debe d e t e r m i n a r s e la i n t en -
ción, p a r a dec id i r si l as p a r t e s han q u e r i d o ó no p a c t a r u n 
p r é s t a m o de uso. 

L a lex loci contractus p u e d e e j e r c e r c i e r t a inf luencia en e s t a 
m a t e r i a en lo q u e se ref ie re á l a f o r m a del c o n t r a t o y á los m e -
dios de p r u e b a , l o s cuales deben reg i rse p o r l a conocida r e g l a 
locus regit actum. 

D i c h a ley p o d r á a d e m á s t e n e r a u t o r i d a d en l a h ipó te s i s de 
q u e no e s t é bien d e t e r m i n a d a la ex tens ión de l a ob l igac ión del 
c o m o d a t a r i o r e s p e c t o de la conservac ión de l a cosa q u e se le 
h a y a p r e s t a d o ni de su r e s p o n s a b i l i d a d respec to del r e sa rc imien -
to de d a ñ o s , p a r a cuyas m a t e r i a s y las d e m á s concern ien tes á la 
e x t e n s i ó n de l a s ob l igac iones a s u m i d a s p o r el c o m o d a n t e y p o r 
el c o m o d a t a r i o , d e b e r á r e so lve r se t oda cues t ión p o r los p r inc i -
p ios gene ra l e s q u e se re f ie ren á la m á x i m a quod in regione, in 
qua actum est, frequentatur. 

L a ley del l u g a r en que l a c o s a d e b a se r r e s t i t u i d a p o d r á 
t a m b i é n a p l i c a r s e c u a n d o se t r a t e de d e t e r m i n a r el m o d o de h a -
c e r y p r o b a r l a e n t r e g a y l a s consecuenc i a s q u e pueden de r iva r -

(1) Aun las cosas consumib les p u e d e n ser ob je to del c o m o d a t o 
c u a n d o se d e n p a r a que s i rvan sólo á fin de exponer las ad pompam 
peí ostentationem. 
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se de la d e m o r a en caso de de j a r t r a n s c u r r i r el t é r m i n o conve -
n ido i^ara l a durac ión del c o m o d a t o . 

1.168. E n lo concern ien te al mutuo, l a s d i f i cu l t ades m á s 
i m p o r t a n t e s q u e pueden su rg i r son las q u e se ref ieren al i n t e r é s . 
P u e d e , en efecto, n a c e r l a d u d a de si un c o n t r a t o de m u t u o con-
c lu ido en un p a í s en donde, con a r r e g l o á la ley, no es té l imi tada 
la t a s a del in te rés lícito, p u e d e ser eficaz y d a r l u g a r á la acción 
j ud i c i a l p a r a obligar al m u t u a r i o á p a g a r el i n t e r é s p a c t a d o en 
o t r o p a í s en donde según l a ley v igen te se dec l a r e n u l o t o d o 
c o n t r a t o de p ré s t amo á un i n t e r é s q u e exceda de l a m e d i d a l í -
c i t a según d icha ley. P u e d e t a m b i é n s u r g i r o t r a d i f i cu l t ad á 
p r o p ó s i t o de l a razón l e g a l del i n t e r é s debido, en la h ipó te s i s de 
q u e el c o n t r a t o se h a y a c e l e b r a d o b a j o el i m p e r i o de u n a ley 
q u e fije en u n a med ida d e t e r m i n a d a l a r a z ó n legal del i n t e rés , y 
q u e d e b a e j e c u t a r s e en o t ro p a í s en d o n d e el i n t e r é s legal s e a 
mayor ó menor . 

O t r o motivo de c o n t r o v e r s i a . p o d r á se r el q u e se ref iere á de-
cidir si los i n t e r e se s pueden ó no ser deb idos p o r v i r tud de l a 
ley, en cuyo caso p o d r í a s u r g i r l a d u d a al d e t e r m i n a r la ley se-
g ú n l a cual haya de d e c i d i r s e si son ó no deb idos los m e n c i o n a -
dos in te reses . 

T a m b i é n p u e d e da r mot ivo á cues t iones l a de t e rminac ión de 
los i n t e r e s e s de d e m o r a c u a n d o se t r a t e de e s t a b l e c e r su c u a n t í a 
con a r r e g l o á la ley, s in h a c e r menc ión a q u í de o t r a s d i f i cu l t ades 
que pueden s u r g i r en e s t a m a t e r i a . 

1.169. E s t a b l e c i d o el pr inc ip io , s anc ionado en t o d a s l a s 
leg is lac iones , que los c o n t r a t o s l ega lmen te hechos t i enen f u e r z a 
de ley p a r a los c o n t r a t a n t e s , debe a d m i t i r s e l a a u t o n o m í a de las 
p a r t e s a l e s t a b l e c e r , en los l ími tes de su capac idad , los p a c t o s 
de sus re lac iones con t r ac tua l e s , con t a l q u e con ellos no de ro -
guen ó in f r in j an las leyes que i n t e r e s a n al o r d e n públ ico y á 
las b u e n a s c o s t u m b r e s . S i g ú e s e de a q u í , como r eg l a genera l , q u e 
la e s t ipu lac ión de i n t e r e s e s en el m u t u o de d ine ro , de m e r c a n -
c í a s ó de o t r a s cosas mueb le s , c u a n d o e s t é c l a r a m e n t e p a c t a d a , 
d e b e r á r e p u t a r s e vá l ida po r v i r t u d de la a u t o n o m í a de las p a r t e s 
c o n t r a t a n t e s p a r a fijar las cond ic iones del con t r a to , y q u e l a ún ica 
excepc ión á es t e p r i n c i p i o p u e d e admit i i ' se só lo en el caso de q u e 

l a ley l imi te e x p r e s a m e n t e l a l i b e r t a d de las p a r t e s p a r a fijar á 
v o l u n t a d la m e d i d a del i n t e r é s convenc iona l , d e c l a r a n d o o p u e s t o 
á los p r inc ip ios de o r d e n públ ico el i n t e r é s convenido si excede 
el l ími te m á x i m o de l a u s u r a l í c i t a . 

N o es e s t e el l u g a r o p o r t u n o p a r a d i scu t i r si la ley q u e l imi -
t a la l ibe r tad del i n t e r é s p u e d e ó no c o m p a g i n a r s e con los p r i n -
cipios de la economía p o l í t i c a y del de recho social m o d e r n o . E l 
hecho es que e x i s t e n leyes que, i n f o r m a d a s en c i e r t a s t e o r í a s 
•que se de r ivan del d o g m a t i s m o re l ig ioso , e s t a b l e c e n q u e el d a r 
d i n e r o á p r é s t a m o p a r a o b t e n e r u n i n t e r é s q u e e x c e d a de una 
m e d i d a d e t e r m i n a d a , es i l ici to, y fijan el l ímite de l a u s u r a l í -
c i t a , d e c l a r a n d o n u l o c u a l q u i e r p r é s t a m o convencional á u n in-
t e r é s que exceda de la m e d i d a l íc i ta fijada po r el l e g i s l a d o r , y 
a u n las hay q u e califican de de l i to el h á b i t o de o b t e n e r t a n in -
j u s t a g a n a n c i a . 

D a d o e s t e e s t ado de cosas , s u r g e n a t u r a l m e n t e l a d u d a de 
s i el p r é s t a m o á i n t e r é s e s t i p u l a d o en un pa í s donde el l eg i s lador 
no sanc ione l imi tac ión a l g u n a , p o d r á cons ide ra r se vál ido a n t e l a 
ley de o t r o p a í s que dec la re i l íc i ta y c o n t r a r i a al o r d e n púb l i co 
l a m e d i d a del i n t e r é s p a c t a d o f u e r a de un d e t e r m i n a d o l ími te . 
¿ P o d r á n los T r i b u n a l e s de d icho pa í s c o n s i d e r a r eficaz el con t r a -
t o en oposición con l a ley t e r r i t o r i a l q u e p r o h i b a la u s u r a , c u a n -
do se h a y a ce leb rado b a j o el i m p e r i o de u n a ley e x t r a n j e r a que 
reconozca l a c o m p l e t a l i b e r t a d de las p a r t e s p a r a p a c t a r la medi-
d a del i n t e r é s? 

1 . 1 VO. H a h a b i d o e sc r i t o r e s que h a n op inado que los M a -
g i s t r a d o s de un pa í s en donde se ha l le en vigor la ley q u e decla-
r a del i to l a u s u r a , no pueden a t r i b u i r ef icacia a l g u n a á un con-
t r a t o , a u n q u e se h a y a conc lu ido en el e x t r a n j e r o , en el cual l a s 
p a r t e s h a y a n p a c t a d o lo q u e , s e g ú n la ley, debe ca l i f icarse d e 
de l i t o . 

E n t r e los e s c r i t o r e s q u e a s í p iensan e s t á el i l u s t r e Sav igny . 
S o s t i e n e és te q u e el p r é s t a m o u s u r a r i o , a u n q u e convenido po r 
e x t r a n j e r o s , no p u e d e p r o d u c i r efecto a lguno en un p a í s , c u a n d o 
el i n t e r é s p a c t a d o exceda de la m e d i d a l íc i ta según la ley l o -
cal. E n e fec to , c o n s i d e r a n d o q u e la ley que l imi ta l a u s u r a t i ene 
un c a r á c t e r de ley de o rden púb l i co , d e d u c e e s t e e sc r i to r q u e 



a u n q u e el p a c t o p u e d a ser vá l i do con a r r e g l o á l a ley del p a í s 
en que se h a y a ce l eb rado , el M a g i s t r a d o no p o d r á p r e s t a r l e e l 
a p o y o de su a u t o r i d a d a t r i b u y e n d o valor j u r í d i c o á u n a conven-
ción ofensiva p a r a el d e r e c h o t e r r i t o r i a l y q u e d e b a c o n s i d e r a r s e 
i l íc i ta con a r r e g l o á éste. 

E l c i t ado e s c r i t o r va a ú u m á s al lá, s o s t e n i e n d o q u e l a ley r e -
la t iva a l i n t e rés l íc i to debe r e p u t a r s e como de a u t o r i d a d t e r r i -
to r ia l y e s t a t u t o de o r d e n públ ico , t a n t o c u a n d o l imi te la l ibe r -
t a d del in t e rés , como c u a n d o a d m i t a l a c o m p l e t a l i b e r t a d p a r a 
fijarlo; y deduce de a q u í que debe r e p u t a r s e o b l i g a t o r i a p a r a el 
J u e z l l amado á decidi r c u a l q u i e r c o n t i e n d a , y p o r cons igu ien te , 
c u a n d o el c o n t r a t o se h a y a ce lebrado en un p a í s cuya ley d e c l a r e 
i l íc i ta la m e d i d a de l i n t e r é s y sin va lo r el p a c t o del mismo, debe 
el M a g i s t r a d o s a n c i o n a r la e jecución del c o n t r a t o , si p u e d e r e -
p u t a r s e l ícito cou a r r e g l o á la le.v fori. P r e v é la ob jec ión q u e 
p u e d e h a c e r s e á su t e o r í a de q u e se l l e g a r í a á admi t i r q u e el 
p a c t o o r i g i n a r i a m e n t e nulo p u d i e r a t ene r s a n c i ó n jud ic ia l ; p e r o 
aduce como razón q u e el p a c t o no p o d r í a r e p u t a r s e nu lo por la 
cons iderac ión de q u e no se p u e d e p r e s u m i r q u e las p a r t e s se 
hayan somet ido á l a ley q u e d e c l a r a b a i l íc i ta a q u e l l a m e d i d a de 
in te rés , y a g r e g a que, exc luyendo la a u t o r i d a d de la ley del l u g a r 
en q u e se ce lebró el c o n t r a t o y a d m i t i e n d o q u e p a r a el va lo r del 
pac to hay q u e a t e n e r s e á l a v igen te en d o n d e su e jecución se 
p ida , d e b e conclu i rse q u e no se t r a t a r í a de a t r i b u i r valor á lo 
q u e f u é en su origen nu lo y sin ex is tenc ia j u r í d i c a . E n s u m a , la 
op in ión de Savigny se r e s u m e en c o n s i d e r a r o b l i g a t o r i a p a r a el 
J u e z la lex fori y admi t i r q u e é s t e debe d e c l a r a r con a r r e g l o á 
e l la l ic i to ó i l íci to el p r é s t a m o á i n t e r é s en u n a m e d i d a d e t e r m i -
nada (1) . 

D e m a n g e a t comba te la op in ión de F o e l i x , q u e dice que t o d o 
debe d e p e n d e r de l a lex loci contractas, y s o s t i e n e en c o n t r a r i o 
q u e el M a g i s t r a d o a n t e el cua l se r e c l a m e n los in te reses , c u a n d o 
la m e d i d a de és tos exceda de l a que d e c l a r a l í c i ta l a ley del p r o -
pio pa ís , debe d e s e s t i m a r l a d e m a n d a a u n q u e el c o n t r a t o se h a y a 
ce leb rado b a j o el i m p e r i o de u n a ley q u e a d m i t a la c o m p l e t a li-

(1) Savigny , Tratado ó Sistema del Derecho romano, t. VIII . 

b e r t a d en c u a n t o á la m e d i d a de los i n t e r e s e s . « E n e fec to , d ice , 

los J u e c e s deben n e g a r s i e m p r e su p ro tecc ión á las c o n v e n c i o -

ues que la ley á q u e ellos e s t án s o m e t i d o s r e p r u e b a como in-

mora le s y c o n t r a r i a s al i n t e r é s públ ico» (1) . 

1 . 1 9 1 - A d m i t i m o s l a op in ión p r e c e d e n t e m e n t e sos ten i -
d a (2), esto es, l a de q u e no deben d e r o g a r s e en e s t a m a t e r i a 
los p r inc ip ios g e n e r a l e s según los cua les debe a d m i t i r s e q u e 
l a validez i n t r í n s e c a de la obl igación c o n t r a c t u a l debe d e p e n d e r 
d e la ley á que la obl igación h a y a de cons ide ra r se s o m e t i d a según 
s u n a t u r a l e z a p r o p i a , y q u e no p u e d e r e p u t a r s e o f e n s a p a r a el 
o r d e n públ ico de un pa í s el q u e r econozca el J u e z el va lo r j u r í -
d ico de una convención l íc i ta con a r r e g l o á la ley b a j o cuyo 
imper io se h a y a conclu ido . 

E s i n d u d a b l e que la ley q u e p r o h i b e l a u s u r a f u e r a de c i e r to 
l ímite debe c o n s i d e r a r s e c o m o de o rden púb l i co en el i n t e r io r 

de l E s t a d o , y po r cons igu ien te h a de r e p u t a r s e como de n ingún 
va lor ni e fec to el p a c t o c o n t r a c t u a l q u e e s t ab l ezca l a r a z ó n del 
in te rés f u e r a de lo p e r m i t i d o p o r la ley , r e l a t i v a m e n t e á un p rés -
t amo q u e d e b a e s t a r s o m e t i d o á las d ispos ic iones de l a m i s m a . 
Dec imos e s to p o r q u e e n t e n d e m o s que no pueden los p a r t i c u l a r e s 
d e r o g a r con sus a c u e r d o s l a s m á x i m a s s a n c i o n a d a s p o r el legis-
l ador c o m o de o r d e n públ ico , \ p o r q u e la obl igación a sumida 
p o r el d e u d o r de p a g a r el i n t e rés q u e e x c e d a del convenc iona l 
l íc i to en l a h ipó tes i s p r o p u e s t a , debe m i r a r s e como u n a o b l i g a -
ción sin c a u s a ó con c a u s a i l íc i ta , y en v i r tud de los p r inc ip ios 
g e n e r a l e s q u e d e t e r m i n a n que no p u e d e n t e n e r va lor j u r í d i c o 
e s t a clase de ob l igac iones sin causa , debe deduc i r s e de ello q u e 
no p u e d e p r o d u c i r efecto a l g u n o ni o b t e n e r la sanc ión j ud i c i a l el 
p a c t o de in t e rés , s ino d e n t r o de los l ími tes y m e d i d a p e r m i t i d o s 
por la ley p o r q u e debe r eg i r s e el p r é s t a m o . 

C o n s i d e r a n d o , pues , q u e el se r el p a c t o re la t ivo al i u t e r é s . 
l ícito ó i l íci to, d e p e n d e de la ley q u e d e b a r e g i r el p r é s t a m o , 

(1) D e m a n g e a t , n o t a al § 109 de Foelix, pág . 252, t omo I. Conf. en 
s en t ido conforme: Duverg ie r , De préstamo, n ú m . 313; Ber tau l t ; Quest, 
practiques, pág . 37; Garnier , De la usura, núm. 73. 

(2) Véase la 1.a edición de la p r e s e n t e obra, § 262. 
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conviene, ante todo, invest igar cuál debe ser esta ley á que h a y a 
de es tar sometido el contra to , y según la cual deberá es tab lece r se 
cuál h a de ser el in terés lícito y cuál el ilícito ó inmora l en e l 
caso en cuestión. 

A este propós i to c reemos opor tuno obse rva r q u e el interés,, 
o sea todo lo que el deudor debe pagar además del cap i ta l , r e -
presenta verdaderamente el beneficio que aqué l saca del capi ta l 
recibido p a r a consumir lo , y de la privación del goce s u f r i d a p o r 
el que haya efec tuado el p rés t amo , d u r a n t e el t i empo es tab lec i -
do p a r a la devolución. 

Conviene, además , adver t i r que , en semejan tes casos, el va lor 
del dinero y la cor respondien te ven t a j a del uso y de la pr ivación 
del mismo dependen de circunstancias múl t ip les y var iables se-
gún los tiempos y países . L a s condiciones del crédi to; la escasez, 
ó la abundancia de capi ta les ; la o fe r ta y la d e m a n d a de dinero,, 
y otros actos cont ingentes ó accidenta les , pueden jus t i f icar en 
un país una reg lamentac ión relat iva á la medida del in te rés , q u e 
podría ser f u n e s t a en otro punto, lo cual puede influir en decla-
r a r moral ó inmoral la l iber tad l imi tada ó la l ibe r tad comple ta 
respecto del in terés convencional de los p rés t amos . L a s citadas-
circunstancias deben, pues, influir en fijar cuál puede ser mora l , 
penable ó inmoral , cuando el legis lador p r e t e n d a sanc ionar la 
regla re la t iva a l límite, por lo que no debe sos tenerse que en esta 
mater ia pueda existir nada que t enga carác te r absoluto, ó e s t é 
al alcance de reg lamentac ión a lguna respec to de todos los pa í s e s 
del mundo. 

Teniendo presen tes es tos principios es fáci l expl icar cómo 
nosotros, que hemos sostenido r epe t idamen te que la obl igación 
contractual , en lo concerniente á su n a t u r a l e z a y efectos, debe 
regirse, po r reg la general , po r la ley del l uga r en que se ce lebró 
y perfeccionó el con t ra to , sos tenemos que respec to de l a .med ida 
del interés convencional lícito, todo debe d e p e n d e r de la ley del 
lugar en donde el d inero se haya pres tado , y no de la de aquél 
en que se haya ce lebrado el con t ra to ó en que deba efec tuarse 
la res t i tución de l a s u m a en t regada . Dec imos es to porque el con-
t r a t o de p ré s t amo viene á perfeccionarse en el momento y lugar 
en donde el d inero se ha desembolsado efectivamente; y en m a -

t e r i a de con t r a to todo debe depender de la sumisión de las p a r -
tes á la ley b a j o la cual aqué l deba considerarse concluido. A este 
propósi to dice muy o p o r t u n a m e n t e H u b e r u s : non ita premae, 
respiciendus est locus in quo contractus est initus, ut si partes almo, 
incontrahendo locum respexerint, Ule non potrns sit consideran-

dus (1). , • , i 
P a r e c e evidente q u e cuando se t r a t e de de te rminar la ley-

p re sun t amen te acep tada á fin de decidir acerca de l a vahdez del 
pacto con t r ac tua l re la t ivo á la medida del in te rés , el cont ra to , 
según su p rop ia na tu ra l eza , debe considerarse somet ido a la ley 
del país en donde el dinero se haya p res t ado rea lmente , puesto 
que allí es donde el c o n t r a t ó s e perfecciona. Pa r t i endo de que 
la convención del p r é s t a m o debe es ta r ba jo el imperio de la ley-
vigente en el lugar en donde aqué l la se h a perfeccionado, si-
gúese de es to que debe decidirse con a r reg lo á esa ley si el pac-
to relativo al in terés es lícito ó ilícito, y no se p o d r á admit i r que 
dependa de la voluntad de las pa r tes , es t ipu lando el convenio en 
otro país, su s t r ae r el p ré s t amo , desde el pun to de vista de la 
mora l idad ó inmora l idad del mismo, á la au to r idad de la ley vi-
gente en el lugar en el que el dinero se h a y a dado efec t ivamente 
por el uuo al o t ro p a r a gozarlo, po rque es ta es l a ley que debe 
reg i r el con t ra to , y es indiscut ib lemente una ley de orden p u -
blico. . . 

1 . 1 9 2 . Cons ide ramos e s t a t eo r í a como la más racional y 
mejor f u n d a d a en la na tura leza de las cosas y en la doc t r ina de 
los jur i sconsul tos . D e b e , en efecto, admit i rse , como regla ge-
neral, que la ley de las relaciones cont rac tua les l i abra de ser 
aquél la á que las par tes , teniendo en c u e n t a l as c i rcuns tanc ias 
y la na tu ra l eza del a sun to jur íd ico , hayan querido refer i rse , bta-
tutum enim adíes seu contractus semper attenditur cui disponentes, 
oel contrállenles se obligare vel conformare voluisse censetur, como 
dice Mevio (2). Apóyan la , además , los ju r i sconsul tos romanos. 
Comentando G o d o f r e d o la ley del D i g e s t o sobre la usura , q u e 

(1) De conflictu Isgum, L. I, § 10. 
(•2) Mevio, Ad jus Subéscense, quaest. prél, IV, nums. 11, lo j i*, f 

gina 22. 



dice: « Cam judicio bonae fi-dei discepatar arbitrio judicis usura-
rum modus ex more regionis, ubi centractum est constituitur (1), 
se expresa así: haec verba—«ubi contractual est»—sic intelligi: ubi 
actum est ut solverei». 

T a m b i é n es muy decisiva la au to r idad de Y o e t , el cual se ex-
p resa en es tos té rminos r e spec to de la cuestión que e x a m i n a -
mos: Si (dio in loco graviorum usurarum estipulatio permissa, in 
alio vetitcì sit, lex loci in quo contractas celebratus est, spedando 
videtur in quaestione an moderatae; an vero modum excedentes usu-
ine per conventionem constitutae sint. Dummodo meminerimus 
illnm proprie locum contractas in jure non intelligi in quo nego-
tium gestum est, sed in quo pecuniam ut solverei, se quis obliga-
vit (2). 

L a misma opinion puede sostenerse fundándose en el con-
cepto de que el in te rés debido es 'el efecto de un hecho ju r íd ico , 
es to es, del d inero dado á p r é s t a m o , cuyo f r u t o civil r e p r e s e n t a 
y que ; como tal, no puede e s t a r bajo el imper io de la ley del p a í s 
donde el documento se haya extendido , sino de la de aquél en 
que el ac to se haya perfeccionado. Quia quis censetur potiiis con 
trahere in loco in quo clebet solvere, quam in loco ubi fortuito tran-
siens contraxit, como dice Molineo (3). P o r consiguiente , e n t r a n -
do en es te orden de ideas, debe admit i rse que, si quer iendo dos 
personas con t r a t a r respecto del interés debido por un capi ta l 
que haya de an t ic iparse en F r a n c i a y pagarse también allí , cele-
brasen la convención correspondiente en I t a l i a y creyesen p o d e r 
re fer i r se á nues t r a ley p a r a pac t a r á su gus to el i n t e r é s conven-
cional sin límites, no podr ían hacerlo, po rque el p r é s t a m o , como 
asunto jur ídico, se efec tuar ía bajo el imper io de l a ley f r ancesa , 
y no tenían facultad p a r a sus t raer lo á la a u t o r i d a d de la ley vi-
gen te en el lugar del con t ra to . También , p o r o t r a p a r t e , debe r í a 
admi t i r se que un pacto celebrado en F r a n c i a r e l a t ivamen te á un 
crédi to que haya de abr i r se en país ex t r an j e ro ó á un p r é s t a m o 
que deba verif icarse en o t ra nación, no podr ía ser l imi tado por 

(1) L. I, Digesto, XXII , 1. 
(2) Voet, Ad Panel., lib. XXII, 1.1., § 6 ° 
(3) Comment, in Cód., lib. I, t í t . I; tomo III, pág. 554, edic. 1681. 

las disposiciones de la ley f r a n c e s a re la t ivas á la tasa del inte-
rés, porque pe r fecc ionándose en pa í s ex t r an j e ro el ac to ju r íd ico , 
no debían e s t a r somet idos sus e fec tos al imperio de la ley f r an -
cesa (1) . 

1 . 1 9 3 . P a s e m o s ahora á e x a m i n a r si en el supues to de q u e 

el p rés tamo á i n t e r é s convencional sea válido según la ley que 
deba regi r la validez del c o n t r a t o re la t ivamente á la t a s a del in-
terés, pod r í a cons ide ra r se con t ra r io al orden público el dec la ra r lo 
eficaz en otro país en que se calif ique de ilícito dicho c o n t r a t o 
referente á la t a s a del in terés fijado por la ley, y que lo a fec te de 
nul idad en fue rza de las leyes allí p romulgadas c o n t r a la usu ra . 

A j u i c i o nues t ro , cuando según los pr incipios que hemos es-
tablecido pueda sos tenerse la validez del pacto con t rac tua l r e l a -
tivo á la tasa del in terés , el Mag i s t r ado deberá dec la ra r l a eficaz 
Á pesar de que el convenido exceda de la t a sa lícita según la lex 
fori. E n efecto, no vemos que haya ofensa a lguna al orden públ i -
co terr i tor ial en el hecho de dec la ra r un M a g i s t r a d o que deba 
e jecutarse un con t ra to vál ido y legalmente e s t i pu l ado con a r r e -
glo á la ley que debe reg i r lo . 

E l Mag i s t r ado de un país, l lamado ún icamente á reconocer 
y dec la ra r los derechos adquir idos por las pa r t e s en vir tud de 
un con t ra to es t ipu lado en t r e ellas, no puede decidir de un modo 
absoluto que el ce lebrado en país ex t ran je ro y concluido vá l ida y 
legalmente bajo el imperio de la ley allí vigente, deba r e p u t a r s e 
inmoral po r la única razón de que la ley del país propio lo de -
clare ta l . E s t o conducir ía á admitir que el legislador de un Es-
tado puede tener la pretensión, no sólo de p roc l amar los p r inc i -
pios que según su cr i ter io deben r e p u t a r s e a j u s t a d o s al orden 
mora l en el inter ior de su propio Es tado , sino también que pue-
de a t r ibu i r se el derecho de declarar inmora l t odo ac to j u r í d i co 
realizado en cualquier o t r o país, siempre que no se hal le en a r m o 
nía con los principios de orden moral ta les como él los ent iende. 

¿Pre tender ía acaso t ene r el monopolio de la mora l y la f a -
cultad de declarar en nombre de ésta y del orden públ ico, inmo-
ra l todo lo realizado en cualquier ter r i tor io , aunque él no tenga 

(1) Cass. frane., 19 Febrero 1890 Franee judie., XIV, 1890, pág. 293). 



derecho ni pode r p a r a impone r all í sus propias leyes? E n el su-
pues to de que el a c r e e d o r h a y a adqu i r ido lega lmente , en virtud 
de c o n t r a t o hecho en el ex t r an je ro , el derecho de exigir de su 
d e u d o r el cumpl imien to de sus obl igaciones con t rac tua les váli-
d a m e n t e consentidas, , ¿ p o d r á acaso r epu t a r s e con t ra r io al orden 
moral el hecho de dec l a r a r y sanc ionar los derechos cont rac tua-
les t a m b i é n vál ida y l ega lmen te adqu i r idos ba jo el imper io de la 
ley e x t r a n j e r a ? 

N o s o t r o s en tendemos que, en este caso, exis te el mismo es tado 
de cosas que hemos examinado y discut ido á p r o p ó s i t o del divor-
cio (1), respecto del cual hemos sos tenido y d e m o s t r a d o que, por 
ser r e p u t a d o é s t e co n t r a r i o al orden m o r a l de la f ami l i a según 
la ley de un país , no puede deduc i r se que deba cons ide ra r se ta l 
en todo el mundo l a disolución del ma t r imon io p o r a q u e l medio, 
aun cuando el divorcio se h a y a p r o n u n c i a d o p o r el M a g i s t r a d o 
compe ten te y en v i r tud de la ley que debe r e g u l a r las re lac iones 
de la famil ia . 

1.1 94. A u m e n t a aquí la neces idad d e con te s t a r sobre es ta 
m a t e r i a una divergencia de opinión con el insigne ju r i sconsu l to 
L a u r e n t , el cual , admi t iendo el mismo principio, lo ap l ica al d i -
vorcio, pe ro no ve la razón de apl icar lo p a r a resolver la cues t ión 
del p r é s t a m o á in te rés , y sos t iene que, a s í como l a ley no sólo pro-
hibe p r e s t a r con usu ra , sino que cas t iga á aquél que d a n d o d i -
nero á p r é s t a m o qu ie re s a c a r un in te rés super io r al p e r m i t i d o 
por el de recho , cal i f icando este ac to de delictuoso, así t ambién 
cons idera es ta razón decisiva p a r a conclu i r que debe cons idera rse 
con t ra r io al o rden públ ico t e r r i to r i a l el reconocimiento del p rés -
t a m o u s u r a r i o convenido ba jo el imper io de u n a ley que no lo 
p r o h i b a (2). 

Sin t r a t a r de i m p u g n a r que las leyes penales sean leyes de 
orden público, d e b e m o s observar , sin embargo , que la a u t o r i d a d 
a b s o l u t a de l a s mismas en el t e r r i t o r io en que r igen, debe ad-
mi t i r se en el sent ido d e que no p u e d e e jecu ta r se allí impune-
mente en nombre de u n a ley e x t r a n j e r a el hecho que el l eg i s l a -

(1) Véase el cap. VI, t omo II de es ta obra. 
(2) Lauren t , Droit civ. intern., tomo VIII , § 203, pág. 291. 

d o r ha dec la rado del ictuoso; pe ro ¿ p o d r á acaso, en v i r t ud del 
pr incipio sancionado, cal if icarse de del ictuoso el hecho rea l izado 
f u e r a del imper io de d icha ley y b a j o el dominio d e u n a ley e x -
t r a n j e r a que no sancione prohibic ión semejan te? P a r a p o d e r ad-
mit i r esto h a b r í a que sos tener la au touidad e x t r a t e r i t o r i a l d e 
t o d a ley penal , lo cual no es tá conforme con los pr incipios de l a 
c iencia , como n o s o t r o s en o t ro l u g a r h e m o s jus t i f i cado y de-
mos t r ado (1) . 

B a s t a cons ide ra r que, según los pr inc ip ios de derecho t r a n s i -
torio, en el in te r ior del mismo E s t a d o no p u e d e cal if icarse c o m o 
del ic tuoso ni c a s t i ga r se con a r reg lo á la ley un hecho q u e se 
cal i f ique de del i to por la nueva, pero que no e s t a b a dec la rado 
ta l p o r la ley v igente en el t i empo en que fué rea l izado (2) . Y 
sieudo esto as í , ¿cómo podr í a cal i f icarse como del ic tuoso un h e -
cho lega lmente e j ecu t ado en país e x t r a n j e r o y que , según la ley 
.leí luga r en que se e fec tuó , era un hecho lícito? 

P o r lo d icho se comprende por q u é no p o d e m o s a c e p t a r l a 
d i fe ren te apl icación que L a u r e n t h a dado á es te pr incipio, p u e s 
no p u e d e cons ide ra r se f u n d a d a en j u s t a s y convincentes r azones 
ju r íd icas . 

1.19S». E s t a b l e c i d o , pues, que dec la rando también inmo-
ra l el legis lador de un pa í s el interés convencional del cap i t a l 
p r e s t a d o en el p rop io E s t a d o , no p u e d e d e c l a r a r igua lmente in-
m o r a l el in terés pac t ado p o r o t r a razón cua lqu ie ra respecto a l 
capi ta l p r e s t a d o en pa ís ex t r an je ro , ¿cómo p u e d e sos tenerse que 
el orden públ ico ex te r io r p u e d a ser p e r t u r b a d o cuando el M a -
g i s t rado "declare eficaz el ac to ju r íd ico r ea l i zado bajo el imper io 
de u n a l e y . e x t r a n j e r a qué no calif ique de i n m o r a l dicho p a c t o ? 
E n es ta ma te r i a no debe sos tenerse que p u e d a h a b e r nada a b -
so lu t amen te mora l ó ' i n m o r a l , porque , como o p o r t u n a m e n t e h a 

(1) Véase mi obra Efectos internacionales de kis senteneias penales y 
de la extradición, y mi Derecho penal internacional 

(2) El legislador i ta l iano ba sancionado este principio en el ar-
tículo 2.<> del vigente Código penal de 1.« de Enero de 1890, habien-
do también dispuesto en el ar t . 211: «nadie podrá ser cast igado por 
un hecho que no cons t i tuya delito con arreglo á la ley del t i empo 
en que se h a y a ejecutado». 
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consignado el T r ibuna l de Bast ía , «la ley no puede tener ot ro ca-
rác te r que el de un reg lamento especial cuyas disposiciones va-
ríen según el l uga r y las c i rcunstancias , sin elevarse nunca á la 
a l t u r a de aquellos pr inc ip ios de mora l un iversa l y abso lu ta a n t e 
los que todas las naciones civilizadas se inclinan con respeto» (1) . 

A u n de m á s peso en favor de la opinión seguida por noso t ros 
e s el a r g u m e n t o de haber d ispues to el mismo legislador f r an 
cés, en la ley de 18 de Dic iembre de 1835 , cuando es tablece q u e 
«en l a s posesiones f rancesas del N o r t e de A f r i c a será ley e n t r e 
las pa r t e s lo pac t ado sobre el p r é s t a m o á in te rés . Cuando no 
ex is ta dicho pac to ó en él no se haya es tablecido nada en con-
t rar io , el in te rés legal será de 10 por 1 0 0 t a n t o en m a t e r i a ci-
vil como en ma te r i a comercial». D e es te modo ha venido el mis-
mo legis lador f r ancés á reconocer formalmente que nada hay ab -
soluto respecto de la moral idad ó inmora l idad del in te rés , y así 
como los T r i b u n a l e s f ranceses no pueden negarse á dec l a r a r vá-
lido el con t ra to hecho en las poses iones f rancesas del N o r t e de 
Af r i c a , y al m a n d a r que se e jecutase lo pac tado no podr ía afir-
marse que p o r ello se ofendiera al orden públ ico in te r io r , as í 
t a m p o c o pod r í a serlo si declarasen vál idas y eficaces las con-
venciones hechas b a j o el imperio de u n a ley ex t ran je ra , en el 
supues to de que el pacto re la t ivo á la t a s a del in terés deba es-
t a r somet ido á la a u t o r i d a d de aqué l la . 

P re sc ind imos de o t ros a r g u m e n t o s que p o d r í a n sacarse de 
los p r inc ip ios de derecho t rans i tor io acep tados en la misma le-
gislación f rancesa . B a s t a r á aquí r eco rda r que la ley de 1807 que 
prohibió el in terés que excediera de una t a sa de te rminada , san-
cionó que los con t ra tos relativos á interés an t e r io rmen te con-
cluidos y vá l idamente es t ipulados con a r reg lo á la ley p receden te 
debe r í an ser e jecutados . Con lo cual viene á reconocerse que el 
p a c t o con t rac tua l debe es ta r s iempre b a j o el imper io de la ley 
vigente en el t iempo en que fué concluido, y que, po r consiguien-
te , no puede considerarse cont rar io al pr incipio de orden público 
el reconocer valor jur íd ico al pacto vál ido según la ley an t e r io r , 

(1) Bastía, 19 Marzo 1866 (,Journ. du Pal., 1866, pág. 940). 

á pesar de que la nueva haya saucionado reg las d i s t in t a s sobre 
es te pun to . 

L a j u r i sp rudenc i a conf i rma plenamente la teoría que hemos 
sostenido. E l T r i b u n a l de casación f rancés establece, en efecto, 
los mismos pr incipios en su sentencia de 21 de Dic i embre de 
1874 en el pleito Co lomb con t r a R o u n i a r d . L a ley de 3 de Sep-
t iembre de 1807, dice dicho Tr ibuna l , acerca del in terés , no 
rige los con t ra tos de p r é s t a m o de dinero sino cuando dicho p ré s -
tamo se h a hecho rea lmente en F r a n c i a . Poco impor t a que la 
convención en que se es tablecieron las condiciones del p r é s t a m o 
se baya suscr i to en es te país . Si el p ré s t amo sólo e ra real izable 
y se h a real izado en el ex t ran je ro , debe reg i r se en cuan to á la 
tasa del in terés por la ley ex t r an je ra (1). 

1.196. L a teor ía por noso t ros expuesta , debería ap l icarse 
también en el caso en que aquel á quien el dinero se h a y a pres -
tado con pacto ó interés baya dado en ga ran t í a de su deuda la 
h ipoteca de un inmueble s i tuado en un país donde la ley p roh iba 
un interés tan crecido. E l t e rcero poseedor del fundo h ipo t eca -
do no podr ía en tal caso invocar la aplicación de la ley te r r i to -
rial p a r a l imi ta r la acción hipotecar ia sos teniendo que los inte-
reses pagados sobre la t a sa lícita según la lex rei sitae, deb ie ran 
impu ta r se al capi ta l . E s t a es la consecuencia j u s t a del pr incipio 
por vir tud del cual debe admi t i r se que, s iendo la h ipoteca lo ac-
cesorio de la obligación principal cuyo cumpl imiento ga ran t i za , 
debe segui r la sue r t e de aquélla, y p o r consiguiente, p a r a todo lo 
que á la m i s m a se ref iere y en lo concerniente al cumpl imiento 
de la obligación en dicha fo rma , debe es ta r su j e t a á la ley á que 
lo es té la obligación pr incipal . 

E s t a teor ía es tá a p o y a d a t ambién por los j u r i s consu l to s y 
por la j u r i sp rudenc ia . Después de h a b e r enunciado Y o e t la opi-

(1) Cass., 21 Diciembre 1874. V. también Chambery, 12 Febrero 
1869 (Journ. du Pal, 1870, pâg. 91); Cass. franc. , 10 Junio 1867 (Sirey, 
59,1, 751); Bordeaux, 22 Agosto 1865 (Journ. du Pal, 1866, 830 y la 
nota); Conf. Aubry y Rau, t . IV, pâg. 606; Paul Pont , Du Prêt., numé-
ro 270; Troplong, Du Prêt, num. 359; Massé, Droit, commerciale, t . I , 
pâgina 616, num. 614; Brocher, Droit inter. privé, t . III , § 217; Vin-
cent, Dictionaire de Droit int. privé, t . I, voz Taux de l'inter et. 



nión an tes refer ida , es to es, l a de que t o d o d e b e d e p e n d e r de la 
ley del c o n t r a t o , añade^estas p a l a b r a s : Etiamside coetero hipotheca, 
in sortís et usurarum securitatem obligata, in alio loco sita sit, ubi 

. solae leviores usurae permissae-, cum aequius scit contractum acces-
sorium regi ex loco principalis negotii gesti, quam ex opposito con-
tractual principalem regi lege loci, inquo accessorius contractus cele-
bratus est (1). 

E n o t ro caso igual que ci ta B u r g u n d i o , dice que se recono-
ció válido el pac to , nec obesse quod in Flandria ubi redditus duo-
denarius in Gallia stipulatus sive hipothecae impositus propone-
retur, usurae semisse graviores stipulari non liceat. Quia ratio hi-
pothecae non habetur, quae hac in re nihil conferens ad substan-
tiam obligationis, tcintum extrinsecus accedit legitimae stipula-
tioni (2). 

E l T r i b u n a l de casación f r a n c é s es tab lec ió t a m b i é n es te p r in -
cipio en s u sen tenc i a del 14 M e s s i d o r año X I I I , al dec id i r que 
la ley del l uga r donde se ba i laba el p r ed io h ipo tecado no podía 
e j e rce r inf luencia p a r a d e t e r m i n a r la f u e r z a j u r í d i c a del p a c t o 
re la t ivo á los in te reses (3) . 

1.199- Los pr incipios h a s t a a h o r a e x p u e s t o s p o r n o s o t r o s 
d e b e n servir de gu ía p a r a r e so lve r con ac ie r to la cues t ión que 
p u e d a su rg i r cuando se t r a t e de d e t e r m i n a r la r a z ó n del i n t e r é s 
legal, en el caso de q u e no se haya fijado p o r las pa r t e s . A c e p -
t a n d o l a idea de que todo lo que se ref iere al i n t e ré s d e b e regi r -
se p o r la ley del l uga r en donde se haya p r e s t a d o el d inero , s e 
d e d u c e que con a r r e g l o á la mi sma debe fijarse t a m b i é n el in te-
r é s legal, cuando se deba con a r reg lo al c o n t r a t o y no se h a y a 
fijado su t a s a . N o debe, pues, t o m a r s e p o r n o r m a en e s t a m a -
t e r i a la ley del p a í s en que se haya ex t end ido el documen to re la-
t ivo al p rés tamo, s ino la v igente en el l u g a r en que se h a y a p e r -
fecc ionado rea l y e f ec t ivamen te el ac to , e s to es, en d o n d e se h a y a 
d a d o el dinero. 

E n efecto, c u a n d o las c i r cuns t anc i a s no pe rmi t en que se a d -

(1) Ad Pand., lib. XXI I , t í t . I, § 6. 
(2) Tractat., 4, n ú m . 10, pág. 109. 
(3) Cass., 14 Messidor año XII I (Joimi. da Pal, t . IV, pág. 636). 

m i t a u n a regla d is t in ta , debe e n t e n d e r s e que las p a r t e s se h a n re-
fer ido, en lo q u e j e s p e c t a al in terés , á la t a s a fijada p o r la ley y la 
c o s t u m b r e del país en donde el p r é s t a m o se h a e fec tuado real-
men te : ubi actwn est ut solveret. E l f u n d a m e n t o de e s t a op in ión 
lo ha l l amos en es te a rgumen to , de Mol ineo: qui a quis censetur 
potius contrajere in loco quo debet solvere, quam in loco ubi for-
tuito contraxit (l). 

Supon iendo , pues , que el c o u t r a t o de p r é s t a m o se h a y a he-
cho en I t a l i a y que m e d i a n t e és te se h a y a ob l igado uno á p r e s -
t a r á o t r o u n a de te rminada s u m a en la plaza de Arge l , y que 
é s t e se h a y a obligado á r e s t i t u i r l a en el p lazo convenido con de-
t e rminado in terés , l a r azón legal de és te d e b e r á d e t e r m i n a r s e 
con a r r eg lo á la ley v igente en Arge l , á no ser que p o r las c i r -
cuns t anc i a s pueda p r o b a r s e lo con t ra r io . E n o t ro caso, es to es, 
si el c o n t r a t o se hubiese ce lebrado en A r g e l y se t r a t a s e de u n a 
s u m a d a d a á p r é s t a m o en I n g l a t e r r a con la obl igación de p a g a r 
in te rés , l a razón legal de és te d e b e r í a ser d e t e r m i n a d a p o r la 
ley inglesa . 

T a m b i é n la j u r i s p r u d e n c i a e s t á en un todo c o n f o r m e con la 

opinión e x p u e s t a . E l T r i b u n a l de casación f r a n c é s es tab lece , en 
efecto, q u e la a p e r t u r a de un c réd i to pac tado en el e x t r a n j e r o á 
u n a casa de comerc io allí e s tab lec ida y cons ignado por e l la en 
su activo p a r a emplea r lo en operac iones que debían e f ec tua r s e 
en los diversos países en que dicha casa negociaba , deb í a d e t e r -
minarse , en lo concern ien te á la t a sa del in te rés , por la ley de l 
pa í s en donde la soc iedad t eu ía el cen t ro p r inc ipa l de s u s nego-
cios, y en donde deb ía cons ide ra r se p u e s t a á su disposición la 
suma de q u e pod ía hace r uso según sus in te reses y sus conve 
niencias (2). 

1.19 S . Y u n a vez p u e s t o s á d i s cu r r i r s o b r e ese pun to , 
c reemos o p o r t u n o obse rva r que cuando el i n t e r é s se deba , no 

' por m u t u o sino p o r demora en el p a g o de u n a s u m a d e t e r m i n a -
da, y se t r a t e de decidir si por l a dilación convenida se deben in-
te reses legales , h a b r á q u e re fe r i r se á la ley á que deba e s t a r su-

(1) Molineus, loe, cit. 
(2) Cass. f ranc. , 19 Febrero 1890; Franc. judie., 1890, pág . 293. 



j e t a la obligación pr incipal , no sólo p a r a decidir si se deben in-
tereses, sino p a r a de terminar la c u a n t í a de los mismos. E s t o de-
bería decirse, por ejemplo, en el caso d e d e m o r a en el p a g o de la 
dote const i tu ida . P u e s t o que con a r r e g l o á los pr incipios an te r ior -
men te expuestos , si la consti tución de l a do te debe reg i r se pol-
la ley i ta l iana , el mar ido á quien d e b a p a g a r s e p o d r á f u n d a r 
en la disposición del a r t í cu lo 1.397 (a) d e nues t ro Código civil, 110 
sólo el derecho á exigir el in terés b a s t a el día del pago efectivo, 
sino también el de exigirlo á razón d e l 5 por 100 fijado p o r 
n u e s t r a s leyes. 

D e b e admi t i r se a d e m á s que, c u a n d o dos personas res identes 
en diversas p lazas real icen negocios l a u n a p o r cuenta de la 
otra, y hayan pac tado p a g a r in terés p o r las sumas respec t iva-
mente an t ic ipadas sin d e t e r m i n a r la m e d i d a , deberá fijarse la 
tasa del mismo respecto de cada o p e r a c i ó n con a r reg lo á la ley 
del lugar en que se efec túe el an t i c ipo , y, por consiguiente , si 
u n a de el las res ide en I t a l i a y la o t r a en Amér ica , por los an-
ticipos hechos en nues t ro país d e b e r á de te rminarse el in terés 
con a r reg lo á la t a s a legal fijada p o r l a ley italiana, y por las 
sumas an t i c ipadas en Amér ica , con a r r e g l o á las leyes y cos-
t u m b r e s vigentes en el E s t a d o a m e r i c a n o . L a razón es s iempre 
la misma, es to es, la de que debe p r e s u m i r s e que las pa r t es se 
h a n refer ido s iempre á la ley del l u g a r en donde deba ant ic ipar-
se el dinero, a u n q u e la convención r e l a t i v a á esta relación ju r í -
d ica se haya es t ipu lado en otro pa í s , ó el ar reglo de la cuen ta 
ó el ba lance se hayan hecho en l u g a r d i s t i n t o de aquel en que las 
sumas se hayan ant ic ipado. 

1.199. P a s e m o s ahora á t r a t a r d e los intereses que pue-
dan deberse á consecuencia de no h a b e r e fec tuado el pago al 
vencer el t é rmino . E n el supues to d e q u e nada se haya con-
venido en el c o n t r a t o respecto de los in te reses de demora , 
que haya que r e c u r r i r á la ley p a r a d e t e r m i n a r la cuan t í a de los 
mismos , y que la t a s a legal sea d i s t i n t a según la ley del l uga r 

(a) El Código civil español no con t i ene disposición a lguna que 
concuerde con es te art ículo del Código i tal iano, teniendo única-
mente alguna analogía el art . 1.342. 

en donde se p res tó la s u m a y la de aquel en que el d e u d o r se 
haya cons t i tu ido en m o r a , su rge na tu r a lmen te la d u d a de si 
la t a s a de es tos in tereses debe de t e rmina r se por una ó p o r 
o t r a ley. 

Conviene t e n e r p resen te que los in te reses de demora cor res -
ponden al r e sa rc imien to del d a ñ o c a u s a d o por la inejecución de 
la obligación, y que r ep re sen t an la cuan t í a de la p é r d i d a su-
f r ida por el acreedor con arreglo á la ley. E l a r t . 1 .231 del Có-
digo civil i ta l iano, concordante con el 1 .153 del f rancés , dispo-
ne: «A fa l ta de pac to especia l en las obl igaciones que t ienen 
por objeto u n a s u m a de d inero , los per ju ic ios por el r e t r a s o en 
la ejecución cons is t i rán s iempre en el pago de los in tereses le-
gales, salvo las reglas p a r t i c u l a r e s al comercio, al m a n d a t o y á 
la sociedad. E s t o s per ju ic ios se deberán desde el día del venci-
miento sin que el ac reedor esté obl igado á jus t i f icar l a pé rd ida 
suf r ida» («). 

T o d a la dif icul tad respecto de los in tereses de d e m o r a con-
siste, pues, en d e t e r m i n a r l a ley que h a de servir p a r a fijar la 
t a sa legal de los mismos; sobre lo cual son muy d is t in tas las 
opiniones de los escr i tores y l a s reglas es tablecidas por la ju -
r i sprudenc ia . 

Bou l l eno i s dice: «Si los de rechos que nacen en beneficio de 
una de las p a r t e s con mot ivo de un con t ra to , t ienen su origen 
en una causa nueva y p u r a m e n t e accidental , ex post fado, en 
este, caso conviene e x a m i n a r dónde se origina es ta nueva causa 
y someterse á la ley allí vigente cuando las p a r t e s 110 hayan 
dispuesto o t r a cosa. P o r es to , p a r a decidir cuáles son los inte-
reses que pueden c o r r e r con t ra el deudor p o r causas de demora , 
conviene segui r la ley del l uga r en donde deba hace r se el pago , 
porque allí es donde nacen los in tereses» (1) . 

Expon iendo Story la doc t r ina de los escr i tores an t iguos y 

(a) Este artículo concuerda en el fondo con el 1.108 del Código 
civil español, si bien éste establece en el pár rafo segundo de dicho 
artículo la cuan t ía del interés legal en el 6 por 100, que será lo que 
deba abonar el deudor que incurra en mora, si no se hubiesen fija-
do otros en el contrato. 

(1) Boullenois, Observat. 4G, pág. 477 y sigs. 
Derecha int priv.—TOMO IV 1" 



la de Boul lenois , dice que cuando del contra to mismo no pueda 
s aca r se la r eg l a re la t iva al in terés , convendrá de t e rmina r los 
debidos p o r causa de demora según l a s reglas que deban fijar el 
del p r é s t a m o , y, po r consiguiente, á su modo de ver , debe el 
deudor p a g a r los in tereses de demora con arreglo á la ley del 
c o n t r a t o (1). 

L o s escr i tores más modernos , que 110 admiten dis t inción a l -
g u n a respecto de las consecuencias j u r íd i ca s med ia tas ó inme-
dia tas , acc identa les ú ocasionales de la obligación convencional 
desde el p u n t o de v i s t a de la ley que debe regula r las , y que sos-
t ienen, p o r el contrar io , que las x-elaciones de cua lqu ie r n a t u r a -
leza r e su l t an te s de un con t ra to , deben depender de la ley á que 
al c o n t r a t a r se ref i r ieron las pa r tes , p o r la razón de que é s t a s lo 
son t o d o en el c ampo de su au tonomía , opinan que la t a s a de 
los in te reses de demora debe ser la misma que la del p rés t amo , 
á no ser que de las c i rcunstancias r e su l t e que la voluntad de las 
pa r t e s con t r a t an t e s ha sido, sin duda, re fer i r se á la ley del l uga r 
del pago en lo concerniente á los in tereses que se derivan del re-
t r a so en su ejecución (2). 

Sin embargo , observa B r o c h e r q u e el p a c t o re la t ivo á los 
in tereses convencionales debe e jercer la debida influencia al fijar 
los de demora; que pa rece más na tu ra l que los segundos puedan 
ser mayores que los primeros, pero no menores ; y que la circuns-
t anc ia de incur r i r el deudor en cu lpa no puede a t r ibu i r l e una 
posición más ven ta josa , t an to más, cuan to que 110 es admisible 
q u e el acreedor no haya quer ido conservar po r lo menos los efec-
tos de la convención h a s t a el p a g o efectivo. 

A s s e r y Riv ie r , combat iendo como regla general la d is t in-
ción de la ley que debe regular las consecuencias j u r íd i ca s m e -
d i a t a s é inmedia tas , las accesor ias y los efectos de la obl igación 
c o n t r a c t u a l , excluyen toda diferencia ace rca de la ley que debe 
reg i r los in tereses en general y los debidos p o r causa de de -
m o r a (3). B a r , que t ampoco a c e p t a la distinción, sost iene q u e 

(1) Conflicto of Laics, § 296. 
(2) Laurent , t . VIII, § 214. 
(3) Droit intern. privé, § 37. 

/ 

t o d o lo concerniente á l a t a sa de los in te reses de d e m o r a debe 
depender de l a ley del l uga r del pago (1). 

1.1 SO. Consu l t ando la ju r i sp rudenc ia , ha l l amos que el 
T r i b u n a l de casación f rancés , en el pleito D i a b con t ra L o m b a r 
di, fal lado p o r sentencia de 10 de J u n i o de 1857, sostiene, á p r o -
pósi to de un con t ra to concluido en Chipre en el que se es t ipu ló 
el in terés del 12 por 100 anua l permi t ido por la ley allí vigente, 
q u e los Tr ibuna les f ranceses no sólo podían r e p u t a r i l ícito dicho 
•contrato y m a n d a r e jecutar lo condenando á la p a r t e á p a g a r los 
in tereses vencidos y debidos an tes de la demanda , sino que fija-
b a los in te reses de demora, 110 ya con arreglo á la ley f r ancesa , 
s ino á la t a s a convenida en t r e las p a r t e s . «Cuando los intereses , 
dice el Tr ibuna l , corren p o r vir tud del c o n t r a t o con a r reg lo á 
una tasa fijada en t re las par tes , deben c o r r e r también h a s t a el 
pago sin hace r distinción a lguna , po rque é s t a ser ía una viola-
c ión del cont ra to» (2). 

E l T r i b u n a l de Burdeos , por el cont rar io , en sentencia de 22 
d e A g o s t o de 1865, sostiene que los intereses de demora 110 d e -
bían ser los del 12 por 100 fijados p o r el con t ra to vá l idamente 
hecho en el ex t ran je ro , sino los cor respondien tes con a r reg lo á 
la t a s a es tablecida p o r la ley f r ancesa (3). 

1.1 SI. N o s o t r o s en tendemos que debe acepta rse como re-
g l a que siendo potes ta t ivo en los con t r a t an t e s fijar los in te reses 
de las relaciones y las consecuencias ju r íd icas que se derivan de 
los contra tos que deban depender de la ley á que según su volun-
t ad expresa ó p r e s u n t a debe cons idera rse somet ida la obligación, 
no puede sontenerse en ningún caso que la tasa del in terés de de-
mora deba de te rminarse con a r reg lo á la ley del lugar donde l a s 
par tes hayau ce lebrado el c o n t r a t o ó la que d e b a regir la tasa del 
in terés á fa l ta de p a c t o expreso ó según l a lex fori, sino q u e 
debe aquél la de t e rmina r se secundum veroaimiliter mentem con-
trahéntium (4). 

(1) Bar, Das. internat. primtreclU, pág. 258. 
(2) Cass., 10 Jun io 1857 (Joum. du Pal, 1857, pág. 934). 
(3) Bordeaux, 22 Agosto 1865 (Joum. du Pal, 1866,830). V. en ignal 

sent ido Aix, 14 Enero 1825. 
(4 Confr. Foelix, Droit intern., t . I, pág. 232 y los autores allí cita-
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Adver t imos , an t e todo , que la d e m a n d a judicial y la senten-
cia no producen la novación de la ob l igac ión convencional n i . 
a t r ibuyen nuevos derechos, sino que es s i e m p r e l a pr imit iva obli-
gación la que subs is te según su p r i m i t i v o valor jur íd ico , y el 
Mag i s t r ado no hace más que dec la ra r l o s derechos p r inc ipa le s 
y accesorios que según la misma c o r r e s p o n d e n al ac reedor , y re-
conocerlos y for t i f icar los con su s a n c i ó n judic ia l . E s t o excluye 
que la lex fori pueda tener au to r idad p a r a de t e rmina r los d e r e -
chos accesorios der ivados del c o n t r a t o conc lu ido en t re las p a r t e s 
cuando és te deba cons iderarse some t ido á la ley ex t ran je ra . N o 
podr ía , pues, darse el caso de apl icar l a lex fori p a r a d e t e r m i n a r 
la razón de los in te reses de d e m o r a , c o m o sostiene el T r i b u n a l 
de B u r d e o s , po rque la c i rcunstancia d e l l u g a r en que la d e m a n -
da puede in t e rpone r se no debe influir p a r a disminuir ni aumen-
t a r los derechos pr incipales y acceso r ios cor respondien tes á las-
pa r tes según el con t ra to . 

P a r e c e que, p a r a de te rmina r los i n t e r e s e s de demora , no de -
ben ser s iempre apl icables las mismas r e g l a s que hemos expues-
to acerca de la t a s a del in te rés convenc iona l , po rque cuando de 
las c i rcunstancias 110 puede deduci rse q u e las p a r t e s hayan que-
r ido es t ipular la obligación del i n t e r é s en la f o r m a p a c t a d a h a s t a 
el día del pago efectivo, no s iempre p u e d e sos tenerse que, sobre-
venida la demora , deba en tenderse p r o r r o g a d a de pleno de recho 
la es t ipulac ión pr imit iva a u n p a r a lo concern ien te á la t a sa del 
i n t e r é s debido p o r fa l ta de p a g o . 

P a r e c e , por el con t ra r io , más r a z o n a b l e admi t i r que, as í c o m o 
el in te rés legal de demora r e p r e s e n t a el per ju ic io que su f re el 
ac reedor á quien habiendo vencido el p l a z o no se le p a g a lo que 
se le debe, así t ambién la t a sa legal de e s t o debe de t e rmina r se 
con a r reg lo á l a ley del l u g a r en d o n d e el per ju ic io se haya oca-
sionado efectiva y idealmente, esto es, s e g ú n la ley del l uga r en 
donde el pago debió hacerse . 

E s t e principio e s t á comple t amen te de acuerdo con c u a n t o 
l iemos dicho an te r iormente p a r a d e t e r m i n a r la ley del in terés . 

dos; Massé, Droit comm., tomo I, núm. lili', y sig.; Pont , Des Pct. Gónt., 
t . I, núm. 271. 

D E L P K ES T A M O 

Habiendo cons iderado és te como f r u t o civil del d inero y el res-
pectivo del goce y de la privación por pa r t e del deudor y del 
acreedor , parece lógico que las consecuencias j u r í d i c a s de la 
fal ta de pago deban regi rse por la ley del l uga r donde el dinero 
debía p a g a r s e y no se pagó . E11 efecto, cuando por las circuns-
t anc ia s no p u e d a es tablecerse una reg la dis t in ta , la p resunc ión 
más lógica es la que cons idera conforme con la voluntad de las 
pa r t e s el haber quer ido somete r el pago y todas las consecuen-
cias del mismo y de su fal ta, á la ley del lugar en que debía 
•efectuarse. 

Bu rgund io , después de haber es tab lec ido que la t a s a del i n -
t e r é s convencional debe depender de la ley del con t ra to , como 
l iemos dicho anter iormente , añade : «sed, hoc intellige de usuris in 
stipulationem deductis, non antem de iis, quae ex mora debentur, in 
•quibus ad locum solutionis respicere oportet» (1 ) . E l mismo escri-
t o r dice en otro lugar á propós i to de las relaciones de l a ley con 
el pago: tidem ergo de solutionibus dicendum, scilicet, ut in ómni-
bus quae ex ea sunt, aut hule oriuntur, aut área ülam consistant 
•aut aliquo modo affinia sunt, consuetudinis loci spectemus ubi 
eadem implere convenit (2). Y añade : Itaque ex solutione sunt so-
lemnia, valor rei debitae, pretium monetae ex solutione oriuntur 
praestatio apochae, similiaque, área solutionem consistunt pondera-
mensurae bonitas, expensae, mora, damna, interesse usura ex mora 
debita, et ejusmodi (3). F ú n d a s e pr inc ipa lmente en la doc t r ina y en 
las razones aducidas por los jur i sconsul tos , y dice: rationis mu-
tuantur a jurisconsultis qui unumquemque vult in eo loco contra-
-xisse intelligi, in quo ut solveret, se obligavit (4). F u n d á n d o n o s en 
e s tos conceptos hemos sostenido q u e así como el r e t r a s o en el 
pago sólo puede verif icarse en el lugar donde aqué l debe hacerse , 
y por consiguiente allí viene á incurr í r se en mora, las conse -
cuencias de é s t a deben de t e rmina r se según la ley del l uga r en 
q u e h a y a sobrevenido. E11 efecto, allí es donde se verif icaría la 

(1) Burgundus , Tract., IV, núm. 10, pág. 109. 
<2) Idem, íbidem, núm. 25, pág. 114. 
(8) Idem, Tract., IV, núm. 27, pág. 115. 
<4) Idem, íbidem, núm. 29, pág. 116. 



p é r d i d a y el p e r j u i c i o p o r p a r t e del a c r eedo r , y no p a r e c e lóg ico 
q u e p u e d a ap l i ca r se o t r a ley p a r a d e t e r m i n a r el id quod interesL 
Con razón, pues , d ice E v e r a r d i : « Ubi ceiius locas solutioni fa-
ciendae destinatus est, tune non facta solutione in termino et loco-
praefixo, mora dicitur contrahi in loco destinatae solutionis, non 
in loco celebrati contractas (1). 

A p l i c a n d o estos pr inc ip ios d e b e m o s deduc i r de ellos q u e 
c u a n d o , t en iendo en c u e n t a las c i r cuns t anc i a s de l c o n t r a t o , p u e -
de e s t a b l e c e r s e q u e el pago de l a s u m a p r e s t a d a b a y a d e b i d o 
e f e c t u a r s e en I t a l i a (á f a l t a de p a c t o especial ) , los i n t e r e s e s d e -
b idos p o r el r e t r a s o en e j ecu ta r lo d e b e r í a n e v a l u a r s e po r l a t a s a 
fijada p o r la ley i t a l i ana , y po r cons igu ien te , t e n d r í a e l a c r e e d o r 
d e r e c h o á so l ic i ta r el p a g o de los i n t e r e se s l ega les d e s d e el d í a 
en q u e comenzó l a m o r a sin n e c e s i d a d d e j u s t i f i c a r p é r d i d a a l g u -
na, con a r r e g l o á lo d i spues to á es te p r o p ó s i t o en e l a r t . 1 .231 de l 
C ó d i g o civil, y los in te reses veuc idos p o d r í a n p r o d u c i r o t r o s in te-
reses con a r r e g l o a l a r t . 1 .232 (a), á p e s a r de q u e sea d i s t i n t a l a 
lex loci contractas. L a r a z ó n es s i empre la d a d a por H u b e r o , e s t o 
es, verum tamen non ita praecise respiciendus est locas, in quo 
contractas est initus, ut si partes alium in contrahenda locus respe-
xerint, Ule non potíus sit considerandus (2). 

Conv iene r e c o r d a r lo q u e escr ib ió Y o e t : Ne tamen lúe oriatur 
confusio, locum contractas duplican fació; alium ubi fit, de quo 
jam dictum; alium, in quem destinata solatio; illud locum verumT 

huc fictum appelat Scilicetus. Uterque tamen recte locus dicitur con-

(1) Everard i , Consilia, 78, n ú m . 10, pág. 205. 
(a) Con es tos ar t ículos del Código i ta l iano concue rdan el 1.108 

y el 1.109 del español , si bien aquel cuerpo legal es tablece expresa-
m e n t e en el p r imero de los ar t ículos c i tados en el t ex to que pa ra 
exigir es te pago no t e n d r á el acreedor neces idad de jus t i f icar q u e 
h a y a expe r imen tado daño a lguno. 

E n c u a n t o al i n t e rés legal que el Código civil español lo fija, en 
el p r imero de los dos ar t ículos menc ionados , en el (5 por 100 en ma-
t e r i a civil, el i ta l iano lo cons igna en el ar t ículo 1.831 fijándolo en el 
5 por 100 en dicha mate r ia , y en el G por 100 en la mercant i l . 

(2) Huberus , De confiictu legum, lib. I, t í t . I I I , § 10. 

tractus, etiam secundum leges civües, licet postremas aliquid fic-

tionis contineat (1). 
1 . 1 S « . A p l i c a n d o los p r inc ip ios e x p u e s t o s p u e d e s u r g i r 

cua lqu ie r d i f i cu l t ad al d e t e r m i n a r el l u g a r en q u e debe cons ide-

r a r s e e f e c t u a d a l a d e m o r a . C u a n d o en el c o n t r a t o se h a y a ind i -

c a d o el l u g a r de l pago , l a d i f i cu l t ad se h a b r á e l iminado po r el 

p a c t o c o n t r a c t u a l y no h a b r á l u g a r á d u d a , pues to que sólo po -

d r á e n t e n d e r s e q u e se h a i n c u r r i d o en m o r a en l a e jecución , 

d o n d e debía e f e c t u a r s e el p a g o p o r v i r t u d del p a c t o c o n t r a c t u a l . 

L a d u d a pod rá , p u e s , su rg i r só lo en l a h ipó te s i s de q u e no s e 

p u e d a deduc i r de los p a c t o s c o n t r a c t u a l e s el l u g a r de l pago, ni 

po r las c i r c u n s t a n c i a s p u e d a ser d e t e r m i n a d o . E n ta l caso con-

v e n d r á ap l i ca r los p r i n c i p i o s g e n e r a l e s s e g ú n l o s q u e p u e d e de-

t e r m i n a r s e el l u g a r del p a g o á f a l t a de p a c t o expreso , y debe rá 

s i e m p r e p r eva l ece r l a reg la g e n e r a l de q u e el pago debe h a c e r s e 

en el domici l io del d e u d o r , c u a n d o las c i r c u n s t a n c i a s ó l a n a t u -

ra leza de l hecho j u r í d i c o no p u e d a n influir p a r a a d m i t i r una re-

g l a d i s t i n t a . 

1.183. E s ev iden te que , e n t r a n d o en n u e s t r o o r d e n de ideas , 
el M a g i s t r a d o no e s t á ob l igado á a p l i c a r l a s leyes del p r o p i o 
país que l imi tan l a u s u r a l íci ta , y es to lo a f i rmamos p o r las mis-
m a s r azones p o r que h e m o s exc lu ido la lex fon r e s p e c t o del in-
t e r é s l íc i to convenc iona l (2). P o d r á , pues , c o n d e n a r á p a g a r in-
t e reses de d e m o r a á u n a t a s a s u p e r i o r á l a l í c i t a según l a ley 
p r o p i a , si en el c o n t r a t o de p r é s t a m o e s t i p u l a d o b a j o el i m p e r i o 
de l a ley e x t r a n j e r a se h u b i e s e p a c t a d o q u e el i n t e r é s con l a t a s a 
convenida d e b í a p a g a r s e h a s t a el r eembo l so efect ivo del cap i -
t a l , y lo m i s m o d e b e r á dec i r se en el caso de q u e los i n t e r e s e s d e 
demora , p o r v i r t u d de los p r inc ip ios expues tos , deb i e r an se r eva-
luados , á f a l t a de p a c t o expreso , á u n a t a s a s u p e r i o r á l a l í c i ta 
según l a lex fori. R e c o r d a m o s q u e los T r i b u n a l e s f r anceses , al 
dec id i r cues t iones de d e r e c h o t r a n s i t o r i o , q u e t i e n e n m u c h a a n a -
logía con l a s q u e d i s c u t i m o s , h a n sos t en ido q u e los i n t e r e se s del 
10 p o r 100 e s t i p u l a d o s en u n c o n t r a t o a n t e r i o r á l a ley de 3 de 

(1; Voet, De Stat. § 9.°, cap. II , § 11, pág . 270. 
(2) Véanse los p á r r a f o s 1.173 y s igu ien tes de es ta obra . 



S e p t i e m b r e de 1 8 0 7 , e r a n d e b i d o s b a s t a el venc imien to del t é r -
mino, p e r o que á los q u e s e d e b í a n , p o r f a l t a de pago , d e s p u é s 
de l a p r o m u l g a c i ó n de la n u e v a ley deb ía ap l i ca r se é s t a , p o r q u e 
la d e m o r a no pod ía p r o r r o g a r de p leno derecho la e s t i pu l ac ión 
p r i m i t i v a (1) . P o r el c o n t r a r i o , el T r i b u n a l de P o i t i e r s cons ide-
r a vál ido un p a c t o conc lu ido b a j o el imper io de la ley a n t e r i o r , 
p o r el q u e se h a b í a c o n v e n i d o q u e deb ía p a g a r s e el i n t e r é s del 
10 por 1 0 0 h a s t a el r e e m b o l s o e fec t ivo del cap i ta l , y dec id ió q u e 
lo deb ido p o r el r e t r a s o en el p a g o deb ía a b o n a r s e con la t a s a 
convenida á p e s a r de la p r o m u l g a c i ó n de l a nueva ley (2). 

(1; Confr . Cass., 10 Dic i embre 1875 y 15 Noviembre 183(5 (Colín). 
(2) Poi t iers , 8 Febrero 1825 (Colee. Gncronille). 

C A P I T U L O V I I I 

Del contrato de constitución de renta. 

1.184. De las d ive r sa s f o r m a s de e s t e con t ra to .—1.185 . B a j o qué p u n t o 
de vista d e b e m o s o c u p a r n o s d e él. —1.186. De ia r e n t a ter r i tor ia l cons-
t i tu ida m e d i a n t e c o n t r a t o . — 1 . 1 8 7 . De la r e n t a terr i tor ia l cons t i tu id : ! 
m e d i a n t e t e s t a m e n t o . - 1 . 1 8 8 . C ó m o la i r a rei sitae puede e j e r ce r en 
au to r idad r e spec to del c o n t r a t o . — 1 . 1 8 9 . P r inc ip ios r e l a t ivos á la for-
m a del c o n t r a t o y á la ap l icac ión de la regla locus regit actum.—1.190. 
Autor idad de la lex rei sitae r e spec to de la na tu ra l eza del de r echo q u e 
se der iva del c o n t r a t o . - 1 . 1 9 1 . De la ley que d e b e regir la l iberación d e 
la r e n t a terr i tor ia l y el t é r m i n o p a r a e je rc i ta r el de recho .—1.192 . P r i n 
c ipios re la t ivos á la redenc ión f o r z o s a . - 1 .193 . De la r e n t a sencil la , su 
na tu ra l eza y ley por q u e d e b e reg i rse .—1.194. C ó m o p u e d e la lex rei 
sitae d e s p l e g a r su a u t o r i d a d r e s p e c t o de esa l ibe rac ión .—1.195 . E x a 
m e n del caso en q u e la r e n t a c o n s t i t u i d a m e d i a n t e con t r a to h e c h o e n 
el e x t r a n j e r o e s t é g a r a n t i d a con h ipo teca sob re un pred io e x i s t e n t e 
en I ta l ia .—1.196. Cues t ión sob re si la r e n t a senci l la es red imib le . -
1 .197. Del con t r a to de r e n t a vi ta l ic ia y de su n a t u r a l e z a . — 1 . 1 9 8 . De 
te rminac ión de la ley q u e d e b e reg i r e s t e con t ra to . - 1.199. I m p o r t a n -
cia que r e s p e c t o de las ob l igac iones con t r ac tua le s t i ene la ley del do 
micil io del ob l igado .—1.200 . Discus ión sob re la apl icación de la reg la 
locus regit actum—).201. Cues t i ones re la t ivas á los e fec tos del con -
t ra to .—1.202 . Ley q u e d e b e regir la d isolución del con t ra to y las ga-
ran t í a s i m p u e s t a s al deudo r . 

1.1S4. E l c o n t r a t o de cons t i tuc ión de r e n t a p r e s e n t a f o r -

m a s d ive rsas según los e l e m e n t o s exig idos p a r a cons t i t u i r l o y 

s e g ú n su finalidad. 

E n el d e r e c h o a n t i g u o es te c o n t r a t o e r a de t r e s c lases : E l 
que se l l a m a b a c o m ú n m e n t e r e n t a t e r r i t o r i a l , q u e los f r a n c e s e s 
d e n o m i n a b a n bail á rente, y que, según el de recho a n t e r i o r m e n t e 
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vigente, se denominaba en I t a l i a censo reservat ivo (a). Consis t ía 
és te en el con t r a to por el cual cedía uno á o t ro u n a finca, una 
casa ó un derecho inmobil iario y se obl igaba á conservárselo á 
t í tulo de p rop iedad , reservándose por ello un derecho de ren ta 
anual de c ier ta s u m a de dinero ó de c i e r t a cant idad de f r u t o s 
en especie, que se consideraba como compensación de la cesión, y 
que la o t r a p a r t e se obl igaba r ec íp rocamen te á p a g a r m i e n t r a s 
poseía el predio, la casa ó el derecho inmobil iario cedido. E s t e 
cont ra to se a seme jaba en cierto modo á la venta, á la cesión ó al 
a r r endamien to por t iempo indeterminado, po r lo q u e pueden con-
s iderarse apl icables á éste muchas reglas que hemos e x p u e s t o 
respecto de dichos con t ra tos . 

O t r a especie e r a la cons t i tuc ión de r e n t a que se e fec tuaba 
cuando uno daba un capi ta l con la obligación de no volverlo á 
pedir , y el o t ro al recibir lo se cons t i tu ía en d e u d o r de una r e n t a 
perpetua, con el derecho, sin embargo , de poder lo red imir á su 
voluntad median te la res t i tuc ión del capi ta l . E s t a segunda f o r -
ma tenía el ca rác te r de p ré s t amo á interés , p o r q u e en sus tanc ia 
consistía en el i n t e r é s es t ipu lado respec to al cap i t a l que uno 
daba á ot ro , y que és te d i s f r u t a b a con l a obligación de p a g a r 
anua lmen te u n a ren ta como precio del d i s f ru t e . 

L a t e rce ra f o r m a es el que a h o r a denominamos con t r a to d e 
r en t a vitalicia, que se diferencia de la segunda por la c i r cuns tan -
cia de que la r en t a debe p a g a r s e al que da el capi ta l ó á un te r -
cero mient ras viva aquel á favor del cual la ren ta se h a cons t i -
tuido, ó du ran t e la vida de una ó más pe r sonas que no t engan 
derecho á l a r en t a . 

E l Código i tal iano, manteniendo como regla genera l que el 
derecho de p rop iedad a t r i b u y e á cada cual el poder de gozar y 
disponer de las cosas de la mane ra más abso lu ta , con ta l q u e 
no se h a g a de ella un uso vedado por las leyes, admi t e que la 

(«) El vigente Código italiano ha omitido t r a t a r de los censos, 
incluyendo los preceptos que pudieran referirse al reservat ivo en 
el t í tulo que t r a t a de 1a. consti tución de r en t a (art. 1.778 y siguien-
tes). El Código español dedica á los censos todo el t í tulo VII del 
libro IV, y al reservativo el capítulo IV de dicho t í tulo (art. 1.661 y 
siguientes). 

r e n t a p o d r á const i tu i rse á t í tu lo oneroso o a t i t u lo g r a t u i t o 
ó de cualquier ot ro modo, es decir , en forma de r e n t a t e m p o r a l , 
p e r p e t u a Ó vital icia, y sólo ha regulado la f o r m a y los efectos 
de este con t r a to en in terés de las pa r t e s y en el de los t e rce ros , 
teniendo siempre en cuen ta el in terés social y el del orden pu-
blico que no deben pe r jud i ca r se por ninguna f o r m a ni c lase de 
vínculos impues tos á la p rop iedad inmueble, ya sea te r r i tor ia l , 

va u r b a n a (a). . 4 , , . 
1 185. D e b i é n d o n o s l imi ta r aquí ún icamente a discúta-

las cues t iones q u e pueden surg i r sobre e s t a mater ia desde el 
punto de v is ta de la competencia legislativa, debemos concre ta r 
mucho n u e s t r a exposición. T r á t a s e , en efecto, de de t e rmina r 

V cuál debe ser la ley reguladora de las re laciones que se derivan 
del c o n t r a t o de const i tución de r en ta , lo mismo respec to de las 
pa r t e s con t r a t an t e s q u e de los t e rce ros . 

1 1 8 6 . Comenzando por l a p r i m e r a clase de con t ra to de 
r en ta , e s to es, l a que se denomina comúnmen te r e n t a t e r r i t o r i a l 
(fondiaria), conviene adver t i r q u e aunque pueden ser v a n o s los 
modos de const i tui r esa ren ta , e s to es, mediante acto en t re vivos 
ó de ú l t ima vo lun tad , debe, sin embargo , a t ende r se a l a na tu -
ra leza del a s u n t o ju r íd ico s iempre que se t r a t e de decidir res-
pecto de la ley que deba regu la r este c o n t r a t o p a r a los efectos 
que haya de p roduc i r en t r e las p a r t e s y respecto de los te rceros . 

D o s hipótesis pueden p lan tea rse , esto es, que la lex reí sitae 
no r i j a por completo el c o n t r a t o d e r e n t a t e r r i to r ia l , o que lo 
r i j a con reg las especiales . E n el p r imer caso no p o d r a sos tener-
se que el cont ra to deba r e p u t a r s e ineficaz por el motivo de que 
la ley del p a í s donde el inmueble se hal la s i tuado no reconozca 
esa forma de con t r a to . D e b e admi t i r se , en efecto, q u e t o d a 
obligación con t r ac tua l re la t iva á aquel lo que pueda ser m a t e r i a 
lícita de convención debe rá t ene r s i empre eficacia jur íd ica ; con-
viene admi t i r a d e m á s que, según el derecho de gen tes el propie-
tario puede disponer de la cosa de la m a n e r a más absolu ta , y del 
mismo modo que p o d r á vender la ó cederla por un precio con-
venido, ó bien t r a n s m i t i r l a imponiendo al adqu i ren te la obl iga-

(«) Véase lo dicho en la nota anter ior . 



eión de paga r una ren ta anual como p r e c i o de la cosa cedida y 
adquir ida po r él. 

Convendrá, pues, en la hipótesis p r o p u e s t a , aplicar las r e -
glas generales re la t ivas á la eficacia j u r í d i c a de toda obligación 
con t rac tua l acerca de cualquier ob je to que pueda ser mater ia 
lícita de contrato. E l hecho jur ídico a s u m i r í a el ca rác te r y la 
natura leza de una venta, y deber ían ap l icá rse le las reglas ex-
puestas an ter iormente respecto de la venta de un inmueble 
s i tuado en país extranjero, pa ra decidir t o d a cuestión acerca de 
la eficacia del contra to entre las p a r t e s y respecto de terceros; 
pues en dicho caso se t ra ta r ía de un c o n t r a t o por el cual enaje- ' 
na el propie tar io el inmueble á ot ro q u e se obliga en cambio á 
consti tuir la ren ta ter r i tor ia l como equivalencia del precio del 
inmueble adquir ido. Debe, pues, a d m i t i r s e la au tor idad de la 
lex rei sitae cuando se t r a t e de resolver a c e r c a de los requis i tos 
necesarios p a r a la eficacia del con t r a to d e la t ransmisión del 
dominio ent re las pa r t e s y respecto de te rceros . D e consiguien-
te, si, según la lex rei sitae, fuese i nd i spensab le p a r a la t r a n s -
misión y la adquisición del dominio el c o n t r a t o escrito po r do 
cumento pr ivado ó público, deber ía r e p u t a r s e esencial dicha 
forma p a r a la consti tución de la r en t a t e r r i t o r i a l . 

Si, además, la lex rei sitae exigiese la t ranscr ipc ión ó la i n s -
cripción del cont ra to en los libros del R e g i s t r o ú otras formali-
dades, declarándolas esenciales p a r a la eficacia de la t r ansmi -
sión del dominio respecto de terceros, d e b e r á observarse cuan to 
dicha ley d isponga s iempre que se q u i e r a que el con t ra to de 
consti tución de ren ta terri torial pueda r e p u t a r s e eficaz respecto 
de dichos terceros . 

I . I S ? . Si, pues , la consti tución d e la r en t a ter r i tor ia l se 
hubiese efectuado en beneficio de un t e r c e r o po r el p rop ie ta r io 
del inmueble, que lo haya así d ispuesto en su tes tamento, con-
vendrá en tal caso ap l icar las reglas q u e rigen los actos de 
úl t ima voluntad, y en cuanto á la c a p a c i d a d del disponente y á 
la validez intr ínseca de la disposición misma , cuando se t r a t e 
de decidir acerca del valor de ésta en re lac ión con el derecho 
sucesorio, y re fer i r se en todo caso á l a lex rei sitae p a r a resol-
ver toda cuestión relat iva á los d e r e c h o s reales que p u d i e r a 

os tentar aquél á cuyo favor se hubiese consti tuido la r en t a con-
t r a el otro que por vir tud del tes tamento esté obligado á p a -
garla, y acerca de las formal idades exigidas p a r a la eficacia del 
derecho real, las medidas que deban adoptarse p a r a la conser-
vación de las fincas, y las reglas pa ra el ejercicio y los efectos 
de los mencionados derechos respecto de los terceros . 

No es este el lugar opor tuno para ocuparnos de la ren ta t e -
rritorial const i tuida por acto de ú l t ima voluntad, pues to que esta 
materia debe es tar sometida á las reglas por que se r i ja l a su-
cesión debiendo ocuparnos aquí solamente de la ren ta t e r r i to -
rial consti tuida por medio de contra to . 

Páseteos á examinar la segunda hipótesis . 
1 . 1 8 8 . Cuando la lex rei sitae se ocupe del contra to de 

constitución de ren ta y lo regule por disposiciones especiales 
(como ha hecho el legislador italiano), es claro que, si el inmue-
ble objeto del contrato se hal lase en el terr i tor io sometido al 
imperio del legislador, l a s disposiciones sancionadas por el 
mismo respecto de l as condiciones exigidas p a r a l a eficacia del 
contrato y para sus efectos, deberán r epu ta r se obligatorias aun 
respecto de los ex t ran je ros que hayan celebrado un cont ra to 
con otro país. 

1.189. Debe tenerse presente , que siempre que la consti-
tución de renta tenga lugar con motivo de la cesión ó ena jena-
ción de un inmueble, y el acreedor de aquélla, sin reservarse de-
recho alguno de dominio sobre la cosa cedida, sostenga, sin em-
bargo, que el inmueble debe es tar destinado á asegura r el cum-
plimiento de la obligación impues ta como condición de la cesión 
(la de pagar anua lmente una r e n t a determinada), y dicha garan-
t ía real esté reconocida por la lex rei sitae, es evidente que, así 
como la garan t ía del acreedor consis t i rá en el derecho real sobre 
el inmueble, así también deberá a tenerse inevitablemente á cuan-
to disponga dicha ley p a r a hacer eficaz la garant ía real y p a r a 
la adquisición del mismo derecho real é inmobiliario que puede 
derivarse del contra to . 

P o r consiguiente, cuando ordinar iamente caiga la fo rma del 
contra to bajo la regla locns regit actum, t an to en fuerza del prin-
cipio general de que los inmuebles están siempre sujetos á las 



leyes del l u g a r en q u e es tén s i t uados y debe dec id i rse según la 
lex rei sitae no sólo lo que se re f i e re á los derechos r ea l e s que 
p u e d e n a d q u i r i r s e s o b r e los inmuebles , s ino t a m b i é n r e spec to de 
l a s f o r m a s e senc ia l e s q u e p u e d e n d e c l a r a r s e necesa r ias p a r a la 
adqu i s i c ión d e los mi smos de rechos , d e b e r á a d m i t i r s e que, si se -
gún la lex rei sitae se d ispus iese lo q u e sanc iona el n ú m . 6.° del 
a r t í cu lo 1 . 3 1 4 del Cód igo civil i t a l i ano , e s to es, que t o d a s las ren-
t a s p e r p e t u a s ó vi ta l ic ias ú n i c a m e n t e p u e d e n cons t i tu i r se p o r do -
c u m e n t o e s c r i t o púb l i co ó p r ivado , y e s to so p e n a de nu l idad , ta l 
f o r m a de c o n t r a t o d e b e r í a r e p u t a r s e esencial p a r a la adqu is ic ión 
del d e r e c h o , c u a n d o el i n m u e b l e ob je to del con t r a to , se ha l le en 
I t a l i a . 

N o p o d r á , pues , i nvoca r se la r eg l a locas regit actum y ex ig i r 
q u e l a cons t i t uc ión de la r e n t a p u e d a p r o b a r s e m e d i a n t e la con-
fesión, j u r a m e n t o ó c u a l q u i e r o t r o med io q u e no sea el d o c u -
m e n t o escr i to , á p e s a r de que , según la ley e x t r a n j e r a b a j o cuyo 
i m p e r i o se h a y a e s t i p u l a d o el c o n t r a t o , no se exi ja la f o r m a e s -
c r i t a so pena de n u l i d a d . H e m o s dicho y a q u e el e s t a t u t o de la 
f o r m a de los a c t o s t i ene l a a u t o r i d a d del e s t a t u t o r ea l s i e m p r e 
q u e el leg is lador sanc ione ó imponga, so p e n a de nu l idad , l a r e g l a 
a c e r c a de la f o r m a p a r a la adquis ic ión de un d e r e c h o r ea l é i n -
mobi l iar io . 

1.1SO. D e b e decidirse , a d e m á s , de c o n f o r m i d a d con l a lex 
rei sitae la n a t u r a l e z a m i s m a del d e r e c h o q u e se der iva del con-
t r a t o a u n q u e se h a y a ce leb rado en el e x t r a n j e r o , e s to es, si a q u é l 
d e b e ser c o n s i d e r a d o como un de recho m u e b l e ó c o m o un d e r e c h o 
r e a l inmobi l ia r io . S e g ú n l a ley vigente en I t a l i a , p o r e j emp lo , las 
r e n t a s p e r p e t u a s ó v i ta l ic ias se incluyen e n t r e las cosas q u e de-
ben r e p u t a r s e mueb le s p o r d e t e r m i n a c i ó n de la ley ( a r t . 4 1 8 de l 
C ó d i g o civil). 

E s verdad, sin e m b a r g o , que e s t e d e r e c h o p u e d e ser g a r a n -
t i d o con h ipo t eca y q u e r e s p e c t o de la r e n t a t e r r i t o r i a l a d m i t e 
n u e s t r o legislador la h ipo t eca legal sob re el i n m u e b l e ced ido en 
g a r a n t í a del c réd i to c o r r e s p o n d i e n t e á aqué l en cuyo f avo r se cons-
t i t u y ó la renta . S i n e m b a r g o , e s to l leva consigo l a a f i r m a c i ó n de 
q u e el derecho rea l inmobi l ia r io , s i e m p r e q u e la r e n t a t e r r i t o r i a l 
se haya const i tuido como condición p a r a la ces ión de un i n m u e b l e 

ex i s ten te en I t a l i a , se de r iva r á de l a h ipo t eca p u e s t a p a r a g a r a n -

t i r lo , por lo cua l , se r ía indispensable que la m e n c i o n a d a h i p o t e c a 

se haya inscr i to y r e n o v a d o de c o n f o r m i d a d con lo q u e d i spone la 

ley i ta l iana. 

Todo de recho r ea l inmobi l ia r io debe e s t a r somet ido á la ley 

t e r r i to r i a l b a j o t o d o s sus a s p e c t o s , s i e m p r e q u e se t r a t e de su 

eficacia. P o r consiguiente , el d e r e c h o r ea l r e s p e c t o al inmueble 

ex i s ten te en I t a l i a , cuyo d e r e c h o se der ive de un c o n t r a t o hecho 

e n el e x t r a n j e r o m e d i a n t e el c u a l el i nmueb le f u é ced ido ó t r a n s -

mitido, sean c u a l e s q u i e r a l a s d i spos ic iones de l a ley e x t r a n j e r a , 

uo p o d r á ser eficaz cuando fa l t en los r equ i s i t o s exig idos a l e f ec to 

con a r reg lo al C ó d i g o civil i t a l iano . N o p o d r á , pues, a d m i t i r s e 

q u e el ac reedor de l a r e n t a t e r r i t o r i a l p u e d a f u n d a r u n d e r e c h o 

rea l con g a r a n t í a de su c r éd i t o sob re el i n m u e b l e ced ido p a r a 

cons t i tu i r la r e n t a , si la h i p o t e c a que h a de g a r a n t i r su de recho 

no estuviere d e b i d a m e n t e i n sc r i t a con a r reg lo á la ley t e r r i t o r i a l . 

T a m p o c o p o d r á cons ide ra r se c o m o a c r e e d o r q u i r o g r a f a r i o , e s to 

es , en l a pos ic ión de a q u é l q u e p u e d e m a n t e n e r un de recho s i m -

ple de c réd i to en f u e r z a de un c o n t r a t o c e l e b r a d o en el e x t r a n -

j e r o (1). 

P o r lo demás , debe e n t e n d e r s e q u e n u e s t r o r a z o n a m i e n t o se 

refiere á l a cons t i tuc ión de r e n t a t e r r i t o r i a l po r v i r tud d e con-

t r a t o ce lebrado en el e x t r a n j e r o d e s p u é s de h a b e r comenzado á 

(1) Según la legislación v i g e n t e en I ta l ia , en las provincias de 
Ñapóles, a n t e s de la publ icación del Código civil, el que cedía un in-
mueble rese rvándose con t ra el cesionario el derecho á ob tener de 
éste el pago de una pres tac ión anua l d e n o m i n a d a censo, conse rvaba 
sobre la finca cedida un derecho real que t en í a el ca rác te r de un 
jurís in re aliena, pues la finca se cons ideraba t r a n s m i t i d a en p lena 
propiedad al cesionario, de ta l modo que el ceden te no conse rvaba 
par te a lguna de dominio , que t r a n s m i t í a por completo al cesionario; 
pero podía o s t en t a r u n derecho real inmobil iar io t r a n s m i t i d o en la 
reserva del censo. De a q u í que pa ra obtener el pago ten ía u n a doble 
acción, esto es, la p e r s o n a l con t ra el cesionario, y la acción real 
contra la finca, que pod ía e je rc i ta r cont ra cualquier poseedor. Deci-
mos esto pa ra p robar q u e la na tu ra l eza del derecho ha podido y pue-
de ser d i s t in ta según la d i fe rencia de los s i s temas legales v igen tes 
en los diversos países . 



r eg i r el C ó d i g o civil. S i se t r a t a s e , p o r el c o n t r a r i o , de u n con-
t r a t o l iecho b a j o el imper io de las leyes y d e las c o s t u m b r e s an -
t e r i o r e s al m e n c i o n a d o Código , d e b e r á r e s o l v e r s e la cues t ión a te -
n iéndose á los p r i n c i p i o s p o r noso t ros e x p u e s t o s y r e f i r i é n d o s e 
á la lex rei sitae v igen te en el m o m e n t o en q u e se cons t i tuyó l a 
r e n t a , y t e n e r p r e s e n t e las r e g l a s del d e r e c h o t r a n s i t o r i o que s e 
re f i e ren á l a s r e n t a s p e r p e t u a s c o n s t i t u i d a s con a r r eg lo á l a s an -
t i g u a s leyes, p a r a reso lver las cues t iones q u e puedan s u r g i r e n lo 
q u e se r e l ac iona con las r e n t a s c o n s t i t u i d a s a n t e s de 1.° de E n e -
r o de 1860 p o r c o n t r a t o s h e c h o s en el e x t r a n j e r o . 

1.191. E n l a h ipó te s i s de que, s e g ú n l a lex rei sitae, s e 
haya sanc ionado el p r inc ip io de que l a r e n t a c o n s t i t u i d a p u e d a 
r ed imi r se po r el d e u d o r q u e es té ob l i gado á p a g a r l a , no p u e d e 
s u r g i r d u d a a l g u n a de q u e e s t a d i spos i c ión h a b r á de e x t e n d e r su 
a u t o r i d a d r e s p e c t o de las r e n t a s c o n s t i t u i d a s por v i r tud de con-
t r a t o hecho en el e x t r a n j e r o y a u n q u e no e s t é c o n f o r m e con l a ley 
ex te r io r ba jo cuyo i m p e r i o el c o n t r a t o se h a y a conclu ido . E s , en 
efecto, ev iden te q u e la ley q u e p rovee á l a reducc ión de los 
vínculos r e l a t i vos á la p r o p i e d a d de las c o s a s , t i ende á pro teger -
los i n t e r e se s genera les y el d e r e c h o socia l , y d e b e t ene r a u t o r i d a d 
erga omnes, y no p o d r á d e r o g a r s e lo en e l l a d i spues to i n v o c a n d o 
la ley e x t r a n j e r a b a j o cuyo i m p e r i o se h a y a ce lebrado e l con-
t r a t o . Sólo puede a d m i t i r s e que , c u a n d o l a s p a r t e s hayan e s t i p u -
l ado que no p u e d a e f e c t u a r s e la r e d e n c i ó n h a s t a t r a n s c u r r i d o 
c ie r to t é r m i n o , ó c u a n d o s e g ú n la ley e x t r a n j e r a pueda c o n s i d e -
r a r s e l a r e n t a como u n d e r e c h o p e r p e t u o , r e a l é inmobi l ia r io , po -
d r á el p a c t o c o n t r a c t u a l t e n e r valor só lo d e n t r o de los l ími tes c o n -
sent idos p o r la lex rei sitae, en el s e n t i d o d e que, si con a r r e g l o á 
é s t a el t é r m i n o máx imo , d e n t r o del cua l p u d i e r a exc lu i rse el de-
r echo del d e u d o r q u e q u i s i e r a r e d i m i r l a r e n t a , se fijase en diez, 
ve in te ó t r e i n t a años , podr í a t ene r va lo r e l p a c t o coLt rac tua l d e n -
t r o del p e r í o d o e s t ab l ec ido p o r l a lex rei sitae. 

Con a r r e g l o a l Código civil i t a l i ano , p o r e jemplo , se h a l l a 
s a n c i o n a d o en el a r t . 1 .783 q u e t a n t o l a r e n t a t e r r i t o r i a l cuan to 
l a r e n t a s imp le cons t i t u ida med ian t e un c a p i t a l son e senc i a lmen te 
r ed imib l e s á v o l u n t a d del d e u d o r , no o b s t a n t e cua lqu ie r p a c t o en 
con t r a r io . S i n e m b a r g o , el leg is lador c o n c e d e á las p a r t e s la f a -

cu i tad de e s t ipu la r q u e l a r e d e n c i ó n no p u e d a h a c e r s e d u r a n t e 
la vida del c e d e n t e ó a n t e s de c i e r to t é rmino , que en l a s r e n t a s 
te r r i to r ia les no p u e d e excede r de t r e i n t a años ni de diez en l a s 
demás . 

E s t a disposición debe e j e rce r i n d u d a b l e m e n t e su a u t o r i d a d 
aun sobre l a r e n t a c o n s t i t u i d a m e d i a n t e un acto rea l izado en 
el ex t r an je ro ; sin que p u e d a dec i r se en con t r a r io , que, si c o m o 
ya liemos ind icado , el l eg i s l ado r i t a l i ano inc luye la r e n t a e n t r e 
las cosas m u e b l e s p o r d e t e r m i n a c i ó n de la ley, é invoca l a r e g l a 
sanc ionada p o r el a r t . 7.° de las d i spos ic iones g e n e r a l e s (es to es . 
que los bienes mueb le s es tán s u j e t o s á las leyes de la nac ión de l 
propietar io) p a r a deduc i r de ello que , si con a reg lo á la ley ex-
t r a n j e r a , se cons ide ra se l a r e u t a c o m o un d e r e c h o p e r p e t u o ó 
irredimible, d e b í a s e r c o n s i d e r a d a como ta l t r a t á n d o s e de cosa 
mueble s u j e t a á la ley de la nac ión del p r o p i e t a r i o . P o r el c o n -
t ra r io . p u e d e a l e g a r s e cou m á s r a z ó n q u e la d ispos ic ión con te -
nida en el a r t . 1 . 7 8 3 no se re f i e re á la r e n t a en c u a n t o cosa 
mueble , sino á las c o s a s y á los b ienes , p u e s t o que la cua l idad 
de redimibles , p r o p i a de los vínculos que a fec t an la p r o p i e d a d te -
r r i tor ia l en I t a l i a , t i enden á reg i r la condic ión de los b ienes y 
derechos i nhe ren t e s al domin io , y que , con a r r eg lo á lo p r e s c r i t o 
en el a r t . 12 de las d i spos ic iones genera les del Cód igo civil, no 
es lícito invocar leyes e x t r a n j e r a s ó d i spos i c iones -pa r t i cu l a re s y 
c o n t r a t o s p a r a d e r o g a r las leyes del reino conce rn i en t e s á los 
bienes. 

1.192. P o r la m i s m a r a z ó n la redención f o r z o s a á q u e 
puede ob l iga r se al deudor que , h a l l á n d o s e en posesión del in-
mueble, no h a y a p a g a d o l a a n u a l i d a d de la r e n t a , debe r e g i r s e 
p o r los p a c t o s c o n t r a c t u a l e s c u a n d o se t r a t e de eva lua r la ac -
ción co r r e spond i en t e al a c r e e d o r q u e q u i e r a ob l iga r al d e u d o r 
de la r e n t a á la redenc ión forzosa , y á la lex rei sitae p a r a t o d o 
lo concern ien te al modo de e j e r c i t a r la acc ión , al p roced imien to , 
á la declarac ión de m o r o s i d a d , á l a f a c u l t a d co r r e spond ien te a l 
J u e z de conceder un t é r m i n o p a r a a r r e g l a r e s t a ú l t ima , e tcé-
t e r a . E n o t r o s t é rminos , convendrá re fe r i r se a l c o n t r a t o p a r a 
t o d o lo que r e s p e c t a á l a decissio litis, y á la lex fori p a r a lo q u e 
respec te á la ordinatio litis. 
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P e r o si s e g ú n la lex rei sítae p u e d e el d e u d o r se r obl igado á 
l a r e d e n c i ó n f o r z o s a po r r azones espec ia les c o n s i g n a d a s po r el 
l eg i s l ador a d e m á s de las e s t ab l ec idas en el c o n t r a t o , convendrá 
a t e n e r s e á lo que la ley d isponga, y a d m i t i r la r edenc ión en los 
casos f i jados p o r aquél la . E l a c t o j u r í d i c o r ea l i zado b a j o el im-
p e r i o de la m i s m a jus t i f i ca rá l a ap l i cac ión de las disposiciones 
s a n c i o n a d a s p o r el legislador p a r a r e g u l a r las consecuencias 
del hecho ju r íd i co mismo r e s p e c t o de los b ienes e x i s t e n t e s en el 
t e r r i t o r i o s u j e t o á su a u t o r i d a d . 

1.183. D i g a m o s ahora dos p a l a b r a s ace rca de l a r en t a 
c o n s t i t u i d a m e d i a n t e el pago de u n capi ta l . E s t a t i ene l u g a r 
c u a n d o u n o da á o t ro un cap i t a l ob l igándose á no p e d i r su res -
t i t u c i ó n , y el o t r o a s u m e la obl igación de p a g a r u n a r e n t a a n u a l 
con la f acu l t ad de r e s t i t u i r el c ap i t a l rec ibido, l i b r á n d o s e as í de 
la ob l igac ión de p a g a r la r e n t a . E s t e c o n t r a t o t i ene , en r e a l i d a d , 
la n a t u r a l e z a de un p r é s t a m o , p o r q u e l a r e n t a c o n s t i t u i d a no 
r e p r e s e n t a o t r a cosa , en r ea l idad , q u e el i n t e r é s del c a p i t a l 
e n t r e g a d o p o r el ceden te . L a d i f e renc ia consis te en l a ob l iga-
ción a s u m i d a p o r és te de no p o d e r p e d i r el c ap i t a l d e j a n d o á 
salvo al d e u d o r de la r e n t a el de recho de pode r lo r e s t i t u i r 
c u a n d o lo j u z g u e convenien te . 

P o t h i e r (1) a s imi la este c o n t r a t o al de v e n t a , p o r q u e sostie-
ne q u e uno de los c o n t r a t a n t e s vende al o t r o u n a r e n t a a n u a l y 
p e r p e t u a de l a cua l se cons t i tuye en d e u d o r , por un prec io l íc i to 
convenido e n t r e a m b o s , y q u e cons i s te en l a suma q u e en metá l ico 
r ec ibe el v e n d e d o r del c o m p r a d o r de la r en t a . E s inút i l d i scu t i r 
r e spec to de e s t e p u n t o ; pe ro , en el f o n d o , l a cons t i t uc ión de la 
r e n t a no es a b s o l u t a m e n t e lo m i s m o que el p r é s t a m o , p o r q u e 
l a obl igación a s u m i d a por el q u e da el c a p i t a l , de no p o d e r p e d i r 
l a devoluc ión de és te , qu i ta al a c t o el c a r ác t e r v e r d a d e r o y p r o -
pio de p r é s t a m o . 

E x i s t e n o t r a s d i ferencias esencia les e n t r e las q u e n o t a m o s 
q u e el p r é s t a m o á in t e rés se h a c e s i e m p r e á t í t u l o oneroso , en 
t a n t o q u e l a cons t i t uc ión de r e n t a p u e d e h a c e r s e á t í tu lo gra-

(1) Po th ie r , Traité du contrat de constitution dórente, article préli-
minaire et chapitre /. 

tu i to , y como ta l p u e d e e s t a r s o m e t i d a á l a s r eg las q u e r igen 

los a c t o s de l i be ra l i dad . S in e m b a r g o , n o s o t r o s no t e n e m o s 

i n t e r é s en d i s c u t i r sobre e s t e p u n t o , y as í como en l a c o n s t i t u -

-ción de r e n t a s i m p l e p u e d e ex i s t i r el hecho c o n t r a c t u a l , del q u e 

s ó l o se der ivan re lac iones p e r s o n a l e s e n t r e el q u e cede el capi-

t a l y el q u e se ob l iga á p a g a r la r e n t a , a s í t ambién debe soste-

n e r s e en e s t e caso q u e el c o n t r a t o de cons t i t uc ión de r e n t a s im-

ple debe e s t a r some t ido á l a s r e g l a s gene ra l e s que r i g e n los 

con t ra tos , p a r a t o d o s los efectos re la t ivos á las ob l igac iones per -

sonales de l a s p a r t e s c o n t r a t a n t e s y al va lo r de lo p a c t a d o po r 

-éstas. 

1 . 1 9 4 . Conviene n o t a r a d e m á s q u e , según a l g u n a s leyes , 
•también l a cons t i tuc ión de r e n t a s imple se ha l l a en r e l ac ión con 
•el i nmueb le d e s t i n a d o á a s e g u r a r el pago de la r e n t a c o n s t i t u i d a . 
E s t o sucede, p o r e j emp lo , s e g ú n l a ley i t a l i ana . N u e s t r o legis la-
d o r h a s a n c i o n a d o en el a r t . 1 . 7 8 2 q u e c u a n d o se q u i e r a cons t i -
t u i r la r e n t a s imp le ó censo m e d i a n t e c ap i t a l , es condic ión in 
d i speusab le q u e se ha l le a s e g u r a d a con h i p o t e c a especia l s o b r e 
una finca d e t e r m i n a d a (a ) . E l c o n t r a t o de r e n t a sin h i p o t e c a es -
pecial t r a n s f o r m a r á el ac to j u r í d i c o en un v e r d a d e r o p r é s t a m o á 
interés con d e r e c h o á p e d i r el cap i t a l , s i e m p r e q u e en el con t r a -
t o no se h a y a fijado t é r m i n o p a r a l a r e s t i t u c i ó n . E n el caso, 
pues, de q u e el a c t o j u r íd i co d e b a se r some t ido á l a ley i t a l i ana , 
•se apl icarán l a s d i spos ic iones de los a r t s . 1 . 1 7 3 y 1 .176 del C ó -
digo civil (b), q u e a t r i b u y e n al J u e z l a f acu l t ad de fijar u n t é r -
mino conven ien te p a r a el c u m p l i m i e n t o de l a ob l igac ión , c u a n d o 
e s t e c u m p l i m i e n t o h a y a q u e d a d o á v o l u n t a d del d e u d o r , y cuya 
-disposición se ap l i ca t a m b i é n al m u t u o , según los a r t s . 1 .826 
y 1.827 de n u e s t r o r e f e r i d o Código . 

E s t a d ive r s i dad de d ispos ic iones leg is la t ivas r e s p e c t o de la 

(«) A u n q u e el Código civil español no con tenga precep to a lguno 
•que t a x a t i v a m e n t e concuerde con es te ar t ículo del Código i ta l iano, 
vienen á equivaler en el fondo á él t o d a s las disposiciones del ti-
tulo VII del libro IV, que es tablecen que el censo debe cons t i tu i r se 
sobre finca d e t e r m i n a d a y en escr i tura pública, que el censua l i s t a 
t iene acción personal y rea l cont ra el censa ta r io , etc., etc. 

(6) Lo mismo es tab lece el a r t . 1.128 de nues t ro Código. 



l' r 

neces idad de la h ipo t eca ex ig ida como cond ic ión p a r a f o r m a l i z a r 
el c o n t r a t o , p u e d e e j e r c e r decis iva i n f l u e n c i a p a r a d e t e r m i n a r la 
n a t u r a l e z a del misino, p u e s t o que , s e g ú n las r e g l a s g e n e r a l e s q u e 
d e b e n r eg i r l a s convenciones e n t r e p e r s o n a s d e d i s t i n t o s países, , 
el c o n t r a t o debe e s t a r s u j e t o á u n a ú o t r a ley. E n e f e c t o , te-
n iendo en c u e n t a que , s e g ú n d ichas r e g l a s gene ra l e s , l a n a t u r a -
leza y el con t en ido de las obl igac iones convenc iona le s d e b e n r e -
g i rse p o r la lex loci contractus, e s to es , p o r l a v igente en el país-
e n d o n d e el c o n t r a t o se per fecc iona , s i g ú e s e q u e c u a n d o el acto> 
j u r í d i c o d e b a r e g u l a r s e por la ley i t a l i a n a , deb i endo d e c i d i r s e 
s e g ú n la m i s m a t o d a c o n t i e n d a r e l a t i v a á l a n a t u r a l e z a de l c o n -
t r a t o , 110 p o d r á a d m i t i r s e que la r e l a c i ó n c o n t r a c t u a l p u e d a con-
s ide ra r se c o n t r a t o de r e n t a senci l la m á s bien q u e c o n t r a t o d e 
p r é s t a m o á i n t e r é s sin t é r m i n o p a r a l a r e s t i t u c i ó n del c a p i t a l 
p r e s t a d o , si la r e n t a 110 es tuviese a s e g u r a d a Con h i p o t e c a e spec ia l 
s o b r e un p r e d i o d e t e r m i n a d o . S i e n d o e s t a la condición esencial , , 
según l a ley i t a l i ana , p a r a que el c o n t r a t o p u e d a a f e c t a r la n a t u -
leza de c o n t r a t o de r e n t a s imple , es c l a r o que , en el s u p u e s t o d e 
q u e se deba dec id i r con a r r e g l o á n u e s t r a ley la n a t u r a l e z a de l 
con t r a to , no p o d r á a d m i t i r s e q u e e x i s t a cons t i t uc ión de r e n t a 
c u a n d o é s t a no e s t é a s e g u r a d a con h i p o t e c a especial s o b r e u n a 
finca d e t e r m i n a d a . 

1.195. P o r el c o n t r a r i o , si el c o n t r a t o e n t r e el q u e h a y a 
d a d o el cap i ta l y el d e u d o r se h a e f e c t u a d o en el e x t r a n j e r o y se-
lia d a d o h ipo t eca sob re u n a finca e x i s t e n t e en I t a l i a só lo p a r a 
g a r a n t i r el c u m p l i m i e n t o de las o b l i g a c i o n e s a s u m i d a s en el 
c o n t r a t o , debe rán , en t a l caso, t e n e r s e p r e s e n t e s l a s r e g l a s q u e 
r igen los c o n t r a t o s h e c h o s en el e x t r a n j e r o y g a r a n t i d o s con h i -
poteca . E s t a no c a m b i a r í a , en efecto , l a s r eg las a c e r c a de l a au -
to r idad de l a ley que d e b o r e g i r las r e l a c i o n e s con t rac tua les , , 
p u e s t o que la h i p o t e c a s e r á s i e m p r e u n acceso r io del c o n t r a t o 
pr inc ipal , y 110 p u e d o mod i f i ca r las r e g l a s g e n e r a l e s ni a t r i b u i r 
a u t o r i d a d a l g u n a á la ley t e r r i t o r i a l r e s p e c t o de l a s r e l a c i o n e s 
c o n t r a c t u a l e s c r e a d a s p o r las p a r t e s b a j o el imper io de la ley 
e x t r a n j e r a . 

Só lo d e b e r á a d m i t i r s e que en v i r t u d del pr incipio g e n e r a l 
según el cual debe a t r i b u i r s e a u t o r i d a d á la ley t e r r i t o r i a l p a r a 

•el e jercicio de todo d e r e c h o r e a l sob re los i n m u e b l e s e x i s t e n t e s 

en el t e r r i to r io , d e b e a p l i c a r s e l a lex rei sitae no sólo p a r a deci-

d i r t o d a cues t ión r e spec to de la h i p o t e c a con q u e se h a y a g r ava -

d o el inmueble , s i rv iendo a s í de g a r a n t í a de l a r en ta , s ino t a m -

bién p a r a decidi r cómo p u e d e n g r a v a r s e los i n m u e b l e s p o r el 

vínculo de p e r m a n e c e r a fec tos , en f u e r z a d e la h ipo teca , a l p a g o 

d e l a r e n t a . 

D e c i m o s es to p o r q u e e n t e n d e m o s q u e todas las d i spos i c iones 
•concernientes á l a r e d e n c i ó n de los v íncu los p o r t i e m p o i n d e t e r -
m i n a d o que a f e c t a n á los i n m u e b l e s , t i enen a u t o r i d a d erga om-

ites, pues to que t i enden á r e g u l a r el r ég imen d e los b i e n e s e x i s -
ten tes en el t e r r i t o r i o y á a s e g u r a r l a l ib re c i rcu lac ión de los 
mi smos , á fin de p r o v e e r m e j o r á l a t u t e l a de los i n t e r e se s so-
-ciales y á l a m e j o r o r g a n i z a c i ó n de l a p r o p i e d a d inmueb le , pol-
lo que no p u e d e d u d a r s e q u e d ichas leyes debeu e j e r c e r s u a u t o -
r idad sobre los inmuebles , y que d e b e n t e n e r r e s p e c t o de é s t o s 

-oí c a r á c t e r de e s t a t u t o r e a l . 
P o r v i r tud de es te p r i n c i p i o 110 p u e d e a d m i t i r s e q u e l a lex 

rei sitae, por l a so l a c i r c u n s t a n c i a de q u e la r e n t a se ha l l e g a r a n -

t ida con h ipoteca , d e b a r e g u l a r el c o n t r a t o y los e fec tos de los 

pactos c o n t r a c t u a l e s ; p e r o de aque l lo q u e p u e d a r e g u l a r la con-

d ic ión del i nmueb le h i p o t e c a d o p a r a g a r a n t i r la ob l igac ión con-

t r a c t u a l p u e d e t a m b i é n e j e rce r d e t e r m i n a d a inf luencia s o b r e el 

-contrato m i s m o sólo d e n t r o de los l ími te s en q u e la t u t e l a de 

•los i n t e r e se s soc ia les m o t i v a l a a u t o r i d a d de l a ley t e r r i t o r i a l 

a u n r e spec to del c o n t r a t o reg ido p o r l a ley e x t r a n j e r a p a r a l o s -

efectos r ea l e s q u e de é s t e p u e d a n de r iva r se . 

1.196. Como consecuenc ia de t a l e s pr inc ip ios , s o s t e n e m o s 

•que t a m b i é n r e s p e c t o de l a r e n t a c o n s t i t u i d a ó de la r e n t a sim-

ple g a r a n t i d a con h i p o t e c a sobre u n a finca e x i s t e n t e en I t a l i a , 

• d e b e a p l i c a r s e l a d i spos ic ión s anc ionada por el a r t . 1 . 7 8 3 , c o n -

cern ien te á l a r edenc ión á v o l u n t a d del d e u d o r , á p e s a r de p a c t o 

e n con t r a r io («) . E s t a d i spos ic ión debe a p l i c a r s e , no p o r q u e nues -

t r a ley h a y a de r e g u l a r el c o n t r a t o , s ino p o r q u e como á e l l a e s -

' (o) Lo mismo dispone, respecto de los censos, el Código civil es-

pañol , en su ar t . 1.608. 



t á n s u j e t o s los i n m u e b l e s ex i s t en tes en I t a l i a , t i ene a u t o r i d a d 
r e s p e c t o d e é s t o s en aque l lo en que el l eg i s l ador d e t e r m i n a y dis 
pone l a m a n e r a cómo l a s c a r g a s q u e a f e c t a n á los b ienes exis-
t e n t e s en el t e r r i t o r i o i t a l i a n o p u e d e n r e d i m i r s e . 

1.189. A d e m á s de la r e n t a t e r r i t o r i a l y de la r e n t a s imple , 
p u e d e e x i s t i r la r e n t a t e m p o r a l , q u e se d e n o m i n a r e n t a v i t a l i -
c ia , l a cua l p u e d e c o n s t i t u i r s e á t í tu lo o n e r o s o m e d i a n t e una 
s u m a de d i n e r o ú o t r a cosa mueble , ó m e d i a n t e un inmueb le , l i -
m i t a n d o l a d u r a c i ó n de la obl igac ión de p a g a r l a a l d í a de la 
m u e r t e d e u n a ó m á s p e r s o n a s . E s t a r e n t a p u e d e cons t i t u i r s e 
t a m b i é n á t í t u l o g r a t u i t o , m e d i a n t e donac ión ó d ispos ic ión t e s -
t a m e n t a r i a , en cuyo c a s o debe e s t a r s u j e t a á l a s r e g l a s c o n c e r -
n i en t e s á los a c t o s de l i be ra l i dad y á las disposiciones t e s t a m e n -
t a r i a s , y no d e b e m o s o c u p a r n o s de ella en e s t e l u g a r . A q u í va-
mos á e x a m i n a r ú n i c a m e n t e l a r e n t a v i ta l ic ia c o n s t i t u i d a m e -
d i a n t e c o n t r a t o . 

E s t e c o n t r a t o d e b e c las i f icarse e n t r e los l l a m a d o s a lea to-
r ios , p o r q u e la ob l igac ión de p a g a r las a n u a l i d a d e s d e p e n d e d e 
l a m u e r t e d e u n o d e a q u e l l o s sob re cuya vida se h a y a c o n s t i -
t u i d o la r e n t a . 

1.18«. L a s c u e s t i o n e s q u e p u e d e n s u r g i r á p r o p ó s i t o 
del c o n t r a t o vi ta l ic io en sus re lac iones con el D e r e c h o i n t e r n a -
c iona l p r i v a d o , c o n s i s t e n p r i n c i p a l m e n t e en d e t e r m i n a r l a l e y 
q u e d e b e r e g u l a r su n a t u r a l e z a y las cond ic iones ex ig idas p a r a 
su val idez . 

T e n i e n d o en c u e n t a el p r i n c i p i o de q u e l a c a p a c i d a d d e las-
p a r t e s p a r a conc lu i r e s t e c o n t r a t o debe d e t e r m i n a r s e c o n f o r m e 
á las r e g l a s q u e se re f ie ren á la c a p a c i d a d de las p e r s o n a s p a r a 
ob l iga rse , debe a d m i t i r s e que, p a r a t o d o aque l lo q u e se r e f i e r a 
a l c o n t r a t o y á l a s condic iones ex ig idas p a r a la val idez d e l 
m i s m o , hay q u e s o m e t e r s e á la ley del l u g a r en q u e el c o n t r a t o 
se h a y a pe r f ecc ionado . 

B a j o es te p u n t o de v is ta debe e n t e n d e r s e q u e el c o n t r a t o 
de r e n t a v i t a l i c i a es un c o n t r a t o u n i l a t e r a l , p o r q u e , en r e s u m e n , 
só lo aque l q u e c o n s t i t u y e la r e n t a se o b l i g a á p a g a r l a en f u e r z a 
de d i cho c o n t r a t o . E s v e r d a d q u e e s t a ob l igac ión la a s u m e el 
d e u d o r de la r e n t a m e d i a n t e el p e r c i b o de u n a s u m a de d i n e r o 

ó de u n a cosa m u e b l e ó i n m u e b l e , p e r o e s to h a c e t a m b i é n que 

] a cons t i t uc ión de d i cha r e n t a d e b a c o n s i d e r a r s e h e c h a á t i t u l o 
o n e r o s o , pe ro sin q ü e po r ello v a r í e l a n a t u r a l e z a del c o n t r a t o . 

L a t r ansmis ión viene á h a c e r s e á predio perdido, en el sen-
t ido de q u e l a cosa p a s a i r r e v o c a b l e m e n t e a l domin io del d e u -
do r de l a r e n t a , e l cua l p u e d e c o n t i n u a r r e t e n i e n d o s i e m p r e 
a q u é l l a c o m o p r o p i a , m i e n t r a s a q u é l á f a v o r del cual l a r e n t a 
se h a cons t i tu ido , sólo t i ene u n d e r e c h o de c réd i t o c o n t r a el 
q u e debe p a g a r l a , de d o n d e se d e d u c e c l a r a m e n t e q u e , s i endo 
sólo u n o el o b l i g a d o , el c o n t r a t o es u n i l a t e r a l . L a c i r cuns t an -
cia pues de q u e l a r e n t a se c o n s t i t u y a o r d i n a r i a m e n t e s o b r e la 
vidk de aqué l en benef ic io del c u a l se h a c e el c o n t r a t o y r a r a vez 
sob re l a v ida de u n t e r c e r o , in f luye p a r a a t r i b u i r á dicho con t r a -
t o la n a t u r a l e z a de a l e a t o r i o , e s t o es, s u b o r d i n a d o al aza r de la 
v ida ó de la m u e r t e , lo cua l só lo s i rve p a r a d e t e r m i n a r c u a n d o 
s u b s i s t e l a ob l igac ión d e s u m i n i s t r a r l a r e n t a a n u a l ó c u a n d o 

d e b e c o n s i d e r a r s e e x t i n g u i d a . 
L a c i r c u n s t a n c i a de q u e el i n m u e b l e p u e d a d a r s e p a r a cons-

t i t u i r la r e n t a , p u e d e t e n e r c i e r t a i m p o r t a n c i a p a r a d e t e r m i n a r 
los e fec tos del c o n t r a t o vi ta l ic io y l a a u t o r i d a d que p u e d a t e n e r 
r e s p e c t o a l mi smo la lex reí sitae según los casos . Si l a r e n t a 
v i ta l ic ia se c o n s t i t u y e s e m e d i a n t e la cesión del i nmueb le d e 
m o d o q u e l a p r e s t a c i ó n d e a q u é l l a p u e d a c o n s i d e r a r s e c o m o 
u n a c a r g a i n h e r e n t e a l mi smo , y l a vida de l a p e r s o n a como 
u n a c i r cuns t anc i a p a r a d e t e r m i n a r el fin de l a p r e s t a c i ó n , en t a l 
caso l a cons t i t uc ión de l a r e n t a a s u m i r á el c a r á c t e r de r e n t a 
t e r r i t o r i a l , y d e b e r á n a p l i c a r s e l o s p r inc ip ios a n t e s e x p u e s os 
p a r a d e t e r m i n a r l a a u t o r i d a d d e l a lex rei sitae L a m i s m a ley 
d e b e r á e j e r c e r su a u t o r i d a d e n el c a s o de q u e l a p re s t ac ión d e 
la r e n t a se h a y a g a r a n t i z a d o , en f u e r z a del c o n t r a t o mi smo , m e -
d i a n t e h i p o t e c a s o b r e el i n m u e b l e t r a n s m i t i d o . E n es t e caso, 
h a b r á t a m b i é n q u e a t e n e r s e á l o q u e l a m «toe d i s p o n g a 
s i e m p r e q u e s e t r a t e de e v a l u a r lo q u e p u e d a ex .g . r s e p a r a 

r e p u t a r eficaz l a g a r a n t í a r e a l . 
1 188. V o l v i e n d o a h o r a á inves t iga r cua l es l a ley q u e 

debe reg i r el c o n t r a t o v i ta l i c io c o n s i d e r a d o en si nnsme. e n t e n -
d e m o s que t o d o h a de d e p e n d e r d e l a ley del domicil io de l o b l i -



gado , p o r q u e cons t i tuye l a r e s i d e n c i a j u r í d i c a de l a p e r s o n a 
p a r a todo lo conce rn ien te á las ob l igac iones pe r sona l e s a s u m i -
das p o r a q u é l l a y á su validez. T r a t á n d o s e del c o n t r a t o un i l a t e -
r a l o de la obl igación re la t iva á un o b j e t o q u e se ha l le en el c a m -
po de la a u t o n o m í a de las p a r t e s , s i e m p r e q u e é s t a s no h a y a n de-
c l a r a d o e x p r e s a m e n t e q u e r e r r e f e r i r s e á una ley d e t e r m i n a d a 
d e b e r á r e p u t a r s e , con a r r e g l o á los p r i n c i p i o s gene ra l e s , q u e el 
c o n t r a t o h a b r á de r e g u l a r s e t a m b i é n p o r l a ley del domici l io del 
obl igado. 

P o r lo d e m á s , nos r e f e r i m o s á la ley del domicil io del ob l iga-
do en el m o m e n t o en que se e s t i pu l e el c o n t r a t o . P e r f e c c i o n a d a s 
l a s re lac iones c o n t r a c t u a l e s , no p o d r á n s u f r i r mod i f i cac iones á 
consecuenc ia del c a m b i o sucesivo d e domic i l io po r la p a r t e obli-
g a d a . E s t a c i rcuns tanc ia sólo p o d r á e j e r c e r inf luencia s o b r e los 
ac tos de p r o c e d i m i e n t o y sobre lo c o n c e r n i e n t e al m o d o de h a c e r 
el pago , y e s to po r vi r tud del p r i n c i p i o g e n e r a l que e s t a b l e c e q u e 
el modus solutionis debe r e g i r s e p o r l a ley del l u g a r en que s e 
hal le la p e r s o n a en el m o m e n t o en q u e d e b a h a c e r s e l a - p r e s t a -
cion, en el s u p u e s t o de que en el c o n t r a t o no se h a y a e s t i p u l a d o 
e x p r e s a m e n t e o t r a cosa. 

l.SOO. T a m b i é n en lo q u e se r e f i e r e á la f o r m a del c o n t r a -
to en t endemos que, a u n c u a n d o d e b a c o n s i d e r a r s e s o m e t i d o á l a 
r e g l a locus regit actum, sin e m b a r g o , si s e g ú n la ley del domic i l io 
de l ob l igado se d e c l a r a s e i n d i s p e n s a b l e u n a f o r m a d e t e r m i n a d a 
p a r a la ef icacia j u r í d i c a del c o n t r a t o , h a b r á que a t e n e r s e á 
c u a n t o dicha ley d i sponga . 

D e c i m o s e s to , p o r q u e el e s t a t u t o d e las f o r m a s de los a c t o s 
puede r e g u l a r la f o r m a p r o p i a m e n t e d i c h a , p e r o no c o m p r e n d e 
las f o r m a l i d a d e s q u e se r e p u t a n s u s t a n c i a l e s p a r a la vá l ida m a -
ni fes tac ión del consen t imien to . P o r c o n s i g u i e n t e , no p o d r á r e p u -
t a r s e el c o n t r a t o vi tal icio j u d i c i a l m e n t e eficaz r e s p e c t o del ob l i -
g a d o ni d a r á luga r á u n a acción j u d i c i a l c o n t r a él en el p a í s de 
s u domicil io, donde el a c r e e d o r de l a r e n t a p u e d e p r o c e d e r p a r a 
obl igar lo á q u e l a pague , si ex ig i éndose u n a f o r m a d e t e r m i n a d a 
de c o n t r a t o según la ley del domici l io como condición esencia l 
p a r a la vá l ida man i fes t ac ión del c o n s e n t i m i e n t o p a r a o b l i g a r s e , 
n o se hub iese o b s e r v a d o es ta d i spos ic ión . P o r v i r tud de l a regla! 
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locus regit actum no p u e d e d a r s e v ida a l c o n s e n t i m i e n t o que, no 
habiéndose p r e s t a d o con las f o r m a l i d a d e s , j u r í d i c a s ex ig idas 
como esenciales según la ley p e r s o n a l de l o l» l ¡g Í U io , d e b e r á consi-
derarse des t i tu ido de t oda ef icacia j u r í d i c a . 

1 . 2 0 1 . Sos t en iendo por v i r t u d de l o d i c h o q u e el c o n t r a t o 
vitalicio debe c o n s i d e r a r s e p e r f e c c i o n a d o e n e ] domici l io del deu-
dor de la r en ta , se s igue q u e t o d a s las c u e s t i o n e s q u e p u e d a n 
surg i r r e spec to del c o n t r a t o mi smo y d e s u s e fec tos e n t r e l a s 
pa r t e s c o n t r a t a n t e s debe rán r e s o l v e r s e r e f i r i é n d o s e á lo que di-
cha ley d isponga, L a cues t ión , pues , de s i e l c o n t r a t o en que se 
convino la r e n t a puede c o n s i d e r a r s e a f e c t a d o p o r las disposicio-
nes que p roh iben la u su ra , c u a n d o la r e n t a e x c e d a de c i e r tos lí-
mites, ó p u e d e cons iderarse c o m o u n a l i b e r a l i d a d d i s f r a z a d a 
cuando l a c u a n t í a de l a r e n t a v i ta l ic ia s e a t a n in s ign i f i can te q u e 
dé al c o n t r a t o el c a r á c t e r de una d o n a c i ó n , y las c o n s e c u e n c i a s 
que p u e d a n d e r i v a r s e en uno y o t ro c a s o r e s p e c t o de la validez, 
la nulidad ó la rescis ión del c o n t r a t o v i t a l i c i o e s t i p u l a d o , t o d o 
debe some te r se á las disposic iones de l a l e y del domici l io del 
obligado. Se ap l i ca rán , pues , los a r t s . 1 . 7 8 9 y 1 . 7 9 2 á 1 .795 á la 
ren ta vi tal icia c o n s t i t u i d a por un e x t r a n j e r o d o m i c i l i a d o en I t a -
lia, y los c o r r e s p o n d i e n t e s a r t í cu lo s del C ó d i g o f r a n c é s 1 .968 , 
1.970 y 1.972 á 1 .974 en el caso de q u e e l o b l i g a d o se ha l le do-
miciliado en F r a n c i a ( a ) . 

1 . S 0 2 . D e b e r á , a d e m á s , dec id i r se con a r r e g l o á la m i s m a 
ley c u á n d o p u e d e t e n e r el de recho á p e d i r l a r e s o l u c i ó n del con-
t r a t o , y acerca* de las g a r a n t í a s á q u e p u e d e s e r ob l igado el d e u -
dor de l a r e n t a y c ó m o debe és te p a g a r l a ; t o d o lo cual se der iva 
de la n a t u r a l e z a m i s m a del d e r e c h o . E n e f e c t o , e l c o n t r a t o v i t a -
licio da v ida á un v e r d a d e r o de recho de c r é d i t o c o n t r a el d e u d o r 
pa ra ob t ene r el p a g o de las a n u a l i d a d e s d e b i d a s y vencidas , de-
recho que d u r a y subs i s t e h a s t a el d ía de l a m u e r t e d e la p e r s o -
na sobre cuya v ida se h a c o n s t i t u i d o l a r e n t a . S e t r a t a , pues, 
del c réd i to de una s u m a de d ine ro d e b i d a d u r a n t e el t i empo e s -
tablecido en el c o n t r a t o , y t a l d e r e c h o es p o r su n a t u r a l e z a u n a 

(o) Análogas disposiciones con t ienen los a r t s . 1.802 á 1.804 del 
€ódigo civil español . 



«osa m u e b l e q u e p u e d e ped i r se en el domici l io de l d e u d o r , y a s í 
como p e r f e c c i o n a d o el c o n t r a t o - n o s u b s i s t e más q u e - e s t e dere-
c h o y t o d a a c c i ó n p a r a l a p ro tecc ión j ud i c i a l del m i s m o d e b e 
s e r r e g i d a po r l a ley del domic i l io del d e u d o r d o n d e es exigible 
e l c r é d i t o , as í t a m b i é n es ev iden te lo que h e m o s dicho a n t e r i o r -
m e n t e , á s a b e r , q u e conviene r e fe r i r se á l a ley del l uga r del d o m i -
cilio de l o b l i g a d o p a r a dec id i r a c e r c a d é l a n a t u r a l e z a d é l a ob l i -
g a c i ó n p o r él con t r a ída , a c e r c a de la val idez, n u l i d a d y resc i s ión 
de los m e d i o s d e e jecución , de las g a r a n t í a s legales y de cua l -
q u i e r o t r o e f e c t o del c o n t r a t o vi tal icio e n t r e las p a r t e s c o n t r a -
t a n t e s . 

S ó l o en el c a s o de que se h a y a e s t ab lec ido u n a g a r a n t í a rea l 
sobre el i n m u e b l e ex i s t en t e en el e x t r a n j e r o d e b e r á t e n e r s e en 
c u e n t a l a lex reí sitae, no sólo p a r a d e t e r m i n a r lo que p u e d a ocu-
r r i r p a r a q u e sea eficaz l a g a r a n t í a r e a l , sino t a m b i é n p a r a fijar 
el d e r e c h o d e t e r c e r o s en l a h ipó tes i s d e que s o b r e v e n g a l a a n u -
lación ó r e s c i s i ó n de un c o n t r a t o . 

C A P I T U L O I X 

Del depósito r del secuestro. 

1.203. Del con t r a to d e d e p ó s i t o y de sus e spec i e s .—1.204 . C a r á c t e r d e 
' e s t e con t ra to .—1.205 . L e y q u e d e b e reg i r lo .—1.206. C a p a c i d a d ile las 

pe r sonas .—1.207 . C u e s t i ó n a c e r c a de la na tu ra l eza del c o n t r a t o . — 1 . 2 0 8 . 
Cues t i ones acerca d e l a s cosas q u e pueden ser o b j e t o de depós i to .— 
1 .209 . Obl igac iones del depos i t a r i o .—1.210 . Depós i tos en los B a n c o s 
ó C a j a s púb l i ca s .—1.211 . F o r m a del con t r a to y p r u e b a . — 1 . 2 1 2 . Ac-
ciones q u e se d e r i v a n de e s t e con t ra to . —1.213. Del depós i t o necesar io . 
1 . 2 1 4 . Del s ecues t ro y d e eu ley regu ladora . 

1.S03. D e n o m í n a s e c o n t r a t o de d e p ó s i t o á a q u e l p o r el 
cual u n o d a u n a cosa , p a r a q u e se l a g u a r d e , á o t ro q u e a c e p t a el 
e n c a r g o y se obliga á r e s t i t u i r l a c u a n d o le sea p e d i d a . T a m b i é n 
s e de s igna s i m p l e m e n t e con l a p a l a b r a «depós i to» , p e r o é s t a s e 
e m p l e a a l g u n a s veces p a r a d e n o t a r l a c o s a d e p o s i t a d a . 

H a y dos c l a s e s p r i n c i p a l e s d e depós i to : el s i m p l e y el se-
c u e s t r o . E l p r i m e r o c o n s i s t e en el hecho de a q u e l q u e v o l u n t a r i a -
m e n t e d a la cosa á o t r o p a r a c u s t o d i a r l a y devo lvérse la en espe-
cie, y p u e d e t e n e r l u g a r p o r p a r t e de v a r i a s p e r s o n a s q u e t e n g a n 
i n t e r é s común , en cuyo caso r e p r e s e n t a n é s t a s a l d e p o s i t a n t e r e s -
pec to del q u e a s u m e l a pos ic ión de d e p o s i t a r i o . 

E l s e c u e s t r o es, p o r el c o n t r a r i o , el depós i to de u n a c o s a 
q u e e s t á en l i t igio, y h a c e s u p o n e r i n t e r e se s d iversos y o p u e s -
t o s e n t r e l a s p e r s o n a s q u e lo cons t i tuyen . E s t e p u e d e s e r c o n -
vencional ó jud ic i a l , s e g ú n q u e se p ida p o r las p a r t e s ó se o r -
d e n e p o r el J u e z . 

N o s o t r o s v a m o s á t r a t a r de a m b a s c l a ses desde el p u n t o d e 
v i s t a de l a ley que d e b e r e g i r el ac to j u r í d i co . 



cosa m u e b l e q u e p u e d e ped i r se en el domici l io de l d e u d o r , y a s í 
como p e r f e c c i o n a d o el c o n t r a t o - n o s u b s i s t e más q u e - e s t e dere-
c h o y t o d a a c c i ó n p a r a l a p ro tecc ión j ud i c i a l del m i s m o d e b e 
s e r r e g i d a po r l a ley del domic i l io del d e u d o r d o n d e es exigible 
e l c r é d i t o , as í t a m b i é n es ev iden te lo que h e m o s dicho a n t e r i o r -
m e n t e , á s a b e r , q u e conviene r e fe r i r se á l a ley del l uga r del d o m i -
cilio de l o b l i g a d o p a r a dec id i r a c e r c a d é l a n a t u r a l e z a d é l a ob l i -
g a c i ó n p o r él con t r a ída , a c e r c a de la val idez, n u l i d a d y resc i s ión 
de los m e d i o s d e e jecución , de las g a r a n t í a s legales y de cua l -
q u i e r o t r o e f e c t o del c o n t r a t o vi tal icio e n t r e las p a r t e s c o n t r a -
t a n t e s . 

S ó l o en el c a s o de que se h a y a e s t ab lec ido u n a g a r a n t í a rea l 
sobre el i n m u e b l e ex i s t en t e en el e x t r a n j e r o d e b e r á t e n e r s e en 
c u e n t a l a lex reí sitae, no sólo p a r a d e t e r m i n a r lo que p u e d a ocu-
r r i r p a r a q u e sea eficaz l a g a r a n t í a r e a l , sino t a m b i é n p a r a fijar 
el d e r e c h o d e t e r c e r o s en l a h ipó tes i s d e que s o b r e v e n g a l a a n u -
lación ó r e s c i s i ó n de un c o n t r a t o . 

C A P I T U L O I X 

Del depósito r del secuestro. 

1 .203 . Del c o n t r a t o d e d e p ó s i t o y d e s u s e s p e c i e s . — 1 . 2 0 4 . C a r á c t e r d e 
' e s t e c o n t r a t o . — 1 . 2 0 5 . L e y q u e d e b e r e g i r l o . — 1 . 2 0 6 . C a p a c i d a d d e las 

p e r s o n a s . — 1 . 2 0 7 . C u e s t i ó n a c e r c a d e la n a t u r a l e z a del c o n t r a t o . — 1 . 2 0 8 . 
C u e s t i o n e s ace rca d e l a s c o s a s q u e p u e d e n se r o b j e t o d e d e p ó s i t o . — 
1 . 2 0 9 . O b l i g a c i o n e s de l d e p o s i t a r i o . — 1 . 2 1 0 . D e p ó s i t o s en los B a n c o s 
ó C a j a s p ú b l i c a s . — 1 . 2 1 1 . F o r m a del c o n t r a t o y p r u e b a . — 1 . 2 1 2 . Ac-
c iones q u e s e d e r i v a n d e e s t e c o n t r a t o . —1.213. Del d e p ó s i t o n e c e s a r i o . 
1 . 2 1 4 . Del s e c u e s t r o y d e s u ley r e g u l a d o r a . 

1.203. D e n o m í n a s e c o n t r a t o de d e p ó s i t o á a q u e l p o r el 
cual u n o d a u n a cosa , p a r a q u e se l a g u a r d e , á o t ro q u e a c e p t a el 
e n c a r g o y se obliga á r e s t i t u i r l a c u a n d o le sea p e d i d a . T a m b i é n 
s e de s igna s i m p l e m e n t e con l a p a l a b r a «depós i to» , p e r o é s t a s e 
e m p l e a a l g u n a s veces p a r a d e n o t a r l a c o s a d e p o s i t a d a . 

H a y dos c l a s e s p r i n c i p a l e s d e depós i to : el s i m p l e y el se-
c u e s t r o . E l p r i m e r o c o n s i s t e en el hecho de a q u e l q u e v o l u n t a r i a -
m e n t e d a la cosa á o t r o p a r a c u s t o d i a r l a y devo lvérse la en espe-
cie, y p u e d e t e n e r l u g a r p o r p a r t e de v a r i a s p e r s o n a s q u e t e n g a n 
i n t e r é s común , en cuyo caso r e p r e s e n t a n é s t a s a l d e p o s i t a n t e r e s -
pec to del q u e a s u m e l a pos ic ión de d e p o s i t a r i o . 

E l s e c u e s t r o es, p o r el c o n t r a r i o , el depós i to de u n a c o s a 
q u e e s t á en l i t igio, y h a c e s u p o n e r i n t e r e se s d iversos y o p u e s -
t o s e n t r e l a s p e r s o n a s q u e lo cons t i tuyen . E s t e p u e d e s e r c o n -
vencional ó jud ic i a l , s e g ú n q u e se p ida p o r las p a r t e s ó se o r -
d e n e p o r el J u e z . 

N o s o t r o s v a m o s á t r a t a r de a m b a s c l a ses desde el p u n t o d e 
v i s t a de l a ley que d e b e r e g i r el ac to j u r í d i co . 



1.204. B a j o e s t e a s p e c t o debe t e n e r s e en c u e n t a q u e el 
c o n t r a t o de depós i to es un c o n t r a t o r ea l , p u e s t o q u e no p u e d e 
pe r f ecc iona r se de o t r o m o d o q u e con l a e n t r e g a de la cosa, h e c h a 
po r el d e p o s i t a n t e al depos i t a r io . Conviene , pues , a d m i t i r q u e 
as í como la r e l ac ión c o n t r a c t u a l se f o r m a y p e r f e c c i o n a en el 
l u g a r en q u e el depos i t a r i o rec ibe la c o s a c u y a c u s t o d i a s e le 
conf í a , as í t amb ién , deb iendo e s t a r d icho a c t o j u r í d i c o s o m e t i d o 
á l a ley b a j o cuyo imper io viene á p e r f e c c i o n a r s e , debe r e g i r s e 
s in d u d a p o r la ley del l u g a r en q u e el d e p o s i t a r i o rec ibe l a 
cosa . 

_ T a m b i é n p u e d e s u c e d e r q u e la o b l i g a c i ó n de r ec ib i r en d e -
pós i t o u n a cosa q u e u n o t e n í a el p r o p ó s i t o d e conf ia r á o t r o se 
a s u m a b a j o el imper io de u n a ley d i s t i n t a de la v igen te en el 
l uga r d o n d e el d e p ó s i t o se ver i f iq ue. P e r o a s í como es t e a s u n t o 
no c o n s t i t u i r í a el d e p ó s i t o p r o p i a m e n t e d i c h o s ino sólo una 
p r o m e s a h e c h a y a c e p t a d a de concluir el c o n t r a t o , es c la ro q u e 
e s t a c i r c u n s t a n c i a no p o d r í a va r i a r l a a p l i c a c i ó n de las r e g l a s 
q u e ven imos e x p o n i e n d o . Convendr ía , p o r e l c o n t r a r i o , a p l i c a r 
á l a p r o m e s a l a s r e g l a s r e l a t ivas á las o b l i g a c i o n e s p e r s o n a l e s , 
y al d e p ó s i t o las r e l a t i va s á los c o n t r a t o s r e a l e s , p o r q u e el con-
t r a t o de depós i to no se p e r f e c c i o n a e n m o d o a l g u n o con l a 
p r o m e s a h e c h a y a c e p t a d a , s i endo c o m o e s u n c o n t r a t o r e a l , 
qui re contrahitur. 

E l legis lador a u s t r í a c o lo h a c o n s i g n a d o e x p r e s a m e n t e en el 
a r t í cu lo 9 5 1 del C ó d i g o civil de aque l I m p e r i o , al e s t a b l e c e r q u e 
«la p r o m e s a a c e p t a d a de rec ib i r p a r a s u c u s t o d i a u n a cosa q u e 
p e r t e n e c e á o t r o y que aún no se h a y a e n t r e g a d o , o b l i g a al pro-
mi ten te , p e r o no cons t i tuye el c o n t r a t o d e d e p ó s i t o » . P o r lo d e -
más , el pr incipio se der iva de las r e g l a s g e n e r a l e s de las re la -
ciones c o n t r a c t u a l e s . 

1 . 2 0 5 . E s t a b l e c i d o , pues , c o m o i n d u d a b l e q u e el c o n -
t r a t o de depós i to se pe r fecc iona con l a e n t r e g a , y t e n i e n d o en 
c u e n t a q u e l a ob l igac ión q u e de t a l - c o n t r a t o se de r iva y p r i n -
c ipa lmente l a del depos i t a r io q u e p e r m a n e c e o b l i g a d o p a r a con 
el depos i t an t e , es ev iden te que t o d o d e b e d e p e n d e r de la ley del 
l uga r en que se rea l iza el depós i to , e s t o e s , en q u e se h a c e l a 
en t r ega de la c o s a . D e b e r á , po r c o n s i g u i e n t e , d e t e r m i n a r s e c o n 

arreglo á d icha ley no s o l a m e n t e la n a t u r a l e z a del ac to j u r í d i c o , 
sino t ambién t o d a s las consecuenc ias q u e pueden d e r i v a r s e de 
las re laciones con t r ac tua l e s , t o d o el lo d e conformidad con el 
principio j u r í d i c o uniuscajusque contractus initium spectandnm est 
et causa. 

1 . S 0 6 . P o r lo d e m á s , se c o m p r e n d e bien q u e p a r a r e s o l -
ver t oda cues t ión a c e r c a de la c o n d i c i ó n de las pe r sonas q u e 
pueden conclu i r el c o n t r a t o de d e p ó s i t o , h a b r á que r e fe r i r se al 
es ta tu to persona l de c a d a u n a de e l las . D e a q u í que , si la pe r -
sona que h a y a dado la cosa en d e p ó s i t o d e b i e r a r e p u t a r s e in-
capaz de c o n t r a t a r según las p r e s c r i p c i o n e s de la ley de su p a í s 
(por ejemplo, si f u e s e una m u j e r c a s a d a y no pudiese v á l i d a -
mente e j e c u t a r e se ac to con a r r eg lo á s u l ey p e r s o n a l sin la au -
torización de su mar ido) , d e b e r á a p l i c a r s e en e s t e caso á d i cho 
acto ju r íd ico la ley del p a í s en q u e sé h a y a e fec tuado , t e n i e n d o 
en cuenta que el ac to se ha e j ecu t ado p o r u n a p a r t e i n c a p a c i t a d a 
para c o n t r a t a r . 

Si la ley no d i spus iese lo c o n t r a r i o , s e e s t a r á en el caso d e 
cons iderar el depós i to como una negotiorum gestio r e spec to al 
marido no en t e r ado , y d e b e r á a p l i c a r s e l a lex loci contractas 
para d e t e r m i n a r r e s p e c t o de aque l q u e a c e p t ó el depós i to hecho 
por la p e r s o n a incapaz , las ob l igac iones negotiorum gestorum. L o 
mismo deberá dec i r s e si h u b i e r a de r e p u t a r s e incapaz a l q u e 
hubiese a c e p t a d o el depós i to , en cuyo c a s o d e b e r í a ap l icarse a l 
asunto j u r íd i co , no y a las r e g l a s del d e p ó s i t o y las acc iones q u e 
de él nacen, sino las concern ien tes a l c u a s i - c o n t r a t o y la r e g l a 
de equidad que no p e r m i t e en r iquece r se i n d e b i d a m e n t e , y inenos 
con per ju ic io a j eno . 

• A l g u n a s leyes r e g u l a n e x p r e s a m e n t e e s t o s casos espec ia les , 
como sucede con las f r a n c e s a s en los a r t s . 1 . 9 2 5 y 1 .926 del C ó -
digo civil, y l a s i t a l i anas a r t s . 1 .841 y 1 . 8 4 2 del mismo Cód igo , 
y es n a t u r a l que h a y a q u e a t e n e r s e á l a l ey d e l l u g a r en d o n d e 
se haya hecho el depós i to p a r a d e t e r m i n a r la n a t u r a l e z a del a c t o 
ju r íd ico y las obl igaciones y acc iones q u e de él se der ivan én el 
caso de que u n a de las p a r t e s sea i n c a p a z (a ) . 

(a) El Código civil i ta l iano, en el p á r r a f o pr imero del ar t . 1.841 



I . S O I . S u p o n i e n d o q u e l a s pe r sonas e n t r e l a s cuales se Laya 
h e c h o el c o n t r a t o de d e p ó s i t o sean capaces p a r a c o n t r a t a r y q u e 
a q u é l se h a y a pe r f ecc ionado con l a e n t r e g a de l a cosa , r e p e t i m o s 
q u e t o d o d e b e depende r de l a ley del p a í s en q u e dicho a c t o 
q u e d ó u l t i m a d o . 

D e b e r á , p u e s , d e t e r m i n a r s e con a r r eg lo á d i cha ley l a na-
t u r a l e z a del c o n t r a t o , e s to es, si é s t e debe c o n s i d e r a r s e como un 
c o n t r a t o de depós i to p r o p i a m e n t e d icho ó de o t r a c l a se . S u p o -
n i e n d o , p o r e j emp lo , que , según l a ley, f u e s e una condición esen-
c i a l p a r a el d e p ó s i t o el exclui r t o d a r e m u n e r a c i ó n p o r l a c u s t o 
d i a de l a c o s a , de m o d o q u e la r e t r ibuc ión o t o r g a d a al depos i -
t a r i o p u e d a c o n s i d e r a r s e eficaz p a r a t r a n s f o r m a r el c o n t r a t o de 
d e p ó s i t o en un a r r e n d a m i e n t o de servicios, h a b r í a q u e a t e n e r s e 
á lo q u e la ley d i s p o n e p a r a d e t e r m i n a r l a n a t u r a l e z a de l a c t o 
j u r í d i c o . N o p o d r í a a d u c i r s e p a r a sos t ene r lo c o n t r a r i o , q u e t ra -
t á n d o s e d e cosa mueb le , debía ap l i ca r se l a ley del p r o p i e t a r i o d e 
la m i s m a , p o r q u e no es l a condición d e l a c o s a la q u e d e t e r m i n a 
l á a u t o r i d a d d e l a ley, sino el ac to j u r í d i c o e f e c t u a d o b a j o el i m -
p e r i o de l a m i s m a . 

E l l e g i s l a d o r i t a l i ano m a n t i e n e l a n a t u r a l e z a del depós i to a u n 
c u a n d o se h a y a e s t i pu l ado -una r e m u n e r a c i ó n p a r a el d e p o s i t a r i o , 
s in h a c e r m á s q u e a g r a v a r su r e sponsab i l idad (a r t . 1 .844) (a) . 

O t r a s leyes a d m i t e n q u e el depos i t a r io p u e d e ser r e t r i b u i d o , 
p e r o con l a r e s e r v a de q u e l a r e t r i buc ión sea m ó d i c a . E n t o d o 
c a s o , conv iene s i empre r e f e r i r s e á la ley de l l u g a r en q u e l a c o s a 
s e h a y a d a d o en depós i to , p a r a dec id i r si se t r a t a de é s t e ó d e un 
a r r e n d a m i e n t o de servicios, á fin de d e t e r m i n a r las ob l igac iones 
q u e de él s e d e r i v a n . 

c i t ado en el t ex to , dice que el depósi to sólo podrá t e n e r efecto e n t r e 
p e r s o n a s c a p a c e s pa ra con t r a t a r , y sin embargo , en el p á r r a f o segun-
do de dicho a r t ícu lo y en el a r t . 1.842 r eg l amen ta los e fec tos del de-
pós i to hecho in t e rv in i endo a lguna pe r sona incapaz. 

El l eg i s l ador español h a sido m á s previsor en es ta ma te r i a , supri-
m i e n d o el p á r r a f o pr imero del ar t . 1.841 del Código civil i ta l iano al 
t r a n s c r i b i r e sos p recep tos al nues t ro en los ar t s . 1.764 y 1.765, con-
c o r d a n t e s con los a n t e r i o r m e n t e c i tados. 

(a) E s t e a r t í cu lo no t i ene concordan te concre to en el Código civil 
e spaño l . 

l . S O S . D e c o n f o r m i d a d con l a m e n c i o n a d a ley d e b e r á de-

cidirse todo lo r e f e r e n t e á l a s c o s a s q u e p u e d e n ser ob j e to del 

depósi to . 

Con a r r e g l o al C ó d i g o civil a u s t r í a c o , p u e d e n d e p o s i t a r s e 
t a u t o l a s c o s a s mueb le s como l a s inmuebles ; n u e s t r o l eg i s l ado r , 
por el con t r a r io , só lo a d m i t e el d e p ó s i t o de las p r i m e r a s . U n a u s -
t r íaco , pues , q u e sea p r o p i e t a r i o de u n inmueb le ex i s t en t e en 
I t a l i a y lo hub iese d a d o en d e p ó s i t o á c u a l q u i e r a re f i r i éndose á 
la ley de su país , no p o d r í a e n t a b l a r a q u í l a actio depositi, p o r q u e 
s e g ú n la ley i t a l i ana , b a j o cuyo i m p e r i o se h a cons t i t u ido el a c t o 
jurídico, t e n d r í a é s t e el c a r á c t e r d e m a n d a t o ó de a r r e n d a m i e n t o 
de servicios m á s b ien q u e el de d e p ó s i t o . 

1 . 3 0 9 . L a s ob l igac iones q u e el depos i t a r i o c o n t r a e r e s p e c t o 
del d e p o s i t a n t e son p r i n c i p a l m e n t e dos , r econoc idas como ta les 
p o r t o d a s l a s leyes, e s to es , l a de g u a r d a r fielmente la cosa c o n -
fiada á su cus tod ia , y l a d e r e s t i t u i r l a a l d e p o s i t a n t e c u a n d o 
és te l a p ida . R e s p e c t o de l a r e s p o n s a b i l i d a d del depos i t a r io , exis 
t e n a l g u n a s d i fe renc ias , y c o n v e n d r á a t e n e r s e s i e m p r e á lo q u e 
l a ley d i sponga . 

E l l eg i s lador i t a l i ano , po r e j e m p l o , que i m p o n e a l q u e h a y a 
a s u m i d o u n a ob l igac ión el d e b e r de c u m p l i r l a con la di l igencia 
de u n b u e n p a d r e de fami l ia ( a r t . 1 .224) , no c o m p r e n d e en e s t a 
r e g l a el depós i to , y en el a r t . 1 . 8 4 3 d i s p o n e q u e el d e p o s i t a r i o 
d e b e r á e m p l e a r en l a c u s t o d i a d e l a cosa depos i t ada la m i s m a 
di l igencia q u e en l a s suyas p r o p i a s ( a ) . 

N o hay d u d a q u e e s t a d i s p o s i c i ó n debe a p l i c a r s e en el caso 
de d e p ó s i t o hecho en I t a l i a , sa lvo q u e se h a y a p a c t a d o e x p r e s a -
m e n t e lo con t r a r io . 

1.210. E n lo c o n c e r n i e n t e á los d e p ó s i t o s hechos en los 

B a n c o s ó C a j a s p ú b l i c a s , d e b e r á n a p l i c a r s e las m i s m a s reg las . 

(a) Los dos ar t ículos c i t ados e n es te pá r ra fo t r a t a n de la m i s m a 
mater ia ; pero el p r imero e s t a b l e c e u n precep to aplicable á t o d a s las 
obligaciones, y el s e g u n d o la ap l ica á los depósi tos , ó sea á las obli-
gaciones del deposi tar io , si b i e n con m e n o s rigor que en las d e m á s 
obligaciones en gene ra l , s e g ú n se indica en el t ex to . 

De ambos a r t í cu los sólo el p r imero t iene concordan te en el Có-
digo civil español , á saber , el p á r r a f o segundo del ar t . 1.104. 



Conviene a d e m á s t ene r p resen tes los e s t a t u t o s y r e g l a m e n t o s 
p a r a d e t e r m i n a r la n a t u r a l e z a del ac to ju r íd ico . P o d r í a suceder , 
en efecto, que, según el í 'eglamento, la admin i s t r ac ión del B a n c o 
ó de los D e p ó s i t o s públ icos es tuviese a u t o r i z a d a p a r a d i spone r 
l ib remente de la cosa depos i t ada , y que es tuviese obl igada á res-
t i t u i r l a en igua l cant idad ó en especie. Supues to este e s t a d o de 
cosas , el ac to ju r íd ico no t end r í a el c a r á c t e r de depósi to p rop i a -
mente dicho, sino el de depós i to improp io ó i r r egu la r . Si dicha 
C a j a púb l i ca d e depós i tos ó el Banco se convirt iesen en p rop ie t a -
rios de la s u m a en el sen t ido de poder d i spone r de ella con la obli-
gación de r e s t i t u i r l a en igual can t idad , seguir íase de a q u í que no 
debían de a p l i c a r s e al ac to j u r íd i co l as reglas del depósi to , s ino 
l a s del m u t u o ó comodato , pud iendo suceder que la admin i s t ra -
ción rio p u d i e r a eximirse de cua lqu ie r responsab i l idad en caso de 
acc idente p roduc ido por fue rza mayor , como podr í a suceder si se 
t r a t a s e de un depós i to . Conviene f i jar bien 1a. a tención en todo 
e s to p a r a d e t e r m i n a r la na tu ra l eza del ac to ju r íd ico y la ley que 
debe regu la r lo . 

1 . 2 1 1 . E n lo que respec ta á la forma de este c o n t r a t o , 
debe e s t a b l e c e r s e que, en genera l , h a b r á de e s t a r su je to á la regla 
locus reglt actum, advi r t iendo, sin embargo , que así como el con-
t r a t o d e b e e n t e n d e r s e perfecc ionado en el lugar en que se real iza 
el depósi to, as í t ambién h a b r á que r e fe r i r se á la ley allí v igente 
aun p a r a r e so lve r las cues t iones re la t ivas á la f o r m a del c o n t r a -
to. P o r consecuencia , si se t r a t a s e de un depós i to hecho en F r a n -
cia debe r í a r e p u t a r s e ind i spensab le el documen to escr i to p a r a 
p robar lo , exc luyendo la p r u e b a testifical si se t r a t a s e de depó-
si tos de va lo r supe r io r á 150 f r ancos . Si, p o r el contrar io , el 
depós i to se h u b i e s e hecho en I t a l i a , pod r í a p r a c t i c a r s e la p r u e b a 
por medio d e t e s t igos s i empre que el objeto depos i tado no exce-
diese del va lor de 500 l i ras , pues el legis lador i t a l i ano sanciona 
e s t a reg la en el ar t ículo 1 .341 (a), en el que se reconoce eficaz la 

Las disposiciones del Código civil español re la t ivas á la prue-
ba test if ical , que es á la que se refiere el ar t ículo que se ci ta en el 
texto, dif ieren b a s t a n t e de las que exige el Código italiano. Niega 
es te v á l o r á la p rueba testifical no sólo en el cont ra to de depósito, 

p r u e b a testif ical p a r a los depós i tos vo lun ta r ios que no excedan 
de dicha suma . 

1 . 2 1 2 . L o s principios es tablec idos por n o s o t r o s deben re-
solver t o d a s l a s cues t iones que p u e d a n su rg i r á p ropós i to de la 
actio depositi vel contra, así como t ambién p a r a decidir si la ac-
ción de depósi to p u e d e ext inguirse p o r la p resc r ipc ión . B a j o es te 
respecto conviene adve r t i r que, como el depos i ta r io posee en 
nombre de o t ro , 110 p o d r á r echaza r la acción persona l con la 
p resc r ipc ión p o r v i r t ud del pr incipio genera l de que no p u e d e 
prescr ib i r p a r a sí p rop io el que 110 posee en n o m b r e de o t ro , y 
lo mismo debe dec i r se de su sucesor á t í tu lo universal . Si el d e -
pos i tan te qu i s i e r a e j e r c i t a r la acción real con t r a el que posee la 
cosa depos i t ada , h a b r í a de a tenerse á lo que d isponga la lex reí 
sitae r e spec to d e es te punto , lo cual suceder ía t ambién si el de-

sino en todos aquel los en que exceda el valor de la cosa de 500 liras 
(pesetas), cua lqu ie ra que sea su clase. 

El Código español , por el contrario, en su art . 1.244 establece que 
la p rueba de t e s t igos será admisible en todos los casos en que no se 
halle expresamen te prohibida, Ninguno de esos casos se refiere á 
que sea mayor ó menor la can t idad objeto del litigio ó del contra to , 
si bien para muchos de éstos se exige el documento escrito si han 
de hacer fe, por e jemplo, cont ra terceros. 

E n t r e las l imitaciones que la ley española establece pa ra poder 
util izar la p r u e b a de testigos, podemos ci tar el ar t . (537 de la Ley de 
Procedimiento civil, que prohibe test if icar cont ra los hechos proba-
dos por confesión judicial. Según el párrafo segundo del ar t . 1.579 
de la menc ionada ley, tampoco es admisible la prueba testif ical 
cuando se t r a t e de demanda de desahucio y se f u n d e en la f a l t a de 
pago del precio es t ipulado en el cont ra to de alquiler ó a r renda-
miento. Sin embargo, nuestro Tr ibunal Supremo dice que esto debe-
en tenderse cuando exis ta un cont ra to reconocido por ambas par-
tes; pero que si la cuest ión versa sobre el cont ra to mismo que 110 
consta por escrito, deben admit i rse todas las pruebas pertinentes sobre 
su nulidad, extensión, etc. (Sent. 22 Enero 189G). 

En cambio, nues t ro Código no otorga á este medio -otra fue rza 
probatoria que la que le a t r ibuyan los Jueces y Tr ibunales conforme 
á las reglas de sana crítica, que dichos Tr ibunales no t e n d r á n obli-
gación de expresar , según sentencia del Tr ibunal Supremo de 25 de 
Febrero de 189(5. 

Derecho ini priv—TOMO I V 



pos i t a r io h u b i e s e poseído la cosa depos i tada var iando el t í t u lo 

de su poses ión . 
1.® S 3. E l depós i to necesario debe regi rse por las m i s m a s 

reg las q u e hemos es tablecido para el voluntar io , en el sent ido 
de que , no p u d i e n d o cons iderarse sino como un acto ju r íd ico rea-
lizado en un l uga r , á consecuencia de las c i r cuns tanc ias que lo 
han m o t i v a d o , debe pe rmanece r sometido á la ley allí v igente 
ba jo t o d o s a s p e c t o s . L o mismo debe decirse respec to de los me-
dios de p r u e b a de la responsabi l idad en caso de hur to , de d a ñ o 
y de l a s obl igaciones que los hos te le ros y posaderos asumen 
como depos i t a r i o s de los efectos que lleven cons igo los h u é s p e -
des y v i a j e r o s que allí se alojen. L o s ex t r an je ros deben s o m e -
terse, n a t u r a l m e n t e , á lo que dispone la ley del l uga r en q u e se 
haya ver i f icado el depós i to de sus efectos, y no podr ía p r o s p e r a r 
la p r e t e n s i ó n de que, t r a t ándose de cosas muebles, deb ie ra re-
g u l a r s e su de recho p o r la ley de su p a t r i a como propie tar io de 
dichos efectos . L a au to r idad de la ley sobre el ac to ju r íd ico rea-
lizado en el t e r r i t o r i o somet ido á su imper io no puede n u n c a 
i m p u g n a r s e . 

1 . ® 1 4 . E l secuestro , ya se verif ique por las par tes m i s m a s 
que t engan i n t e r é s dis t into respec to de la cosa con t rover t ida y 
convengan en depos i t a r l a p a r a en t r ega r l a después á aquel en 
cuyo favor se declaró el derecho, ya se decre te po r la au to r idad 
judicia l , d e b e regi rse por la ley del l uga r en que ese acto se ve-
rif ique, sin q u e c reamos necesar io e n t r a r en más detalles. T o d a s 
las cues t iones que puedan surg i r á p ropós i to del secuestro con-
vencional ó j ud i c i a l deberán resolverse de conformidad con la ley 
del l uga r en q u e el depósi to se haya efec tuado ó con la de aqué l 
en que se s iga el juicio, cons iderando e s t a med ida en t re las que 
f o r m a n p a r t e de l a ordinatio litis. 

P o r lo d e m á s , es de todo p u n t o evidente que, si según la 
ley del l u g a r en que se venti le el pleito, se permi t iese al J u e z o r -
d e n a r el secues t ro jud ic ia l de un inmueble , t a l providencia no 
pod r í a ser eficaz si el inmueble se hal lase en un pa í s ex t r an j e ro , 
y h a b r í a que a t ene r se , p o r el contrar io , á cuan to d i spus ie ra la 
lex reisitae á e s te r e s p e c t o . T ra t a r í a se , en efecto, de un ac to de 
ejecución, y no es l íci to al M a g i s t r a d o de un país o rdenar , p o r 

•virtud de p r inc ip ios generales, acto alguno de e jecución que h a y a 
d e e fec tua r se en p a í s e x t r a n j e r o . 

Cuando , según la lex rei sitae no se niegue, por reg la gene-
ra l , l a ejecución de los ac tos y sentencias de las au to r idades ex-
t r a n j e r a s , convendrá s iempre a tenerse á las reglas sancionadas 
por el leg is lador p a r a dar fue rza ejecut iva á las sentencias men-
c ionadas cuando se t r a t e de e j ecu t a r un ac to de secues t ro dic tado 
por la a u t o r i d a d jud ic ia l ex t r an j e r a . T r a t á n d o s e de un ac to ejecu-
t ivo conviene a t e n e r s e al principio genera l que es tablece que las 
sen tenc ias , los a u t o s y cualesquiera o t ras resoluciones ó provi-
dencias del M a g i s t r a d o ex t ran je ro , aunque sean d i c t adas en ma-
t e r i a civil, sólo pueden e jecu ta rse obse rvando las formal idades 
p rocesa l e s sanc ionadas por la ley de cada país , y esto en los c a -
sos en que por v i r t u d de dichas formal idades se declaren aqué-
l las e jecu t ivas p o r el J u e z t e r r i to r i a l . 



C A P I T U L O X 

Del contrato de prenda. 

1 . 2 1 5 . De l c o n t r a t o d e p r e n d a y d e 8U8 r e q u i s i t o s e s e n c i a l e s . — 1 . 2 1 6 ' 

P r i n c i p a l d e r e c h o q u e se d e r i v a d e la p r e n d a . — 1 . 2 1 7 . D e la ley q u e 

d e b e r e g u l a r l as r e l a c i o n e s e n t r e l a s p a r t e s c o n t r a t a n t e s — 1 . 2 1 8 . Si1 

t r a t á n d o s e d e c o s a s m u e b l e s p u e d e r e g u l a r s e l a p r e n d a p o r la l e y p e r s o -

n a l de l p r o p i e t a r i o . — 1 . 2 1 9 . C u e s t i o n e s e n el c a s o d e q u e la c o s a p i g -

n o r a d a s e a t r a n s p o r t a d a á o t r o p a í s . — 1 . 2 2 0 . L e y q u e d e b e r e g i r l a a c 

c i ó n p i g n o r a t i c i a y la ef icac ia de l p r i v i l e g i o e n r e l a c i ó n c o n l a s p a r t e s -

c o n t r a t a n t e s y los t e r c e r o s . — 1 . 2 2 1 . P r i n c i p i o s p a r a d e c i d i r a c e r c a d e la 

e f i c a c i a d e l c o n t r a t o d e p r e n d a . — 1 . 2 2 2 . C ó m o e s t o s p r i n c i p i o s d e b e n 

a p l i c a r s e e n el c a s o d e p r e n d a d e u n a c o s a m u e b l e i n c o r p o r a l . — 1 . 2 2 3 . 

C r é d i t o d a d o e n p r e n d a g a r a n t i d o c o n h i p o t e c a . — 1 . 2 2 4 . L e y q u e d e b e 

r e g i r l as o b l i g a c i o n e s de l a c r e e d o r p i g n o r a t i c i o . — 1 . 2 2 5 . I d e m los de -

r e c h o s c o r r e s p o n d i e n t e s al d e u d o r d e o b t e n e r l e r e s t i t u c i ó n d e la eos;» 

p i g n o r a d a . — 1 . 2 2 6 . E l d e r e c h o d e r e t e n c i ó n á f a v o r d e l a c r e e d o r . — 

1 . 2 2 7 . D e la e f i c a c i a d e l p a c t o c o m i s o r i o e n t r e e l d e u d o r y el a c r e e d o r . 

1 . 2 2 8 . S e e x a m i n a el c a s o e n q u e e n l a c u e s t i ó n h a y a t e r c e r o s i n t e 

r e s a d o s . - 1 . 2 2 9 . D e b e s e r a b s o l u l a la a u t o r i d a d d e la ley t e r r i t o r i a l 

c u a n d o h a y a t e r c e r o . — 1 . 2 3 0 . D e la s u b p i g n o r a c i ó n . — 1 . 2 3 1 . C u e s t i o 

n e s q u e p u e d e n s u r g i r e n la h i p ó t e s i s d e q u e la c o s a d a d a e n p r e n d a 

p a s e á p o d e r d e u n t e r c e r o , s e p i e r d a ó s e r o b e . 

l . S l f » . E l c o n t r a t o de p r e n d a e s l a convenc ión p o r l a q u e 
el d e u d o r ó un t e r c e r o d a al a c r e e d o r u n a c o s a m u e b l e p a r a 
s e g u r i d a d del c r é d i t o , y le conf ie re el d e r e c h o de h a c e r s e pa-
g a d o con la cosa si en el t é r m i n o e s t a b l e c i d o no se le p a g a s e l a 
d e u d a , a s u m i e n d o el a c r e e d o r á su vez l a ob l igac ión de r e s t i -
tu i r la cosa p i g n o r a d a una vez e x t i n g u i d a l a d e u d a (1) . 

(1) Hemos definido el con t r a to c o n s i d e r a n d o la p r e n d a en s en t ido 
es t r ic to . En su sen t ido m á s amplio, p o d i e n d o a s e g u r a r s e el p a g o 

S iendo requis i to esencia l p a r a la p e r f e c c i ó n del c o n t r a t o q u e 
«1 deudor ó un t e r c e r o dé a l a c r e e d o r u n a c o s a m u e b l e p a r a 
a s e g u r a r el pago de l a d e u d a , só lo q u e d a r á p e r f e c c i o n a d o es te 
c o n t r a t o c u a n d o l a cosa se h a y a e n t r e g a d o e f e c t i v a m e n t e y pa-
sado á p o d e r del a c r e e d o r . E l c o n t r a t o d e p r e n d a debe, pues , 
c o n s i d e r a r s e como u n o de los c o n t r a t o s r e a l e s en el sen t ido d e 
q u e aqué l , á seme janza del c o n t r a t o de m u t u o , d e c o m o d a t o ó 
de depós i to , no se pe r f ecc iona h a s t a q u e s e e n t r e g a l a cosa q u e 
c o n s t i t u y e el ob j e to del mismo. P o r c o n s i g u i e n t e , si el d e u d o r 
se h u b i e s e obl igado á c o n s t i t u i r la p r e n d a , p e r o n o l a ' h u b i e s e 

mediante u n a cosa mueb l e ó inmueble , p o d r í a , e n gene ra l , d e n o t a r 
la p r enda la cosa que el deudor da al a c r e e d o r p a r a a s e g u r a r su 
•crédito. Debe, sin embargo, adve r t i r s e que, c u a n d o se d a e n p r e n d a 
una cosa inmueble , el derecho que a d q u i e r e e l a c r e e d o r se l l ama 
hipoteca. El legislador aus t r í aco es tab lece , c o m o reg la genera l , e n 
el art . 448 del Código civil, que se p u e d e d a r e n p r e n d a cua lqu ie r 
cosa con ta l que es té e n el comercio; pe ro a ñ a d e q u e «si la cosa es 
mueble se l lama prenda en el sen t ido e s t r i c t o , y si es i n m u e b l e se 
d e n o m i n a hipoteca». 

Según el Código civil f r ancés , t i ene t a m b i é n u n s igni f icado m á s 
extenso b a j o el t í tu lo de nantissement, y c o m p r e n d e la p r e n d a pro-
p iamente dicha, gaje, y la ant icres is . S e g ú n e l s i s t e m a del Código 
italiano, se hal lan en t í tu los d i s t in tos la p r e n d a , l a an t i c res i s y la 
hipoteca, hab i éndonos parec ido á noso t ros m á s e x a c t a e s t a dis t in-
ción, porque los t r e s a s u n t o s jur íd icos s o n m u y d i s t i n t o s por su 
naturaleza, por sus efectos y por las r e l a c i o n e s q u e de ellos se de-
rivan espec ia lmente e n t r e las p a r t e s c o n t r a t a n t e s , y e n t r e é s t a s y 
los terceros (a). 

Así lo en tend ió t a m b i é n la escuela de l o s p r o c u l e y a n o s , s e g ú n 
se desp rende de la l ey 238, § 2 ° del D i g e s t o , De verborum signiji-
catione: Pignus, appeUatum ápegno:quia res, quae pignori dantur, manu 
fraduntur: unde etiam videri potest, verum esse, quod quídam putant, pig-
nus proprie rei mobilis constituí. 

(a) El Código civil español en su ar t ículo 1.864, c o n s í g n a l a misma doc t r ina 
que el i tal iano, estableciendo que pueden darse en p r e n d a todas las cosas mueb les 
•|ue están en el comercio, con tal que sean suscept ib les d e poses ión . 

Nuest ro Código t ra ta en capítulos separados la m a t e r i a p igno ra t i c i a como el 
i ta l iano en tres t í tulos dis t intos; pero nuestro l eg i s lador da m á s impor tanc ia á la 
analogía que existe en t r e dichos contra tos , no sólo p o r q u e los i n c l u y e en uu m i s -
mo tí tulo, sino también porque dedica el pr imer cap í tu lo de és te á cons igna r las 
lisposiciones que son comunes á la prenda , á la an t i c res i s y á la h ipo t eca . 



e n t r e g a d o e f ec t i vamen te , dicho ac to ju r íd ico l levar ía t a m b i é n 
consigo r e l a c i o n e s con t rac tua les , p e r o no las que pueden deri-
varse de l c o n t r a t o de p r e n d a p r o p i a m e n t e dicho, sino las q u e 
se c o n t r a e n p o r cua lqu ie r convención e n t r e dos p e r s o n a s me-
d ian te c o n s e n t i m i e n t o rec íproco, que es s iempre c a u s a civil p a r a 
ob l iga r se , s i e m p r e que exis tan los requis i tos esenciales á toda 
ob l igac ión convenciona l . 

C u a n d o el d e u d o r h a y a asumido únicamente la ob l igac ión 
de c o n s t i t u i r l a p r e n d a , p e r o no se ha e fec tuado la en t rega d e 
la cosa , e s t e ac to j u r í d i c o debe rá reg i r se por los p r inc ip ios con-
c e r n i e n t e s á l a s re lac iones con t r ac tua l e s innominadas , y h a b r á 
que r e f e r i r s e á la lex loci contractus p a r a decidir cua lqu ie r c u e s -
t ión r e l a t i v a á los de rechos cor respondien tes al ac reedor p a r a 
ob l igar a l d e u d o r á per fecc ionar el con t r a to de p renda y á h a c e r 
efect ivas las ob l igac iones co r r e spond ien t e s al deudor d e c u m p l i r 
el c o m p r o m i s o a d q u i r i d o . 

A q u í vamos á o c u p a r n o s del c o n t r a t o de p renda p rop iamen-
te d icho , t a l como en un p r inc ip io lo hemos definido. 

1 . 2 1 6 . E l de recho pr inc ipa l que se deriva del c o n t r a t o 
es el de p r e n d a , q u e es el adqu i r ido p o r el ac reedor de conse r -
var l a p o s e s i ó n d e la cosa q u e se le h a d a d o en p r e n d a p a r a 
hacerse p a g o , en su caso, del c réd i to q u e le co r r e sponde con t ra 
el p r o p i e t a r i o d e la m i s m a y con t r a el derecho que los terceros-
hayan a d q u i r i d o . 

E s t e d e r e c h o de p r e n d a modif ica n o t a b l e m e n t e el del p r o p i e -
tar io de l a cosa , p u e s t o que, aun cuando la p r o p i e d a d de la pig-
n o r a d a s u b s i s t a s i empre , deb iendo el ac reedor á quien se haya 
e n t r e g a d o r e s t i t u i r l a al ex t ingu i r se la d e u d a ( p o r lo que ba jo e s t e 
aspec to se conv ie r t e aqué l en u n a especie de poseedo r p r e c a r i o ) , 
sin e m b a r g o , como p o r v i r tud del c o n t r a t o el ac reedor a d q u i e r e 
el derecho d e r e t e n e r l a cosa p i g n o r a d a h a s t a la ext inción de la 
deuda, en lo q u e se ref iere a l derecho a d q u i r i d o se convie r te en 
poseedor pro sao y e je rce un de recho r ea l y efectivo sob re la 
cosa de o t r o . 

1.219. Y a en o t ro lugar hemos cons ide rado la p r e n d a 
bajo es te p u n t o de vis ta y hemos d i scur r ido sob re t o d o aque l lo 
que se r e f i e re á los de rechos que l imitan los de p r o p i e d a d , t a l e s 

como los de s e rv idumbre , enfi teusis , superf icie , h ipo teca , p r e n d a 

y an t ic res i s . 

A l t r a t a r aquí de la p r e n d a y de los de rechos que de el la se 
derivan, no p o d e m o s p o r menos d e ocuparnos t ambién d e los 
modos cómo p u e d e cons t i t u i r se , y del cont ra to , que es el medio 
más o rd ina r io . H e m o s e x p u e s t o los pr incipios re la t ivos á la ley 
r e g u l a d o r a del c o n t r a t o , á los derechos y á l a s obligaciones que 
pueden der ivarse del mismo en t re las pa r t e s que h a y a n const i -
tu ido la p r e n d a y los t e r c e r o s que puedan t ene r in te rés d i rec to 
sobre la cosa p ignorada . N o p o d í a m o s d e j a r de t r a t a r es ta m a -
teria , p o r q u e as í como t o d a l a ef icacia de los de rechos corres-
pondientes al a c r e e d o r p igno ra t i c io y f r e n t e al deudo r y á los 
terceros debe d e p e n d e r p r inc ipa lmen te de l a cons t i tuc ión legal 
y r e g u l a r de l a p r e n d a , a s í t ambién debemos t r a t a r del con t r a to 
q u e , ° c o m o y a hemos ind icado , es el medio ord inar io d e const i -
tu i r lo . Conviene, pues , t e n e r p resen te lo an t e s expues to relat i -
vamente á l a ley q u e debe r e g u l a r la convención de las pa r t e s 
mediante la cua l se cons t i tuye la p r e n d a , sin que neces i temos 
en es te p u n t o r e p e t i r lo que hemos dicho a n t e r i o r m e n t e (1). 

Só lo d e b e m o s r e c o r d a r lo que ya en o t ro l u g a r hemos di-
cho, á saber : que el c o n t r a t o de p reuda , t en iendo en c u e n t a su 
fo rma , su con ten ido y su eficacia, debe t r a t a r s e d i s t inguiendo 
bien las re lac iones que de él se der ivan e n t r e el ac reedor y el 
deudo r que hayan ce l eb rado dicho con t ra to , y las que median en-
t re el a c r e e d o r p ignora t i c io y los d e m á s acreedores . 

E l c o n t r a t o d e p r e n d a en t re el deudo r y el ac reedor debe 
quedar somet ido á los pr incipios genera les que regulan las con-
venciones p a c t a d a s b a j o el imper io de u n a ley d e t e r m i n a d a , y 
decidir , de con fo rmidad con los mismos pr incipios , t o d a cues t ión 
re la t iva á su validez, ya r e s p e c t o de l a forma, ya de la obl igación 
con t rac tua l , ya de l a l ega l idad del con t r a to mismo. 

Convendrá , pues , ap l icar á és te la r eg la locus regit actum 
p a r a decid i r si debe r e p u t a r s e n e c e s a r i a l a f o r m a escr i ta p a r a 
la cons t i tuc ión d e l a p r e n d a ; si es ind ispensable el documen to 

(1) Véase el capí tulo De la prenda y (k la anticresis en el tomo III , 

pág inas 319 y s iguientes . 



públ ico ó si b a s t a el d o c u m e n t o p r i v a d o ; si é s t e debe r e g i s t r a r s e 
p a r a es tab lecer la fecha c i e r t a de l a c t o ; si la convenc ión p u e d e 
p r o b a r s e po r o t r o s med ios de p r u e b a en caso de q u e fa l te el do-
c u m e n t o escr i to , etc. , e tc . P o r c o n s i g u i e n t e , si se t r a t a s e , p o r 
ejemplo, de un c o n t r a t o de p r e n d a c e l e b r a d o en F r a n c i a con 
a r r eg lo al a r t . 2 . 0 7 4 del C ó d i g o civil, no sólo se n e c e s i t a r í a e l 
documen to escr i to , s ino q u e se e x i g i r í a q u e se r eg i s t r a se , s i e m -
pre q u e el valor de la c o n v e n c i ó n exced i e se de 150 f rancos . Si, 
p o r el c o n t r a r i o , se c e l e b r a s e el c o n t r a t o en I t a l i a , con a r r e g l ó 
a l a r t . 1 .880 del C ó d i g o civil (a), no sólo no s e r í a nece sa r i o q u e 
se r e g i s t r a s e el d o c u m e n t o p r i v a d o , sino que p o d r í a t ene r luga r h. 
p r u e b a del c o n t r a t o p o r los d i v e r s o s med ios e s t ab l ec idos p a r a 
l a de las ob l igac iones y á su e x t i n c i ó n con a r r e g l o a l cap í tu lo V 
del t í tu lo I V del L ib ro t e r c e r o d e l C ó d i g o civil, si se t r a t a s e de 
p r e n d a civil, y al a r t . 4 4 del C ó d i g o de comerc io p a r a los a s u n t o s 
comerc ia les , de los cuales no d e b e m o s o c u p a r n o s en es te l u g a r . 

1.21S. N o p u e d e i n v o c a r s e el conoc ido p r inc ip io d e q u e 
las cosas mueb le s se c o n s i d e r a n p o r u n a ficción j u r í d i c a en el 
domicil io del p r o p i e t a r i o , mobilia ossibuspersónae inherent, pa ra 
deduc i r de ello q u e la c o n s t i t u c i ó n de u n a p r e n d a de cosa m u e -
ble debe e s t a r s o m e t i d a á la ley p e r s o n a l del p r o p i e t a r i o en 
lo c o n c e r n i e n t e á l a f o r m a i n d i s p e n s a b l e p a r a l a validez del 
c o n t r a t o . 

P o r el con t r a r io , r i ge s i e m p r e el p r i n c i p i o á q u e nos h e -
mos re fe r ido m u c h a s veces, e s t o es, el de q u e á las c o s a s m u e -
bles loca l izadas debe a p l i c a r s e l a r e g l a locus regit actum, c u a n d o 
se t r a t e de dec id i r a c e r c a de l o s d e r e c h o s q u e s o b r e e l los p u e 
den adqu i r i r s e p o r v i r t u d de c o n t r a t o . P o r cons iguiente , si un 
español , po r e j emplo , q u i s i e r a d a r en p r e n d a l a s c o s a s mueb le s 
q u e le pe r t enecen y c e l e b r a s e e l c o n t r a t o en I t a l i a , no p o d r í a 
i m p u g n a r la va l idez de la p r e n d a c o n s t i t u i d a , a d u c i e n d o q u e en 
el a r t í cu lo 1 . 8 6 5 del Cód igo civil e s p a ñ o l se d i s p o n e q u e la p r e n -

(a) Es te ar t ículo no t iene c o n c o r d a n t e concre to en el Código civil 
español . Pero, como indica el a u t o r después , s e g ú n lo p r e c e p t u a d o 
en él (art. 1.8G5) la p r e n d a no s u r t e e fec to c o n t r a tercero , si no cons-
t a por documento públ ico la ce r t eza de la fecha . 

da no puede t e n e r efecto c o n t r a t e r c e r o s si no s e c o n s i g n a su 
fecha en e s c r i t u r a p ú b l i c a . N o p o d r í a , en e fec to , s o s t e n e r s e la 
au tor idad de l a ley nac iona l del p r o p i e t a r i o de l a c o s a m u e b l e 
para desconocer l a f u e r z a del c o n t r a t o l ega lmen te c o n c l u i d o en 
I ta l ia de c o n f o r m i d a d con l a lex loci contractos. T a m b i é n s e apli 
cará á los mueb le s q u e se ha l l en en un p a í s l a r e g l a locus regit 
actum, s i empre q u e se t r a t e de dec id i r a c e r c a de l a va l idez del 
contra to r e s p e c t o de la fo rma , y no p o d r í a i n v o c a r s e con éx i to 
la ley nacional del p r o p i e t a r i o p a r a i m p u g n a r l a convenc ión vá -
l idamente e s t i p u l a d a según la lex loci contractas. 

1.219. Si l a cosa p i g n o r a d a se l a h u b i e s e t r a n s p o r t a d o á 
ot ro pa í s y los d e m á s a c r e e d o r e s a legasen d e r e c h o s sob re l a mis 
ma, en t a l e s c i r cuns t anc i a s , en lo que conc ie rne á l a legal idad y 
eficacia del c o n t r a t o en las re lac iones q u e del m i s m o p u e d e n deri-
varse e n t r e el a c r e e d o r p ignora t i c io y los d e m á s , n o b a s t a r í a q u e 
la p r enda se hubiese c o n s t i t u i d o l e g a l m e n t e según l a lex loci con-
tractas, s ino que s e r í a i nd i spensab l e p a r a el e je rc ic io de los de-
rechos y la val idez del pr iv i legio p r o p i o de l a p r e n d a , q u e se 
hubiesen l l enado los r equ i s i tos ex ig idos p o r l a lex rei sitae pa ra 
la const i tución de la p r e n d a , p a r a los e f e c t o s del pr iv i legio f r e n t e 
á los demás a c r e e d o r e s . D e c i m o s esto, p o r q u e en v i r t u d de l o s 
principios g e n e r a l e s re la t ivos á los privi legios, q u e h e m o s e x p u e s -
to a n t e r i o r m e n t e (1) y de aque l los q u e conc ie rnen á la e f icac ia 
de todo d e r e c h o real , poses ión y r e t e n c i ó n (2) , es s o b e r a n a l a au -
tor idad de la ley t e r r i t o r i a l , y sólo con a r r eg lo á el la debe dec i -
dirse cuáles son las condic iones f o r m a l e s y esencia les n e c e s a r i a s 
p a r a admi t i r , en caso de concurso de ac reedo re s , po r e jemplo , el 
derecho de p re lac ión ó el de re t enc ión á f a v o r de u n o de aque l los . 

1.2SO. T e n i e n d o p r e s e n t e s las r e g l a s e x p u e s t a s , se s igue 
que, a u n c u a n d o el c o n t r a t o d e b a r e p u t a r s e vá l ido por la f o r m a 
y la s u s t a n c i a según la ley del l u g a r en q u e se h a y a ce l eb rado , 
y eficaz como t a l en las re lac iones e n t r e el d e u d o r y el a c r e e d o r 
que lo e s t i pu l a r en , no d e b e r í a c o n s i d e r a r s e i g u a l m e n t e eficaz en 
las re lac iones e n t r e el q u e lo sea p igno ra t i c io y los d e m á s a c r e e -

(1) Véase el t o m o III , §§ 932 y s iguientes . 
(2) Véanse los §§ 773 y s iguientes . 



dores , si 110 exist ían los requis i tos exigidos por la lex rei sitae 
p a r a a d m i t i r la acción p ignora t ic ia y el privilegio q u e la prenda 
p roduce , en el caso de que l legara á e fec tuarse el concurso de 
ac reedores y de que aquél á cuyo favor se hubiese const i tuido la 
p r e n d a entendiese que podía e je rc i t a r los derechos que le corres-
pondiesen segúu la lex loci contractas. 

Ten iendo p r e s e n t e la distinción que hemos hecho, dedúcese 
de el la que , en el caso de haberse cons t i tu ido p r e n d a en I ta l ia 
p o r va lor infer ior á 500 l i ras , podr ía admi t i r se la p rueba del 
c o n t r a t o p o r todos los medios permi t idos por el Código civil 
i t a l i ano a u n q u e el l i t igio se venti lase an te los T r i b u n a l e s f ran-
ceses , con ta l que la cont ienda fuese en t re el deudor y el ac ree -
dor p ignora t i c io , y que 110 hubiese o t ros acreedores in t e resados . 
L a r a z ó n es p o r q u e el contra to de p renda , en las relaciones de 
las p a r t e s q u e lo es t ipularon, debe considerarse sometido á los 
p r inc ip ios gene ra l e s que regulan las relaciones cont rac tua les 
n a c i d a s b a j o el imper io de la ley ex t r an j e r a . P o r esto, así como 
con a r r e g l o á aquél las se apl ica igua lmente la reg la locus regit 
actum á l a p r u e b a del contra to , así también debe admi t i r se que 
en las r e lac iones de las pa r t e s que est ipularon el de p renda en 
I t a l i a p u e d e p roba r se el id quod actum est po r todos los medios 
e s t ab l ec idos en el Código civil i tal iano. Y es tando conforme con 
c u a n t o d i spone nues t ro legis lador el p r o b a r la consti tución de 
la p r e n d a p o r t o d o s los medios independien tes de la escr i tura , 
s i empre q u e se t r a t e de va lor in fe r io r al de 500 l i ras, este prin-
cipio no p u e d e impugna r se en el caso de q u e el l i t igio penda 
an te los T r i b u n a l e s f ranceses . 

S u p o n i e n d o , po r el contrar io , que el acreedo¿ pignoraticio 
quis iese f u n d a r en la regla locus regit actum, respecto de los 
d e m á s a c r e e d o r e s en F r a n c i a , el derecho á e je rc i t a r la acción 
p i g n o r a t i c i a y el privi legio propio de la p renda , ser ía inadmisi-
ble su p r e t e n s i ó n , porque , con arreglo al a r t , 274 del Código 
civil f r a n c é s , el privi legio que se der iva de la p r e n d a no puede 
t e n e r l u g a r c u a n d o se t r a t e de un valor que exceda de 150 f ran-
cos, si el documento no se h a r eg i s t r ado . Ser ía inúti l que el 
a c r e e d o r p ignora t i c io invocase la au to r idad de l a ley italiana y 
la regla locus regit actum f r en te á los demás ac reedores en con-

curso, porque es to se r í a s i e m p r e con t r a r i o al pr incipio incont ro-
vert ible de que el pr ivi legio y los derechos de cada cual , en el 
caso de un concurso de ac reedores deberán regi rse por la ley del 
lugar b a j o el imper io de la cual se efec túe el concurso y se p re -
t enda ob t ene r el p a g o con pre lac ión; y que ningún favor puede 
a t r ibui rse ni r econoce r se t a m p o c o prelación a lguna , sino ba jo l a s 
condiciones t a x a t i v a m e n t e es tab lec idas p o r l a ley t e r r i to r i a l . 

F i n a l m e n t e , supon iendo q u e el con t ra to de p r e n d a se haya 
concluido b a j o el i m p e r i o de l a ley f r ancesa , que se t r a t e de 
valor supe r io r á 150 f r ancos , y que el acto no se hubiere con-
s ignado por e s c r i t u r a , si surgiese el l i t igio an te los T r i b u n a l e s 
i t a l ianos , no p o d r í a admi t i r s e la p r u e b a del c o n t r a t o por o t ros 
medios que los p e r m i t i d o s por el Código civil i ta l iano r e s p e c t o 
de la p r e n d a civil. Y a se t r a t e de una cuestión re feren te á las 
relaciones en t r e el a c r e e d o r y el deudor , ya s u r j a el l i t igio en-
t r e el acreedor p ignora t i c io y los demás ac reedores , 110 podrá 
ap l icarse lo que d i spone la ley i tal iana (que sería en este caso la 
lex fori), p a r a decidir acerca de la legal idad y validez del con-
t r a t o es t ipulado en F r a n c i a . Dec imos esto, f u n d a d o s en el pr in-
cipio genera l uniuscujusque contractus initium spectandum est et 
causam. 

Sólo en un caso pod r í a admi t i r se la reg la contrar ia , á saber : 
en el de un con t r a to de p r e n d a ce lebrado en F r a n c i a por dos 
i ta l ianos allí res identes . Pod r í a , en efecto, sos tenerse que aun 
c u a n d o hayan c o n t r a t a d o en F r a n c i a , se han refer ido á la ley de 
su p a t r i a , y que según és ta deberá decidirse t o d a cuest ión re-
l a t i va á la l ega l idad y validez del c o n t r a t o de prenda p o r ellos 
celebrado. 

1 . 2 2 1 . D e d ú c e s e de los pr incipios expues to s que el con-
t r a t o med ian te el cual se const i tuye la p renda sólo puede con-
s idera rse legal y eficaz cuando se apl ican al mismo los princi-
pios genera les concernientes á las convenciones hechas b a j o el 
imperio de l a ley e x t r a n j e r a , y que cuando se t r a t a de ap rec ia r 
la legal idad , validez y eficacia de un c o n t r a t o en cua lqu ie r 
cuestión que s u r j a e n t r e el ac reedor p ignora t ic io y los d e m á s 
ac reedores en el l u g a r en que en el momento se ha l le l a cosa 
p igno rada , es necesar io que exis tan todos los requis i tos con 



ar reg lo á la lex rei sitae, p a r a poder considerar la p r e n d a como 
vál idamente cons t i t u ida . 

1 . 8 2 2 . L o s mi smos p r inc ip ios deben apl icarse en el caso 
en que el con t ra to de p r e n d a se ref iera á una cosa mueble cor-
p o r a l . También d e b e r á t e n e r s e en cuen ta , en el caso de pigno-
ración de un crédi to , la d is t inción q u e l iemos hecho an t e r io r -
mente; y así h a b r á t a m b i é n q u e decidir la cuestión re la t iva á la 
neces idad de la not i f icac ión del ac to p a r a la val idez del con-
t r a to y p a r a e je rcer el p r iv i l eg io . E n es te caso convendrá t ene r 
presentes los principios a n t e s expues tos respec to de la ley que 
debe r e g u l a r l a conces ión de c réd i tos (1) . P o r consiguiente , la 
cuest ión de si, al p igno ra r se un crédi to , es esencial p a r a la val i-
dez del con t r a to la not i f icac ión del ac to al deudor , si puede ser 
supl ida y cómo, debe reso lverse con a r reg lo á la lex loci con-
tractas s iempre que la c o n t i e n d a r e spec to de la validez de la 
p r e n d a se en tab le en t r e el d e u d o r y el acreedor ; y de conformi-
d a d con la lex fori si d i cha cues t ión su rge en t r e el ac reedor 
p ignorat ic io y los d e m á s a c r e e d o r e s en caso de concurso de los 
mismos. 

Con arreglo á los m i smos pr inc ip ios deberá resolverse cua l 
quier cuest ión cuando se h a y a p ignorado un crédi to ; po r e j emplo , 
si la en t r ega del t í tulo r e p r e s e n t a t i v o del crédi to p ignorado ó la 
del documento que lo d e m u e s t r e debe ser efectiva p a r a la p e r -
fección del con t r a to de p r e n d a , ó si puede supl i rse de o t ro modo; 
si puede p i g n o r a r s e ó no el c r éd i to sin t í tu lo ; si, debiendo consi-
d e r a r s e la posesión de la cosa p ignorada por p a r t e del a c r e e d o r 
como requis i to esencial p a r a la perfección del con t ra to , puede ó 
no es t imarse e f e c t u a d a la posesión del crédi to por p a r t e del 
acreedor á quien el c r éd i to se dió en p r e n d a . T o d a s es tas cues-
t iones y las demás que puedan su rg i r deberán resolverse con 
a r reg lo á la lex loci contractas s iempre que se t r a t e de dec id i r las 
en las relaciones en t r e el d e u d o r y el ac reedor pignorat ic io y con 
arreglo á la ley ba jo cuyo imper io se efectúe el concurso de l o s 
acreedores , ó de decidi r las en relación con el acreedor p ignora -
ticio que crea tener derecho de p r e n d a sobre el crédi to p ignora -

(1) Véanse los §§ 1.091 y s iguientes . 

do, y los demás ac reedores . L a razón es la misma que ya hemos 

expuesto. 

1.223. P o d r á s u c e d e r que el c rédi to p ignorado es té g a -
rantido con h ipoteca . E n ta l caso h a b r á s iempre que refer i r se á 
la lex loci contractas p a r a todo lo concerniente á la validez y le-
galidad de la convención, y á la ley del lugar en que se halle la O 
cosa hipotecada en g a r a n t í a del c réd i to p a r a decidir todo dere-
cho que pueda c o r r e s p o n d e r al acreedor á quien se haya d a d o 
en prenda el crédi to g a r a n t i d o con h ipoteca , y t ambién p a r a re -
solver respecto de los d e m á s a c t o s q u e deba e j ecu ta r el ac reedor 
para hacer eficaz la g a r a n t í a h ipo tecar ia , y de t o d a s las conse-
cuencias que puedan de r iva r se de é s t a en las relaciones en t re 
aquél y los demás ac r eedo re s . 

Según la ley i t a l i ana , el ac reedor que haya obtenido en pren-
da un crédi to g a r a n t i d o con . h ipo t eca podrá , con arreglo al ar-
tículo 1.994 del Código civil, ped i r que se ponga n o t a marginal 
ó al pie de la inscr ipción, de la p renda cons t i tu ida en favor suyo. 
Es ta anotación, sin e m b a r g o , sólo p roduc i r á el efecto de que la 
hipoteca inscri ta 110 p u e d a concederse sin el consent imiento del 
acreedor pignoraticio, y de que las notif icaciones é in t imac iones , 
que ocurran debe r í an h a c e r s e en el domicilio elegido por el 
acreedor p ignora t ic io . 

N o es este el l u g a r opo r tuno p a r a t r a t a r del valor de tal ano-
tación en el s i s t ema h ipo teca r io del Código civil i tal iano. Sólo 
debemos adver t i r que convendrá r e f e r i r s e á la lex rei sitae p a r a 
resolver toda cues t ión re la t iva á las anotac iones y á los efectos 
que éstas puedan p roduc i r , t a n t o r e spec to de los ac reedores h i -
potecarios c u a n t o de los p ignorat ic ios del mismo crédi to . E l 
principio de la lex rei sitae deberá s iempre r e s p e t a r s e y será so-
berano para d e t e r m i n a r todo derecho de pre fe renc ia en caso de 
concurso de acreedores . 

1.224. P a r a lo concerniente á los deberes del ac reedor 
pignoraticio conviene o b s e r v a r q u e así como su obligación de 
conservar la p renda y su responsabi l idad civil r espec to del pro-
pietario deben d e p e n d e r ún icamente de la ley b a j o cuyo imperio 
se celebró el c o n t r a t o de p renda , es evidente que hay que re fe -
rirse también á ella p a r a resolver t o d a cuestión sobre e s t a mate-



n a . L o mismo debe decirse, p o r ejemplo, de l a obligación de an-
t i c ipa r los gas tos que ocur ran p a r a la conservación de la p renda , 
salvo el de recho de reembolso; de la obligación de no usa r ni abu -
s a r de la cosa p ignorada , y del resarc imiento de todo daño en 
caso de culpa. 

Según el a r t . 2 .082 del Código civil f rancés , p o d r á el deudor 
p e d i r la res t i tuc ión de la p r e n d a en el caso de que el comprador 
abuse de la cosa pignorada, y deberá admi t i r s e el abuso cuando 
e l ac reedor use de la cosa dada en p r e n d a c o n t r a la voluntad 
e x p r e s a ó p r e s u n t a del deudo r . P o r el contrar io , según el Códi-
go i tal iano, si el acreedor a b u s a de la p renda no puede el deu-
d o r pedir la res t i tución de és ta , sino obtener q u e se p o n g a en 
d e p ó s i t o . 

R e s p e c t o de los gas to s que ocur ran p a r a la conservación de 
l a p renda , d i spone el legis lador f rancés que el deudor está obli-
g a d o á r eembolsa r al ac reedor , no sólo los gas tos necesa r ios pa ra 
la conservación de la p r e n d a , sino también de los út i les , en t an to 
q u e el l eg i s lador i ta l iano l imita la obligación del d e u d o r á re-
e m b o l s a r al ac reedor de toda clase de gas tos , omit iendo la pa-
l a b r a útiles. 

D i c h a s cues t iones deberán , pues , resolverse ref i r iéndose al 
Cód igo civil f r ancés ó i ta l iano, según se t r a t e de una convención 
e s t i pu l ada en F r a n c i a ó en I t a l i a , p o r q u e las relaciones c o n t r a c 
t u a l e s y las obligaciones con t ra ídas por las p a r t e s y sus co r re -
la t ivos de rechos deben en es te caso depender de la lex loci 
contractus. 

D e l mismo modo d e b e r á reso lverse l a cuestión re la t iva á la 
cu lpa , al d a ñ o y á la responsabi l idad en caso de p é r d i d a ó dete-
r ioro de la p r e n d a . Ten i endo s iempre en cuen ta que el ac reedor 
p ignorat ic io , salvo el de recho de p renda , es, r espec to a l p r o p i e -
t a r i o de la cosa, como el poseedor á nombre de ot ro , debe, po r 
consiguiente, e s t a r somet ido s iempre á las reglas generales q u e 
de t e rminan los derechos del p rop ie t a r io respec to del p o s e e d o r 
precar io . 

1 . 2 2 » . E l de recho co r r e spond ien te al deudor q u e h a y a 
pagado por comple to su d e u d a ga r an t i da con p r e n d a p a r a que 
se le r e s t i t u y a la cosa p i g n o r a d a y el que even tua lmen te pueda 

cor responder al a c r e e d o r p a r a r e t ene r la cosa y oponerse á la 
devolución de la p r e n d a , d e b e r á n ser r eg idos p o r la lex loci con-
tractus, porque se r e f i e ren á las relaciones con t r ac tua l e s y al 
contenido de las obl igaciones rec íprocas con t r a ídas median te el 
cont ra to . Es to se e n t i e n d e sólo en el caso de que la cuestión 
su r j a en t re el deudor y el acreedor y no h a y a t e rce ros i n t e r e -
sados. 

Según cier tas leyes, e n t r e ellas el Código f rancés , a r t . 2 . 082 , y 
el i tal iano a r t . 1.888 (a) , si el d e u d o r que haya p igno rado la cosa 
hubiese con t ra ído o t r a d e u d a con el mismo a c r e e d o r p o s t e r i o r -
mente á la en t r ega de la p r enda , y d icha deuda fuese exigible 
an tes de real izar el p a g o de la p r imera , no p o d r á obligarse al 
acreedor á e n t r e g a r l a p r e n d a h a s t a que se hayan sa t is fecho am-
bos crédi tos , a u n q u e no se haya es t ipulado el vincular l a prenda 
a l pago de la segunda d e u d a . P o r vir tud de es ta disposición se 
admi t e u n a extensión p r e s u n t a de la g a r a n t í a al segundo crédi-
to, y como éste, en las re lac iones en t r e las pa r t e s , debe caer 
bajo el imperio de l a lex loci contractus, en tendemos que, cuando 
la cuest ión su r j a e n t r e el d e u d o r y el ac reedor y se t r a t e de de-
cidir si teniendo en c u e n t a el con t ra to h a b r á ó no derecho á pe-
dir y obtener la cosa p i g n o r a d a , el J u e z d e b e r á decidir la refi-
riéndose á la lex loci contractus-, pero si por el con t ra r io , hubiese 
en l a cuestión t e r ce ros i n t e r e sados que h a y a n adqu i r ido derechos 
sobre la cosa p i g n o r a d a m e d i a n t e la p ignorac ión jud ic ia l ó en 
o t ra cualquier fo rma, e n t e n d e m o s que el ac reedor no p o d r á ha-
cer valer p o r la v ía j ud i c i a l su derecho al p a g o privilegiado de 
su crédi to exigible a n t e s de la res t i tución de la cosa p ignorada , 
en relación con los t e r c e r o s que hayan adqu i r ido derechos sobre 
la cosa mediante una p i g n o r a c i ó n pos te r io r . 

1.226. A u n c u a n d o según la lex rei sitae deba admi t i r se el 
derecho de p r e n d a como eficaz respecto de los te rceros , en lo 
que concierne al p a g o pr iv i leg iado de la deuda pr imit iva p a r a 
que se const i tuyó la p r e n d a , no podrá , po r v i r t u d de la lex loci 
contractus, ex tenderse el privilegio á la deuda con t r a ída p o s t e 

(a) Lo mismo establece el Código civil español en el pár rafo se-
gundo del artículo 1.866. 



n ó r m e n t e , porque no puede admi t i r s e r e s p e c t o de la d e u d a p o s -
ter ior la p renda convencional p r o p i a m e n t e d i c h a . E l d e r e c h o de 
re tener , en el caso mencionado, la cosa p i g n o r a d a h a s t a el p a g o 
de la segunda deuda , no es la p r e n d a p r o p i a m e n t e dicha, s ino 
una ga ran t í a t ác i t a admi t ida por v i r tud de la equ i t a t iva p r e sun -
ción de la voluntad de los cont ra tan tes , y p o r e s t o es p o r lo q u e 
aquél la no puede tener efecto respecto de los t e r c e r o s . 

1 . 2 2 9 . De l mismo modo deberá r e so lve r se la cues t ión re-
lativa al derecho que pueda tener el a c r e e d o r p ignora t ic io p a r a 
ap rop ia r se la cosa p ignorada , si en el d ía d e t e r m i n a d o no ha sa-
t i s fecho el d e u d o r su deuda . L a s m i s m a s leyes prohiben es te 
pacto y lo declaran abso lu t amen te nulo aun e n t r e las pa r t es q u e 
expresamen te lo hubieren consent ido. A s í lo d i sponen el a r t ícu-
lo 2 .078 del Código f r ancés y el 1 .884 del i t a l i a n o (a) . E l legis-
lador aus t r i aco ha provis to á ello en el a r t . 1 . 3 7 1 del Código de 
procedimiento civil. 

Suponiendo que en I t a l i a ó en F r a n c i a el p rop i e t a r i o de la 
cosa mueble p ignorada ci tase al ac reedor p igno ra t i c i o p a r a obli-
ga r lo á cobra r sobre el precio de la ven ta de la cosa p ignorada , 
pidiendo á la au to r idad judic ia l que o r d e n e la venta, y s u p o -
niendo también que el a c r e e d o r opus iese al h a b e r s e conver t ido 
en propie tar io de la cosa p ignorada por v i r t u d del pacto comi-
sorio consentido vá l idamente con a r r e g l o á la ley del con t ra to , 
en es te caso entendemos que, l imi tada la cues t i ón á las relacio-
nes en t r e el deudor y el ac reedor sin q u e h a y a t e r c e r o s in teresa-
dos, no podría invocarse con éxi to lo d i s p u e s t o eu el ar t . 1 .884 
del Código civil i ta l iano, análogo al 2 . 0 7 8 del f r ancés , p a r a de-
c larar nulo el pac to (que suponemos no p r o h i b i d o por la lex loci 
contractus), y p a r a o r d e n a r jud ic ia lmente q u e la p r e n d a se venda 
en pública subas t a , reservando al a c r e e d o r la p a r t e del precio 
correspondiente á su crédi to . S o s t e n e m o s e s t a opinión, po rque 
el pac to comisorio anejo á la p renda ha pod ido ser prohib ido 

(A) El Código español no contiene precep to a lguno concreto que 
concuerde con los ci tados en el texto; y ú n i c a m e n t e consigna en su 
artículo 1.872 los requisitos previos pa ra que el acreedor pignoraticio 
pueda apropiarse la prenda , esto es, que se h a y a n efec tuado dos su-
bas tas an te Notario, sin resul tado alguno. 

en el sistema del Código i ta l iano y en el del f r a n c é s , q u e no ad -
mite el principio de la l iber tad del in terés , pero no p u e d e soste-
nerse que el derecho social y los pr incipios de o r d e n públ ico p a -
deciesen ofensa a lguna , si ún icamente se reconociese en las r e la -
ciones en t re las p a r t e s c o n t r a t a n t e s el valor del menc ionado pac-
to como no p roh ib ido según la ley del l uga r eu q u e se h a y a 
celebrado. 

Debe tenerse en cuen ta que las cosas muebles , s iempre q u e 
la cuestión no a fec te al derecho social (esto es, al derecho de 
tercero), deben regirse no por la lex reí sitae, s ino p o r la del 
país del p rop ie ta r io . A h o r a bien, si el dueño de l a cosa m u e -
ble, pudiendo vender la incondicionalmente por cua lqu i e r precio , 
puede efectuarlo según la ley del con t ra to , ba jo la condición de 
que la venta se efec túe sólo en el caso de que en el t é rmino 
convenido no sa t i s faga su débi to , y si ha consent ido tal pacto , 
¿cómo podr í a desconocerse su valor? E l pac to comisorio no 
es más que u n a venta condicional . H a pod ido p roh ib i r se p o r 
ciertas leyes p a r a impedi r que el ac reedor a b u s a s e de las c i r -
cunstancias en que se ha l le el deudor , lo mismo q u e ha pod ido 
l imitarse p o r c ier tas leyes la l iber tad del in terés . P e r o e s t a b l e -
cido el pr incipio de que los pactos consentidos en lo concer -
niente á las re lac iones en t r e las p a r t e s que los e s t i p u l a r o n de-
ben regi rse p o r la lex loci contractas, y que la esencia de l a s 
obligaciones por el las a sumidas debe r e spe t a r se por d o q u i e r a 
siempre que no haya ofensa p a r a el orden social, pa rece con -
forme á la razón el admi t i r que cuando el pac to comisorio, en 
el contra to de p renda , sea válido según la lex loci contractus, 
deberá respe ta rse también aun en el pa í s en que l a ley lo d e -
clare nulo. 

L a solución sería d i s t in ta en el caso de que hubiere t e rce ros 
interesados. 

1.228. L a s cosas mueb les deberán considerarse , en efec-
to, su je tas á la lex rei sitae, s iempre que se hal len efec t ivamente 
en un lugar de t e rminado y se t r a t e de decidir r e spec to de los 
derechos que pueden e je rc i t a r se acerca de el las p o r t e rce ros , 
frente á aquel que se ha l le en posesión de la cosa; de las acc io-
nes que pueden entablarse ; de las oposiciones que pueden a d -
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mit i rse en toda cues t ión que s u r j a en t re el poseedor de la cosa 
y los te rceros que sobre la misma p re t endan tener de rechos ó 
q u i e r a n e jerc i ta r de t e rminadas acciones de conformidad con la 
lex rei sitae. 

Supongamos , por e jemplo, que en I t a l i a un te rcer acreedor , 
obse rvando las leyes procesa les , hubiese efec tuado la p igno-
rac ión de la cosa p igno rada , y hub iese adqu i r ido además un de-
recho con a r reg lo á la lex rei sitae] en el supues to de que el d e -
recho de p r e n d a adqu i r ido por el p r imer ac reedor mediante 
con t r a to deb ie ra ser respe tado , esto es, admi t i endo su derecho 
á ob tener el pago pr iv i legiado sobre la cosa p igno rada , es te 
a c r e e d o r no pod r í a oponerse á la ins tanc ia del t e rcero que h u -
biese acudido al T r i b u n a l p a r a que éste ordenase jud ic ia lmente 
la ven ta de la p r e n d a , aduciendo h a b e r s e convert ido ya en p r o -
pie tar io de la cosa p ignorada por v i r tud del pacto comisorio con-
sent ido vál idamente por las pa r t es con arreglo á la lex loci 
contractas. 

E l a r t . 1 . 8 8 4 del Código i ta l iano declara nulo todo p a c t o 
que au to r i ce al ac reedor á ap rop ia r se la p r e n d a ó d isponer de 
ella sin e s t a r au to r i zado al efecto por el J u e z . N o p u e d e duda r se 
que es ta prohibición t iene por objeto p ro t ege r el derecho social, 
es to es , los intereses de los t e rceros . E l legislador h a querido 
impedir que el acreedor pueda ap rop i a r s e la cosa aprovechándose 
de la neces idad del q u e la da en p r e n d a cediéndola á aqué l po r 
la suma q u e le haya an t i c ipado en el m o m e n t o del cont ra to , y de-
f r audando los derechos de los terceros respec to de los cua les 
e s t á obl igado el deudor á cumpl i r las obligaciones cont ra ídas 
con todos los b ienes muebles é inmuebles , y sin n inguna facul-
tad p a r a p e r j u d i c a r los derechos de aquél los median te los con-
t r a t o s por él concluidos. 

E l legis lador h a cons iderado , pues, el pacto comisorio como 
inmoral y sin efecto jur íd ico , p o r q u e aun cuando p u e d a admi t i r -
se, por regla general , la venta condic ionada sin cons idera rse p r o -
hibido el de t e rmina r el p rec io ex tune, es decir , en el ac to mismo 
en que la venta se haya es t ipulado, debiendo supone r se que en ta l 
asunto , c u a n d o se concluya con mot ivo de la const i tuc ión de la 
prenda, no se puede e s t a r en comple t a l i be r t ad de consent imien-

ito por p a r t e del d e u d o r , se h a sancionado en la ley la nul idad 
d e ese pacto p roh ib i endo la validez y eficacia de la cesión con-
t e n i d a por el d e u d o r de la cosa p i g n o r a d a p a r a el pago de la 
deuda con per ju ic io del derecho de te rceros . H a sido, pues, p a r a 
p reven i r los f r a u d e s y poner á salvo el derecho de los te rceros 
•que puedan impone r u n a c a r g a sobre los bienes del deudor c o -
m ú n p a r a el c u m p l i m i e n t o de las obl igaciones por éste contraí-
das, pa ra lo q u e el legis lador h a d ispues to que, cualquier pac to 
-que hayan hecho los c o n t r a t a n t e s en la const i tución de la p r e n -
da, deberá e n t e n d e r s e en el sentido de que el d e u d o r h a quer ido 
•ceder al acreedor la facu l tad de vender la p renda con a r reg lo al 
•derecho común, p a r a ob t ene r sobre el precio de la venta el p a g o 
privilegiado. 

B.229. L a a u t o r i d a d de la ley t e r r i to r i a l debe cons idera r -
se abso lu ta c u a n d o se t r a t e de in te reses de t e r ce ros que ejerzan 
acciones jud ic i a l e s sob re las cosas local izadas , sean muebles ó 
•inmuebles. 

E n efecto , las disposiciones deberán considerarse como de 
•orden públ ico y con a u t o r i d a d impera t iva erga ornies, pues to 
que t ienden á p r o t e g e r el derecho social. Invoca r í a se , pues , 
en vano en I t a l i a l a lex loci contractas y la disposición san-
cionada en el a r t . 7 .° de las Disposiciones generales, que sus t r ae 
las cosas muebles á la au to r idad de la ley t e r r i to r i a l y las so-
m e t e á l a ley n a c i o n a l del p rop ie ta r io p a r a m a n t e n e r como efi-
-caz el pac to comisor io respecto de la p renda . 

A u n s o s t e n i e n d o que este pacto no es té prohibido p o r la ley 
nacional del p r o p i e t a r i o de la cosa p i g n o r a d a y por la del lugar 

-en q u e se es t ipuló el cont ra to de p renda , debemos observar que, 
según los p r inc ip ios que s iempre hemos sostenido, las cosas 
muebles loca l izadas es ta rán su je tas á la lex rei sitae po r todas 
aquel las d i spos ic iones por ellos sanc ionadas que t ienden á pro-
t ege r el derecho socia l . N o puede cons idera rse como d i s t in to el 

•concepto del l eg i s l ador italiano,«el cua l ha sancionado en el a r -
tículo 7.° la s igu ien te reg la : «Los bienes muebles es tán su j e to s 
á la ley de la nación del p ropie ta r io» (de conformidad con el 
-conocido pr inc ip io mobilia ossibus personae inhaerent; mobilia non 
habent sequelam), p e r o h a añadido : «salvo las disposiciones en 



c o n t r a r i o de la ley del pa í s en q u e se ha l len» («). C o n e s t e inciso-
h a q u e r i d o el l eg i s lador d e j a r á salvo l a a u t o r i d a d de las l e y e s 
q u e t i e n d a n á p r o t e g e r el d e r e c h o social a u n r e s p e c t o de las-
c o s a s mneh le s q u e se e n c u e n t r e n en I t a l i a . E s t o se h a l l a t a m -
b ién e s t ab lec ido en el a r t . 12 de las Disposiciones generales, que 
dice: « L a s convenciones p a r t i c u l a r e s no p u e d e n d e r o g a r las le-
y e s p r o h i b i t i v a s del re ino c o n c e r n i e n t e s á los b i enes , n i l a s q u e 
se r e f i e ren al o r d e n púb l i co» . 

A p l i c a n d o e s t o s pr inc ip ios , e n t e n d e m o s q u e los a c r e e d o r e s 
del d e u d o r c o m ú n p o d r á n incoar la acc ión j u d i c i a l p a r a q u e e l 
T r i b u n a l o r d e n e la ven ta de la cosa p i g n o r a d a y p a r a que el 
J u e z , d e j a n d o á salvo el de recho al p a g o pr iv i l eg iado sob re el 
p rec io d e l a v e n t a á f avo r de qu ien a d q u i r í a e l d e r e c h o de p r e n -
d a m e d i a n t e con t r a to , p u e d e o r d e n a r q u e el r e s t o del p r ec io se 
a d j u d i q u e á los d e m á s a c r e e d o r e s q u e t e n g a n d e r e c h o á él, y r e -
chazar l a opos ic ión del a c r e e d o r p i g n o r a t i c i o q u e a d u j e s e que,, 
por v i r t u d del p a c t o comisor io consen t ido en el c o n t r a t o , ha p a -
sado á su domin io l a cosa p i g n o r a d a . 

1.230. V a m o s á o c u p a r n o s a h o r a , a u n q u e b r e v e m e n t e , d e 
la s u b p i g n o r a c i ó n . 

Según c i e r t a s leyes , el t e n e d o r de l a p r e n d a p u e d e e m p e ñ a r 
después á un t e r c e r o la cosa p i g n o r a d a . E s t e a c t o debe r e g i r s e 
po r los m i s m o s p r inc ip ios q u e h e m o s e x p u e s t o r e s p e c t o de l a ce-
sión de c r éd i to s ó de l a p r e n d a , según q u e d e b a c o n s i d e r a r s e 
como u n a cesión ó como u n nuevo c o n t r a t o d e p r e n d a . Si el 
a c r e e d o r p igno ra t i c io h u b i e s e cedido á o t r o d e qu ien él f u e s e 
d e u d o r l o s de r echos y acc iones q u e le c o r r e s p o n d e n c o n t r a el 
q u e á él le h a y a d a d o la cosa en p r e n d a , e s t e a c t o s e r í a u n a ce-
sión y d e b e r í a r e g i r s e por los p r inc ip ios e x p u e s t o s r e l a t i v a m e n t e 
á la cesión de c réd i tos , d e r e c h o s y acc iones . S i , p o r el contrar io , , 
hubiesen q u e r i d o l a s pai t e s e s t i p u l a r un c o n t r a t o d e p r e n d a so-
b re l a m i s m a , c o n v e n d r á t e n e r p r e s e n t e los p r i n c i p i o s e s t ab lec i -
dos respec to de l a cons t i tuc ión de la p r e n d a p a r a decidi r si el 

(a) La m i s m a disposición cont iene el a r t . 10 d e n u e s t r o Cód igo 
civil, pero sin es tablecer la excepción que c o n s i g n a el Código ita-
liano. 

c o n t r a t o d e s u b p i g n o r a c i ó n p u e d e s e r e f icaz y c o m ú n en l a s re -

laciones e n t r e l a s p a r t e s que lo h a y a n e s t i p u l a d o y r e s p e c t o d e 

te rce ros . 

D e b i e n d o es t ab lece r se , c o m o r e g l a g e n e r a l , q u e no e s t á pe r -

mi t ido al a c r e e d o r u s a r de l a p r e n d a s in el c o n s e n t i m i e n t o d<• 

a q u e l que se la h a y a dado , y q u e debe , p o r e l c o n t r a r i o , cus to-

d i a r d i l i gen t emen te l a cosa p i g n o r a d a , s i g ú e s e q u e , s i el ac ree -

d o r h a e m p e ñ a d o u l t e r i o r m e n t e l a p r e n d a , d e b e q u e d a r obl igad . , 

á r e sponder de lo h e c h o . E l l eg i s l ado r a u s t r í a c o d i s p o n e opo r tu -

n a m e n t e en el a r t . 4 6 0 del C ó d i g o civil lo s i g u i e n t e : «Si el acree-

d o r h u b i e s e e m p e ñ a d o u l t e r i o r m e n t e l a p r e n d a , s e r á r e s p o n s a b l e 

aun de l caso f o r t u i t o p o r el que, si l a p r e n d a h u b i e s e sa l ido de , 

su p o d e r , h a y a p e r e c i d o ó s e h a y a d e t e r i o r a d o » ( a ) . D e c u a l q u i e r 

modo , c o n v e n d r á a t ene r se á la ley del c o n t r a t o y á los p r i n c i p i o s 

g e n e r a l e s e s t ab l ec idos p a r a dec id i r t o d a c u e s t i ó n r e l a t i v a á est.-. 

ma te r i a . 

1.231. P u d i e n d o l a cosa m u e b l e p i g n o r a d a s e r t r a n s p o r -

t a d a á va r ios p a í s e s p o r el q u e l a posee , a d e m á s de l a s cues t io-

nes y a t r a t a d a s y conce rn i en t e s á l a s r e l a c i o n e s e n t r e el d e u d o r 

p ignora t ic io y el ac r eedo r , y e n t r e é s t e y lo s d e m á s a c r e e d o r e s 

de l d e u d o r común, p u e d e n s u r g i r o t r a s q u e no c a i g a n b a j o las re -

g l a s e x p u e s t a s . P u e d e sucede r , p o r e j emplo , q u e e l a c r e e d o r sea 

despo jado de la cosa p i g n o r a d a p o r un t e r c e r o , ó q u e pase á po-

d e r de é s t e , y q u e el t e r c e r o se c o n v i e r t a en p o s e e d o r de b u e n a 

ó de m a l a fe . 

E n es te caso c o n v e n d r á a t e n e r s e á l a s r e g l a s e x p u e s t a s r e -

la t ivas á l a s acc iones p o s e s o r i a s p a r a r e s o l v e r l a s cues t iones 

q u e p u e d e n su rg i r en los casos q u e a n t e r i o r m e n t e h e m o s m e n -

c i o n a d o (1) . 

P o d r á s u c e d e r que el a c r e e d o r p i e r d a l a c o s a p i g n o r a d a ó 
q u e se la r o b e n . T a m b i é n p o d r á o c u r r i r q u e e l d e u d o r ó el t e r -

(a) E l Código civil español no con t iene d ispos ic ión a lguna con-
c r e t a que concue rde con la c i t ada en el t ex to ; e x p r e s á n d o s e única-
men te en el a r t . 1.807, que debe cu ida r de l a cosa como u n buen 
p a d r e d e f a m i l i a , y que será r esponsab le de s u p é r d i d a , de te r io ro , 

e t cé t e ra . 
(1) Véanse los §§ 773 y s iguientes . 
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ce ro hayan dado en p r e n d a una cosa q u e n o s e a p r o p i a y q u e e l 
prop ie t a r io q u i e r a e j e r c i t a r la acc ión r e iv ind i ca to r í a del objeto, 
p i g n o r a d o . 

E n es tos c a s o s c o n v e n d r á t e n e r p r e s e n t e s los p r inc ip ios con-
ce rn i en t e s á l a acc ión r e iv ind ica to r í a y a l d e r e c h o de r e t e n c i ó n 
de q u e nos heñios o c u p a d o en los p á r r a f o s 7 8 1 y s igu ien te s , 816-
y s i g u i e n t e s y 847 y s igu ien t e s . C o n v e n d r á además t e n e r en 
c u e n t a que el a c r e e d o r p igno ra t i c io debe c o n s i d e r a r s e c o m o p o -
s e e d o r p r e c a r i o r e s p e c t o del p r o p i e t a r i o d e l a cosa p i g n o r a d a r 

es to es, como aqué l q u e p o s e e la cosa en n o m b r e de o t ro (1 ) . Sin-
e m b a r g o , en v i r t u d del c o n t r a t o d e b e r á a t r i b u í r s e l e el derecho-
rea l po r él a d q u i r i d o s o b r e l a cosa, p e r o ú n i c a m e n t e en c u a n t o se 
re f i e ra a l e jercicio d e l pr ivi legio q u e se d e r i v a del c o n t r a t o de-
p r e n d a . 

L o dicho h a s t a a h o r a se ref ie re á l a p r e n d a civil. V o l v e r e -
mos , p u e s , en su l u g a r o p o r t u n o s o b r e l a s cues t iones p a r t i c u l a -
r e s q u e p u e d e n s u r g i r r e s p e c t o de la p r e n d a mercan t i l , respec to-
de lo cua l c o n v e n d r á d i scu t i r l a s leyes y r e g l a m e n t o s especiales-
c o n c e r n i e n t e s á los e s t ab l ec imien to s a u t o r i z a d o s p a r a h a c e r p r é s -
t a m o s sob re p r e n d a s . D e e s t o t r a t a r e m o s en el d e r e c h o m e r c a n -
til i n t e r n a c i o n a l . 

.1; Conír . el a r t . 2.115 del Cód. civ. i taL, 1.402 del aus t r íaco y 2.23<i-
de l f rancés . 
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C A P I T U L O X I 

Del contrato de «nttcresls* 

1.232. Del con t r a to de an t i c res i s y d e s u o b j e t o . - 1 . 2 8 3 . B a j o q u é a spec to 
' puede cons ide ra r s e some t ido á la lex rei sitae.-1.234. Reg la s concer 

n ien tes á la a u t o r i d a d d e la ley r e s p e c t o d e d i cho cont ra to . 

1.2.12. E l c o n t r a t o de a n t i c r e s i s d e b e d i s t i n g u i r s e per fec-

t a m e n t e del de p r e n d a , p o r q u e a q u é l r e s u l t a de u n a convención 

sui generis, y debe , por t a n t o , r e g i r s e p o r r e g l a s muy d i s t i n t a s de 

l a s concern ien tes a l p i g n o r a t i c i o . D i c h o c o n t r a t o cons is te en l a 

convención p a c t a d a e n t r e el d e u d o r y el a c r e e d o r , m e d i a n t e l a 

que el p r i m e r o cede y el s e g u n d o a d q u i e r e el d e r e c h o de h a c e r 
suyos los f r u t o s del i n m u e b l e p e r t e n e c i e n t e a l d e u d o r con l a 
obligación de i m p u t a r l o s a n u a l m e n t e al p a g o de in te reses , si se 
deben, y d e s p u é s a l c ap i t a l de su c r é d i t o . 

E l obje to de este, c o n t r a t o c o n s i s t e en e s t ab l ece r u n a ga r an -
t í a r ea l del c r éd i t o , y desde es te p u n t o d e vis ta p u e d e a d m i t i r s e 
que t e n g a a lgo de c o m ú n con l a p r e n d a , en su s en t ido e s t r i c to , y 
con la h i p o t e c a , q u e t ienden t a m b i é n á e s t a b l e c e r u n a g a r a n t í a 
rea l de c réd i to . M a s , como ya h e m o s d icho , es tos t r e s ac tos j u -
rídicos d e b e n r e p u t a r s e d i s t i n t o s e n t r e sí, p u e s t o q u e l a p r e n d a 
es el d e r e c h o sobre l a cosa m u e b l e e n t r e g a d a al a c r eedo r ; l a h i -
poteca, el d e r e c h o s o b r e l a c o s a i n m u e b l e no e n v e g a d a al acree-
dor y la a n t i c r e s i s , es el d e r e c h o s o b r e l a c o s a i n m u e b l e en t r e -
g a d a al ac reedor y de la q u e p u e d e é s t e h a c e r suyos los f r u t o s si 
ía menc ionada c o s a se h u b i e s e e n t r e g a d o y q u e d a d o en su p o d e r . 

Y a h e m o s h a b l a d o de l a a n t i c r e s i s y d e m o s t r a d o que e s t e 
a c t o j u r í d i c o debe e s t a r s o m e t i d o á la lex rei sitae, y no d e b e m o s 
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ce ro hayan dado en p r e n d a una cosa q u e 110 s e a p r o p i a y q u e e l 
prop ie t a r io q u i e r a e j e r c i t a r la acc ión r e iv ind i ca to r í a del objeto^ 
p i g n o r a d o . 

E n es tos c a s o s c o n v e n d r á t e n e r p r e s e n t e s los p r inc ip ios con-
ce rn i en t e s á l a acc ión r e iv ind i ca to r í a y a l d e r e c h o de r e t e n c i ó n 
de q u e nos l iemos o c u p a d o en los p á r r a f o s 7 8 1 y s igu ien te s , 816-
y s i g u i e n t e s y 847 y s igu ien t e s . C o n v e n d r á además t e n e r en 
c u e n t a que el a c r e e d o r p igno ra t i c io debe c o n s i d e r a r s e c o m o p o -
s e e d o r p r e c a r i o r e s p e c t o del p r o p i e t a r i o d e l a cosa p i g n o r a d a r 

es to es, como aqué l q u e p o s e e la cosa en n o m b r e de o t ro (1 ) . S i n 
e m b a r g o , en v i r t u d del c o n t r a t o d e b e r á a t r i b u í r s e l e el derecho-
rea l po r él a d q u i r i d o s o b r e l a cosa, p e r o ú n i c a m e n t e en c u a n t o se 
re f i e ra a l e jercicio d e l pr ivi legio q u e se d e r i v a del c o n t r a t o de-
p r e n d a . 

L o dicho h a s t a a h o r a se ref ie re á l a p r e n d a civil. V o l v e r e -
mos , p u e s , eu su l u g a r o p o r t u n o s o b r e l a s cues t iones p a r t i c u l a -
r e s q u e p u e d e n s u r g i r r e s p e c t o de la p r e n d a mercan t i l , respec to-
de lo cua l c o n v e n d r á d i scu t i r l a s leyes y r e g l a m e n t o s especiales-
c o n c e r n i e n t e s á los e s t ab l ec imien to s a u t o r i z a d o s p a r a h a c e r p r é s -
t a m o s sob re p r e n d a s . D e e s t o t r a t a r e m o s en el d e r e c h o m e r c a n -
til i n t e r n a c i o n a l . 

.1; Conír . el a r t . 2.115 del Cód. civ. i taL, 1.402 del aus t r íaco y 2.23<i-
de l f rancés . 

•, -- M-V Tí'"- .- ---• ? •• 

C A P I T U L O X I 

Del contrato de «nttcresls* 

1.232. Del con t r a to de an t i c res i s y d e s u o b j e t o . - 1 . 2 3 3 . B a j o q u é a spec to 
' puede cons ide ra r s e some t ido á la lex rei sitae.-1.234. Reg la s concer 

n ien tes á la a u t o r i d a d d e la ley r e s p e c t o d e d i cho cont ra to . 

1 . 2 . 1 2 . E l c o n t r a t o de a n t i c r e s i s d e b e d i s t ingu i r se per fec-

t a m e n t e del de p r e n d a , p o r q u e a q u é l r e s u l t a de u n a convención 

sui generis, y debe , por t a n t o , r e g i r s e p o r r e g l a s muy d . s t i n t a s de 

l a s concern ien tes a l p i g n o r a t i c i o . D i c h o c o n t r a t o cons is te en l a 

convención p a c t a d a e n t r e el d e u d o r y el a c r e e d o r , m e d i a n t e l a 

que el p r i m e r o cede y el s e g u n d o a d q u i e r e el d e r e c h o de h a c e r 
suyos los f r u t o s del i n m u e b l e p e r t e n e c i e n t e a l d e u d o r con l a 
obligación de i m p u t a r l o s a n u a l m e n t e al p a g o de in te reses , si se 
deben, y d e s p u é s a l c ap i t a l de su c r é d i t o . 

E l obje to de este, c o n t r a t o c o n s i s t e en e s t ab l ece r u n a ga r an -
t í a r ea l del c r éd i t o , y desde es te p u n t o d e vis ta p u e d e a d m i t i r s e 
que t e n g a a lgo de c o m ú n con l a p r e n d a , en su s en t ido e s t r i c to , y 
con la h i p o t e c a , q u e t ienden t a m b i é n á e s t a b l e c e r u n a g a r a n t í a 
rea l de c réd i to . M a s , como ya h e m o s d icho , es tos t r e s ac tos j u -
rídicos d e b e n r e p u t a r s e d i s t i n t o s e n t r e sí, p u e s t o q u e l a p r e n d a 
es el d e r e c h o sobre l a cosa m u e b l e e n t r e g a d a al a c r eedo r ; l a h i -
poteca, el d e r e c h o s o b r e l a c o s a i n m u e b l e no e n v e g a d a al acree-
dor y la a n t i c r e s i s , es el d e r e c h o s o b r e l a c o s a i n m u e b l e en t r e -
g a d a al ac reedor y de la q u e p u e d e é s t e h a c e r suyos los f r u t o s s . 
ía menc ionada c o s a se h u b i e s e e n t r e g a d o y q u e d a d o en su p o d e r . 

Y a h e m o s h a b l a d o de l a a n t i c r e s i s y d e m o s t r a d o que e s t e 
a c t o j u r í d i c o debe e s t a r s o m e t i d o á la lex rei sitae, y no d e b e m o s 



volver s o b r e el m i smo a r g u m e n t o (1) . B a s t a r á n o t a r aquí , en con-
firmación de lo m a n i f e s t a d o a n t e r i o r m e n t e , q u e t r a t á n d o s e de 
los d e r e c h o s y acc iones r e s p e c t o de la cosa inmueble , c u a l q u i e r a 
q u e p u e d a s e r l a ley del l u g a r b a j o el i m p e r i o de la cua l h a y a n 
conc lu ido las p a r t e s el c o n t r a t o , las acc iones rea les f u n d a d a s en 
él n o pod r í an e j e r c i t a r s e r e s p e c t o de la cosa i n m u e b l e ex i s t en t e 
en p a í s d ive rso , que, con a r r e g l o á la lex rei sitae y p o r consi-
g u i e n t e al c o n t r a t o mismo, debe q u e d a r s o m e t i d o p a r a su ef ica-
cia j u r í d i c a á dicha ley. 

1.233. E x a m i n e m o s , p o r e j emp lo , la ef icacia del c o n t r a t o 
de a n t e c r e s i s según el s i s t ema del Código civil i t a l i ano , q u e niega 
q u e la a n t i c r e s i s a t r i b u y a un d e r e c h o r ea l y a d m i t e sólo que es 
u n a r e l ac ión d e c a r á c t e r p e r s o n a l e n t r e el d e u d o r , el a c r e e d o r y 
sus h e r e d e r o s . S e g ú n es te s i s t e m a , p o d r á s o s t e n e r s e que t r a t á n d o -
se d e r e l a c i o n e s p e r s o n a l e s , h a b r á de depende r t o d o de la lex loci, 
b a j o el i m p e r i o de l a cual se o b l i g a r o n las p a r t e s ; sin e m b a r g o , 
como la ef icacia del c o n t r a t o d e p e n d e del hecho de la poses ión , los 
d e r e c h o s q u e se de r ivan de l a s r e l ac iones c o n t r a c t u a l e s d e b e r á n 
q u e d a r s o m e t i d o s á l a ley i t a l i ana p a r a su eficacia, p u e s t o q u e , 
c o m o la posesión del i n m u e b l e debe p e r m a n e c e r somet ida á la 
lex rei sitae, l as acciones q u e de a q u é l l a se d e r i v a n h a b r á n de r e 
g i r s e p o r la ley t e r r i t o r i a l . 

P a r a a p l i c a r me jo r n u e s t r o p e n s a m i e n t o , s u p o n g a m o s q u e el 
d e u d o r h a y a c e l e b r a d o un c o n t r a t o de a n t i c r e s i s con dos a c r e e -
do re s , a t r i b u y e n d o á u n o y á o t r o el de recho de h a c e r suyos los 
f r u t o s y de d i s f r u t a r el i n m u e b l e h a s t a q u e se le s a t i s f a g a su cré-
d i to po r cap i t a l é in t e re ses . E n el caso q u e a q u é l hubiese p u e s t o 
en poses ión del i n m u e b l e al s e g u n d o de los c o n t r a t a n t e s y q u e 
el o t r o qu i s i e r a o b l i g a r á é s t e á e n t r e g a r l e l a finca, a l egando 
q u e los c o n t r a t o s deben t e n e r e fec to e n t r e las p a r t e s c o n t r a t a n 
t e s con a r r e g l o á las r e l ac iones p e r s o n a l e s e n t r e ellos es tableci-
d a s ; q u e s iendo a n t e r i o r el d e r e c h o de h a c e r suyos los f r u t o s a d -
q u i r i d o s m e d i a n t e el c o n t r a t o de ant ic res is , d e b í a se r p r e f e r i d o al 
o t r o q u e a d q u i r i ó p o s t e r i o r m e n t e el m i smo de recho , y que , p o r 

(1) A . el cap í tu lo De la prenda y de la anticresis, §§ 929 y sigs. 

cons igu ien te , el p o s e e d o r del p r e d i o dado á é s t e en an t ic res i s , 
d e b i e r a se r ob l igado á e n t r e g a r l o . 

E n t a l h ipó te s i s , c u a l q u i e r a q u e f u e s e l a lex loci contractas y 
la m a n e r a como, según é s t a , puedan ser a p r e c i a d a s l a s r e l ac iones 
c o n t r a c t u a l e s e n t r e las p a r t e s c o n t r a t a n t e s , se r ía el c o n t r a t o i n -
eficaz p a r a mod i f i ca r las consecuenc ias que se de r ivan de l a po -
ses ión e f e c t u a d a en I t a l i a . E l s e g u n d o a c r e e d o r invocar ía , p u e s , 
o p o r t u n a m e n t e la ley i t a l i a n a p a r a p r o t e g e r la poses ión a c t ú a 1 

de la finca q u e se le h u b i e r a dado en an t i c r e s i s y de l a que se le 
hubiese hecho l a e n t r e g a efect iva p o r el d e u d o r . A u n q u e su con-
t r a t o sea p o s t e r i o r , h a l l á n d o s e en poses ión l e g í t i m a del i n m u e -
ble y pues to en d icha poses ión p o r el p r o p i e t a r i o , p o d r á invocar 
la lex rei sitae en c u a n t o é s t a r ige las re lac iones que se de r ivan 
de l a poses ión y el e je rc ic io de las acc iones poseso r i a s p a r a re-
chazar l a acción del o t r o a c r e e d o r y p r o t e g e r su poses ión. 

E l p r i m e r c o n t r a t a n t e p o d r á invocar , s in duda , l a lex loci 
contractas p a r a h a c e r c o n d e n a r al d e u d o r , q u e no p u e d e cumpl i r 
r e s p e c t o de él l a o b l i g a c i ó n de e n t r e g a r l e l a cosa d a d a en an t i -
c re s i s , a l r e s a r c i m i e n t o del daño e x p e r i m e n t a d o p o r ine jecuc ión 
del con t r a to ; p e r o n o , p o d r í a d i r ig i r se c o n t r a el poseedo r , p o r q u e 
no a d m i t i e n d o la lex rei sitae que el c o n t r a t o de an t i c r e s i s p u e d a 
a t r i b u i r un d e r e c h o r ea l , no p o d r í a a d m i t i r s e l a acc ión c o n t r a el 
poseedo r a c t u a l . T a m p o c o p o d r í a d i r ig i r se c o n t r a el p r o p i e t a r i o , 
p o r q u e h a b i e n d o é s t e e j e c u t a d o el c o n t r a t o conc lu ido con el se-
g u n d o a c r e e d o r y h a b i é n d o l o p u e s t o en poses ión de l a cosa d a d a 
e n an t ic res i s , no p o d í a r e a d q u i r i r d icha poses ión p o r q u e e l ac ree -
dor , po r v i r tud del c o n t r a t o y de lo d i spues to p o r l a lex rei si-
tae, p u e d e r e c h a z a r t o d a p e r t u r b a c i ó n , t e n i e n d o d e r e c h o á q u e 
se le m a n t e n g a en l a poses ión y de h a c e r suyos los f r u t o s h a s t a 
e l p a g o de t o d o su c r é d i t o . 

L o s m i s m o s p r inc ip ios d e b e r á n a p l i c a r s e con m á s r azón en 
el caso e n q u e h a y a , r e s p e c t o de la m a t e r i a , colisión de d e r e c h o s 
e n t r e el p o s e e d o r efect ivo de la finca, p o r v i r t u d del c o n t r a t o de 
ant ic res is h e c h o e n el e x t r a n j e r o , y el q u e h u b i e s e a d q u i r i d o de-
r echo sobre la m i s m a cosa como c o m p r a d o r ó como a c r e e d o r hi -
po t eca r i o , s iendo m á s ev iden te , en e s t e caso , l a a u t o r i d a d de l a 
lex rei sitae. 



1 . 2 . 1 1 . Creemos h a b e r ac la rado lo que an tes di j imos, es to 
es, que el con t r a to de auticresis, en lo concerniente á su eficacia 
y á las acciones inmobi l iar ias que de él pueden de r iva r se sobre 
la finca d a d a en an t ic res i s , debe e s t a r somet ido á la lex rei sitae. 
P a r a todas las cuest iones acerca de la au to r idad de l a ley r egu-
l a d o r a remi t imos al lector al lugar c i tado . 

1.235. Del con t r a to de fianza y de las r e l a c i o n e s q u e de él s e d e r i v a n . — 
1.230. D e la ley q u e d e b e regi r l a fianza l ega l y la j u d i c i a l . — 1 . 2 3 7 . 
Cómo se d i s t i n g u e n las r e l a c i o n e s q u e s e d e r i v a n de ia fianza pa ra de-
t e rmina r la ley r e g u l a d o r a . — 1 . 2 3 8 . C ó m o p u e d e ap l i ca r se la reg la locus 
regit actum. - 1 . 2 3 9 . Ley q u e d e b e r e g i r la n a t u r a l e z a y el c a r á c t e r del 
acto y de los e f e c t o s q u e se d e r i v a n d e l a fianza.—1.240. Ley q u e d e b e 
regir el c o n t e n i d o d e la re lac ión c o n t r a c t u a l . — 1 . 2 4 1 . D e la ob l igac ión 
del fiador y de la ley q u e d e b e r e g i r l a s a c c i o n e s y las e x c e p c i o n e s co-
r r e s p o n d i e n t e s . — 1 . 2 4 2 . E f e c t o s d e l a fianza e n s u s r e l ac iones con el 
deudor g a r a n t i d o . — 1 . 2 4 3 . E f e c t o s d e la m i s m a e n las re lac iones e n t r e 
varios fiadores. 

¡JBral 

1 . 2 3 % . E l con t r a to de fianza e s u n a convención m e d i a n t e 
la cual asume uno , r e spec to del a c r e e d o r , la obl igación de sa-
tisfacer el compromiso del d e u d o r d e a q u é l si el mismo no lo 
cumple. 

L a s relaciones que se de r ivan d e e s t e con t r a to no son las 
mismas que las p roceden tes de a q u é l p o r el que uno se obliga 
para con o t ro promet iendo el h e c h o d e u n a t e r ce r a p e r s o n a . E l 
que promete la in tervención de o t r o es un d e u d o r pr incipal , el 
cual asume la obligación p a r a c o n a q u é l á quien h a hecho la 
promesa; pero la relación c o n t r a c t u a l q u e d a l im i t ada al que p ro-
mete el hecho ó intervención de o t r o , y el ac reedor á quien haya 
hecho la p romesa . E u v i r tud de e s t a re lac ión , el q u e p r o m e t e 
queda obligado; y cuando no c o n s i g a q u e el t e r c e r o se decida á 
intervenir, p o d r á ser obligado á p a g a r u n a indemnización á aqué l 
con quien se obligó; pero s iendo el t e r c e r o comple t amen te e x t r a -
ño al asunto, no queda obl igado , n i r e s p e c t o del que p r o m e t i ó , « 



1.234. Creemos h a b e r ac la rado lo que an tes di j imos, es to 
es, que el con t r a to de anticresis, en lo concerniente á su eficacia 
y á las acciones inmobi l iar ias que de él pueden de r iva r se sobre 
la finca d a d a en an t ic res i s , debe e s t a r somet ido á la lex rei sitae. 
P a r a todas las cuest iones acerca de la au to r idad de l a ley r egu-
l a d o r a remi t imos al lector al lugar c i tado . 

1.235. Del con t r a to de fianza y de las r e l a c i o n e s q u e de él s e d e r i v a n . — 
1.236. D e la ley q u e d e b e regi r l a fianza l ega l y la j u d i c i a l . — 1 . 2 3 7 . 
Cómo se d i s t i n g u e n las r e l a c i o n e s q u e s e d e r i v a n de ia fianza pa ra de-
t e rmina r la ley r e g u l a d o r a . — 1 . 2 3 8 . C ó m o p u e d e ap l i ca r se la reg la locus 
regit actum. -1.239. Ley q u e d e b e r e g i r la n a t u r a l e z a y el c a r á c t e r del 
acto y de los e f e c t o s q u e se d e r i v a n d e l a fianza.—1.240. Ley q u e d e b e 
regir el c o n t e n i d o d e la re lac ión c o n t r a c t u a l . — 1 . 2 4 1 . D e la ob l igac ión 
del fiador y de la ley q u e d e b e r e g i r l a s a c c i o n e s y las e x c e p c i o n e s co-
r r e s p o n d i e n t e s . — 1 . 2 4 2 . E f e c t o s d e l a fianza e n s u s r e l ac iones con el 
deudor g a r a n t i d o . — 1 . 2 4 3 . E f e c t o s d e la m i s m a e n las re lac iones e n t r e 
varios fiadores. 

¡JBral 

1 . 2 3 % . E l con t r a to de fianza e s u n a convención m e d i a n t e 
la cual asume uno , r e spec to del a c r e e d o r , la obl igación de sa-
tisfacer el compromiso del d e u d o r d e a q u é l si el mismo no lo 
cumple. 

L a s relaciones que se de r ivan d e e s t e con t r a to no son las 
mismas que las p roceden tes de a q u é l p o r el que uno se obliga 
para con o t ro promet iendo el h e c h o d e u n a t e r ce r a p e r s o n a . E l 
que promete la in tervención de o t r o es un d e u d o r pr incipal , el 
cual asume la obligación p a r a c o n a q u é l á quien h a hecho la 
promesa; pero la relación c o n t r a c t u a l q u e d a l im i t ada al que p ro-
mete el hecho ó intervención de o t r o , y el ac reedor á quien haya 
hecho la p romesa . E n v i r tud de e s t a re lac ión , el q u e p r o m e t e 
queda obligado; y cuando no c o n s i g a q u e el t e r c e r o se decida á 
intervenir, p o d r á ser obligado á p a g a r u n a indemnización á aqué l 
con quien se obligó; pero s iendo el t e r c e r o comple t amen te e x t r a -
ño al asunto, no queda obl igado , n i r e s p e c t o del que p r o m e t i ó , « 



ni del ac reedor . T a l ser ía el caso prescr i to en los a r t s . 1.119 y 
1.120 del Código civil f r ancés (1) , los cuales d isponen q u e nadie 
puede es t ipu la r ni obl igarse sino en su nombre p rop io y p o r sí 
mismo; sin embargo, puede obl igarse uno p a r a con o t r o prome-
t iendo el acto de un tercero; pero tal p romesa sólo d a derecho 
á una indemnización en favor de aquél á quien se h a p romet ido , 
si el t e r ce ro se n iega á ra t i f icar la p romesa ó á cumpl i r la obli-
gación de q u e se t r a t e . 

E l c o n t r a t o de fianza, p o r el con t ra r io , l leva cons igo r e l a -
ciones con t rac tua les en t re el a c r e e d o r y el fiador y e n t r e és te y 
el deudor pr inc ipa l po r p a r t e del cua l puede suponerse , ó q u e 
intervenga un manda to expreso ó un m a n d a t o tác i to , según q u e 
la fianza se haya p r e s t a d o á petición del d e u d o r ó á s ab iendas 
de és te po r serle cosa g r a t a , y cuando fa l ten a m b a s cosas, debe 
admi t i r se por lo menos en t r e el d e u d o r y el fiador la relación 
q u e se deriva del negotiorum g estío. 

I - Í 3 6 . L a fianza puede de r iva r se también de la ley y pue-
de en c ier tos casos ser impues ta p o r el M a g i s t r a d o . L a p r i m e r a 
tiene luga r cuando el legislador impone como condición p a r a ei 
e jerc ic io de c ier tos derechos que se dé u n a s e g u r i d a d . E s t o su-
cede, po r ejemplo, respecto de aque l que pide que se le a d m i t a 
en la posesión tempora l de los b ienes de un ausente , y al cual 
impofie el legis lador como condición p a r a ob t ene r la posesión 
q u e p re s t e caución p a r a la segur idad de la adminis t rac ión ( a r -
t ículo 120 del Código civil f rancés y 26 del i ta l iano) . L o mismo 
sucederá respecto del ex t ran je ro que quiera h a c e r valer jud ic ia l -
men te sus derechos en F r a n c i a , y al que se le exige la caución 
judicatum solví. T a m b i é n el u s u f r u c t u a r i o t iene obl igación de 
d a r fianza de que goza rá la cosa como un buen p a d r e de fami l ia , 
si quiere e je rc i t a r en F r a n c i a del derecho de usuf ruc to , á no h a -
bérse le d i spensado de ello e x p r e s a m e n t e por el t í tu lo ( a r t . 601 
del Código civil f rancés y 497 del i ta l iano) . 

E s t a especie de caución es necesar ia en el sen t ido de ser im-
pues ta p o r la ley, y no en t ra de l leno en el presente t r a t a d o , q u e 
sólo se o c u p i de la fianza convencional ó consensúa!. P o r lo de- • 

(1) Véanse arts . 1.128 y 1.129 del Código civil italiano. 

l 

más, claro es que aquél la debe d e p e n d e r e x c l u s i v a m e n t e de l a 
ley bajo el imperio de la cual se h a y a r e a l i z a d o el ac to j u r í d i c a 
ó se quiera comenzar la e m p r e s a p a r a q u e l a ley allí vigente exige 
la caución. 

Tampoco debemos ocuparnos de l a fianza jud ic ia l , la cual 
puede imponerse por el J u e z , y debe r e g i r s e p o r las r eg l a s r e l a -
tivas al orden del juicio, ordinatoria, litis. 

-g .gS 'S* V a m o s á ocupa rnos e x c l u s i v a m e n t e de la fianza 
convencional, es to es, de aquel la que t i e n e su f u n d a m e n t o en el 
contrato, según a n t e s la hemos definido, p r o p o n i é n d o n o s de te r -
minar la ley que debe regular las r e l a c i o n e s q u e de ella se d e -
rivan. 

Comenzaremos p o r observar q u e l a fianza convencional , y a 
sea anter ior ó poster ior al c o n t r a t o c e l e b r a d o e n t r e el d e u d o r y 
el acreedor, puede cons ide ra r se s i e m p r e como un a s u n t o dis-
tinto en el sent ido de que no exis te ni v i e n e á ser efectiva, sino 
por vir tud del cont ra to ce lebrado e n t r e el fiador y el ac reedor ; 
y bajo este pun to de vista decimos q u e d e b e cons ide ra r se como 
un cont ra to d is t in to del e s t ipu lado e n t r e el ac reedor y el fiador. 
Aun en el caso de que és te hubiese a s u m i d o en el con t r a to p r in -
cipal la obligación de p re s t a r segur idad m e d i a n t e la const i tuc ión 
de un fiador, la fianza p r e s t a d a p o s t e r i o r m e n t e d e b e r á cons iderar -
se como un a sun to dist into que en t a n t o p o d r á subs is t i r en cuan-
to lo haya real izado vo lun ta r i amen te el q u e h a y a dado la fianza. 

E n efecto, el que haya p res t ado l a fianza, d e b e r á r e p u t a r s e 
como tercero respecto de la p a c t a d a cons t i tuc ión de caución, y no 
será responsable sino cuando efectiva y a c t u a l m e n t e se h a y a obli-
gado él mismo como fiador. M a s c o m o el ob je to de la fianza 
consiste en a segura r el cumpl imien to de l a obl igación del d e u -
dor, compromet iéndose á s a t i s f ace r l a cuando és te no lo haga, 
por esto, t en iendo en cuenta el con ten ido del con t r a to , es evidente 
que la obligación del fiador es a cce so r i a de la del d e u d o r p r i n -
cipal, y, po r tanto, a tendiendo ú n i c a m e n t e á su objeto, sólo puede 
aquél la subs is t i r m ien t r a s subs is ta la obl igación p r inc ipa l , q u e no 
puede exceder de lo debido por el d e u d o r , el cua l h a de seguir 
la suerte de la obligación principal y q u e d a r ex t i ngu ida cuando 
aquélla se ex t inga . E n una pa l ab ra , como el obje to de la fianza 



se r e sume en el d e b e r de s a t i s f a c e r la obl igac ión del d e u d o r si 
é s t e no l a cumple , f a l t a r í a l a c a u s a de l a m i s m a si p u d i e r a s u b -
s i s t i r á p e s a r de q u e y a 110 ex i s ta la ob l igac ión p r i n c i p a l . 

T e n i e n d o en c u e n t a l a dist inción hecha, es fáci l d e t e r m i n a r 
la ley que debe r e g i r e s t e c o n t r a t o y los e fec tos q u e de él se 
d e r i v a n . L a f i anza c o n s i d e r a d a como a s u n t o i ndepend ien t e y 
d i s t in to d e b e e s t a r s o m e t i d a á las r e g l a s q u e r igen los d e m á s 
c o n t r a t o s rea l i zados b a j o el imper io de u n a ley d e t e r m i n a d a . 
T e n i e n d o , pues , en c u e n t a que la ob l igac ión del fiador e s acce-
s o r i a á la de l d e u d o r p r inc ipa l , y q u e el ob je to de e s t a o b l i g a -
ción cons i s t e en s a t i s f a c e r a q u é l l a si el d e u d o r no la s a t i s f a c e , 
t o d a cues t i ón r e s p e c t o del con t en ido de l a obl igación de q u e s e 
t r a t a d e p e n d e r á d e l a ley m i s m a q u e debe r e g i r la obl igac ión 
p r i n c i p a l y sus e f ec tos . 

1.238. P r e s c i n d i e n d o de la c a p a c i d a d de l a s p e r s o n a s 
q u e p u e d e n p r e s t a r v á l i d a m e n t e cauc ión , y l a cual h a de d e p e n -
d e r del e s t a t u t o pe r sona l (1), d e b e r á t a m b i é n ap l i ca r se á la fianza 
l a r e g l a locas regit actum p a r a t o d o lo conce rn ien te á l a f o r m a 
del c o n t r a t o , á su va l idez y á su ef icacia . 

P o r cons igu i en t e , t r a t á n d o s e , p o r e j emp lo , de un c o n t r a t o 
d e fianza c e l e b r a d o en I t a l i a , no p u e d e a d m i t i r s e r e so luc ión 
c o n t r a c t u a l si 110 se h a h e c h o e x p r e s a man i f e s t ac ión de v o l u n t a d 
d e p r e s t a r cauc ión , con a r r e g l o á lo d i spues to en el a r t . 1 .902 
de n u e s t r o Cód igo , l a cual s ign i f ica q u e no p u e d e a c e p t a r s e 
re lac ión d e fianza sin v o l u n t a d man i f i e s t a ; p e r o c o m o las ob l i -
gac iones p e r s o n a l e s pueden p r o b a r s e po r d o c u m e n t o e sc r i to y 
p o r los d e m á s m e d i o s p e r m i t i d o s en de r echo , d e b e n a d m i t i r s e 
las r e g l a s g e n e r a l e s en c u a n t o á l a p r u e b a de los c o n t r a t o s 
p a r a dec id i r r e s p e c t o del de fianza hecho en I t a l i a , t o d o lo r e f e -
r e n t e á g a r a n t i r u n a ob l igac ión p r i n c i p a l a s u m i d a m e d i a n t e 
c o n t r a t o h e c h o en o t r o pa í s . 

1) Todos aquel los que son incapaces de c o n t r a t a r con a r reg lo á 
su ley personal , ni los in te rd ic tos ni las m u j e r e s casadas , no p u e d e n 
c o m p r o m e t e r s e v á l i d a m e n t e como f iadores . El valor, pues , de la 
obl igación pe r sona l a s u m i d a por la m u j e r que lia g a r a n t i z a d o la 
obligación con t r a ída por su marido, debe rá decidi rse con ar reg lo á 
la ley que deba reg i r las re laciones de fami l i a . 

P o r l a m i s m a r a z ó n d e b e r á dec id i r se , con a r r e g l o á la ley 
i t a l i ana , t o d a cues t ión a c e r c a del va lor j u r í d i c o de c i e r tos ac tos 
si se p r e t e n d e ha l l a r en ellos el c a r á c t e r de fianza. En el supues -
t o , p o r e j emplo , de que un r e p r e s e n t a n t e de casas e x t r a n j e r a s 
q u e h a y a venido á I t a l i a ce l eb re c o n t r a t o s en n o m b r e de sus re -
p r e s e n t a d o s , y q u e u n t e r c e r o dé in fo rmes ó s e g u r i d a d e s de 
la solvencia del d e u d o r , y se q u i e r a d i s c u t i r si ta les r ecomen-
d a c i o n e s ó s e g u r i d a d e s cons t i t uyen ó 110 u n a fianza, e s t a cues t ión , 
a c e r c a del va lo r j u r í d i c o del ac to , d e b e r á dec id i r se con a r r e g l o 
á l a ley i t a l i a n a p o r v i r t u d del p r i n c i p i o locas regit actum, á l a 
vez q u e p o r el p r e c e p t o s a n c i o n a d o po r el a r t . 1 .902 del C ó d i g o 
civil i t a l i ano . 

L a r e g l a locus regit, actum s e r á t a m b i é n ap l i cab le en el caso 
d e fianza consen t i da en I t a l i a p a r a d e t e r m i n a r el va lo r de la cau-
ción inde f in ida ó de la q u e excediese de l a d e u d a , l a cual s e r í a 
vá l ida ú n i c a m e n t e en l a m e d i d a de la obl igación p r i n c i p a l con 
a r r e g l o á lo d i spues to en el a r t . 1 .900 . 

1.239. Con l a m i s m a r e g l a d e b e r á dec id i r se en el caso 
p r o p u e s t o , si p a c t á n d o s e u n a r e t r i b u c i ó n p o r l a fianza p e r d e r í a 
é s t a su c a r á c t e r y su n a t u r a l e z a . S e g ú n P o t h i e r , la caución im-
pl ica s i e m p r e u n benef ic io p a r a el d e u d o r , p o r lo q u e han que-
r ido a l g u n o s e s t a b l e c e r q u e l a fianza es u n c o n t r a t o de benef i -
cencia . E n e fec to , c o n s i d e r a n d o a q u é l l a d e s d e el p u n t o de vis ta 
de sus e fec tos r e s p e c t o del a c r e e d o r , p u e d e inc lu i r s e el c o n t r a t o 
e n t r e los de benef icenc ia , en el sen t ido de q u e el a c r e e d o r obt ie-
ne mayor s e g u r i d a d p a r a su c réd i to sin n ingún benef ic io p a r a 
e l fiador. 

E s c ie r to , además , que , sin l a fianza, no h a b r í a c o n t r a t a d o 
con el d e u d o r p r inc ipa l . D e c u a l q u i e r m o d o hay que a d m i t i r que 
el fiador p r e s t a á é s t e un servic io g r a t u i t o , y que p e r d e r í a su 
c a r á c t e r l a fianza si el a c r e e d o r p r o m e t i e s e , p a r a ob tene r l a , una 
c o m p e n s a c i ó n a l fiador en compensac ión del r i e sgo y la r e s p o n -
sab i l idad q u e a s u m e , en l a pos ib le inso lvenc ia del d e u d o r , p o r -
q u e a q u é l l a c a m b i a r í a l a fianza en Una especie de s egu ro e s t ipu -
l ado p o r el a c r e e d o r q u e s e r i a el a s e g u r a d o . E11 l a s r e l ac iones 
e n t r e el fiador y el d e u d o r g a r a n t i d o n a d a o b s t a á q u e é s t e es t i 
pu le u n a r e t r i b u c i ó n como c o m p e n s a c i ó n del servic io que p r e s t a , 



y según la ley i ta l iana no p e r d e r í a su n a t u r a l e z a ni su ca r ác t e r 
de fianza por la es t ipu lac ión de un beneficio por el fiador q u e 
fue ra p a g a d o por el deudor g a r a n t i d o . 

, E n todo caso h a b r á que r e f e r i r s e s iempre á la ley del l u g a r 
quo negotium gestum est p a r a dec id i r si el ac to es ó no una fian-
za, y si por las c i rcuns tanc ias de h e c h o debe admi t i r se ó no q u e 
ha perdido su c a r á c t e r y su n a t u r a l e z a . 

También la cues t ión que puede s u r g i r ace rca de si la ob l iga-
ción que se deriva de la fianza p a s a ó no al he rede ro del fiador, 
deberá dec id i rse con a r reg lo á las leyes que rigen la t ransmis ión 
de derechos y de obligaciones al suceso r á t í tu lo universa l de di-
cho fiador. 

A s í también si los ac reedores del fiador quisiesen i m p u g n a r 
el con t ra to aduciendo como razón q u e la obligación p o r él a s u -
mida puede ocasionarles u n daño, y q u e debe cons ide ra r se hecha 
en f r a u d e de sus derechos, e s t a cues t ión deber ía decidirse te-
niendo presente la ley que debe reg i r las acciones en t re los acree-
dores y su deudor , cuando és te h a y a quer ido p r e s t a r u n a fianza. 
Suponiendo e s t a acción some t ida á la ley i t a l i ana y dado el caso 
de que los t í t u los de crédi to deban d e p e n d e r de nues t r a ley, s o s -
tenemos que así como el c o n t r a t o e n t r e el fiador y el ac reedor 110 
p u d i e r a considerarse , po r las r azones a n t e r i o r m e n t e expues tas , 
como hecho á t í tu lo oneroso, s e r í a suficiente p r o b a r el f r a u d e 
por pa r t e del fiador p a r a p romove r y ob tener la revocación de l a 
fianza con a r reg lo á lo p r e s c r i t o en el a r t . 1 .235 de nues t ro C ó -
digo civil (1) . 

D e aqu í concluímos que l a fianza convencional, en c u a n t o 
puede considerarse como un a s u n t o subs i s t en t e por sí y d is t in to , 
debe es ta r somet ida á las mismas r eg l a s que toda re lac ión con-
t rac tua l , y que, a p a r t e de la c a p a c i d a d del ga ran te , en lo con-
cerniente á la forma, na tu ra l eza , esencia y eficacia de la m i s m a , 
debe apl icarse la reg la locus regit actum. 

l . S P J O . P a s e m o s a h o r a á e x a m i n a r lo concerniente al con-
tenido de la relación c o n t r a c t u a l y á d e t e r m i n a r Ja ley á que d e b e 
es ta r somet ida . 

(X) Véase el ar t . 1.167 del Código civil f rancés . 

Y a hemos dicho que la del fiador es u n a obl igación r e a l -
m e n t e accesoria á la del deudor p r inc ipa l y q u e debe, po r conse-
cuencia, seguir la suer te de és ta , de donde r e su l t a con t o d a c l a -
r idad, que el contenido de la obligación del fiador d e b e r á de te r -
minarse con a r reg lo á la ley que deba r e g i r l a ob l igac ión del deu-
dor pr incipal . 

• P o r consiguiente , en la h ipó tes i s de q u e la fianza se h a y a 
p r e s t a d o en país dis t into , deberá dec id i r se con a r reg lo á la ley 
que r i j a la obligación pr incipal si la d e u d a exis te , la posibilidad 
de ser ga r an t i da y la extensión y el va lor de la obligación misma, 
teniendo s iempre en cuen ta el pr inc ip io de q u e la obligación a c -
cesoria se f u n d a en la del deudor p r inc ipa l cuando no se haya 
dec la rado e x p r e s a m e n t e quere r l imi ta r la á p a r t e de la misma; y 
ten iendo s iempre p resen te que aqué l l a debe segu i r la suer te de 
l a obligación pr incipal , se deduce que debe pe rmanece r somet ida 
á la ley qué r i ja la m i s m a según la conocida r eg l a de derecho 
«cum causa principalis non consistit, ne ea quidem quae sequuntur 
locum habet» (1) . D e b e r á , pues, dec id i r se con a r reg lo á dicha ley 
si la fue rza debe ó 110 r epu t a r se s u b o r d i n a d a á cualquier condi-
ción. 

A u n cuando el fiador se haya obl igado pura y s implemente, 
en el supuesto de que la ley b a j o l a cual se obligue el deudor 
principal deba r e p u t a r s e condic ionada su obligación, habrá de 
cons idera rse lo mismo la del fiador. D e b e r á , pues, decidirse se-
gún la lex loci contractas principalis, cuándo puede cons iderarse 
cumplida la condición, y el valor de la obligación d u r a n t e el t é r -
mino p a r a la comprobac ión de la condición, y si la obligación 
del fiador subs is te ó debe cons ide ra r se . ex t ingu ida á consecuen-
cia de la extinción de la obligación pr inc ipa l por ' confus ión , no-
vación ó de cua lqu ie r ot ro modo, ó c u á n d o debe r e p u t a r s e in-
exis ten te ó nula por inexis tencia ó nul idad de la acción princi-
pal. D e aqu í que, según la ley ba jo cuyo imperio se haya con-
t ra ído es ta obligación, debe rá admi t i r se u n a acción de nul idad 
sólo en interés del incapac i tado ; pero no p o d r á subs is t i r la fian-
za (como sucede, p o r e jemplo , b a j o el imperio de la ley i ta l iana 

(1) L. 178 Dig., De régulisjnris. 
Derecho int prit —TUMO I V 21 



que p e r m i t e p r e s t a r l a fianza p a r a una obl igac ión c o n t r a í d a p o r 
u n m e n o r ) , d e b e r á r e p u t a r s e eficaz dicha fianza, deb i endo d e c i d i r -
se s i e m p r e s e g ú n l a ley r e g u l a d o r a de l a acción p r inc ipa l , c u á n d o 
é s t a d e b e r á r e p u t a r s e vá l ida ó inex i s t en te , y cuáles s ean las obli-
gac iones q u e p u e d a n g a r a n t i r s e m e d i a n t e la fianza (1). 

1.241. V a m o s a h o r a á o c u p a r n o s d e los e fec tos de l a 
f ianza. 

L a o b l i g a c i ó n del fiador es u n a obl igac ión pe r sona l ; p e r o as í 
como los d e r e c h o s y las acc iones q u e el a c r e e d o r a d q u i e r e r e s -
p e c t o d e a q u é l d e b e n d e t e r m i n a r s e según la ley q u e r i j a el con-
t r a t o p r i n c i p a l , a s i m i s m o no p u e d e l l egar el caso de a p l i c a r la ley 
del l u g a r en d o n d e se p r e s t e la fianza (si é s t a se h u b i e s e e s t ipu -
lado m e d i a n t e c o n t r a t o c e l e b r a d o en p a í s d i s t in to ) , ni la del d o -
micilio del fiador, s ino la q u e deba reg i r el c o n t e n i d o d e l a obl i -
gac ión . L o m i s m o d e b e s u c e d e r con el beneficio de e x c u s i ó n ó 
del o r d e n , a d m i t i d o s e g ú n l a s d iversas leyes . 

Con a r r e g l o a l d e r e c h o v i g e n t e a n t e r i o r m e n t e en l a N o v e -
la I V d e J u s t i n i a n o , p o d í a el a c r e e d o r exigir del fiador el p a g o 
de c u a n t o le e r a d e b i d o sin o b l i g a c i ó n de d i r ig i r l a acc ión con-
t r a el d e u d o r p r i n c i p a l . 

Jure nostro, d i ce A n t o n i n o C a r a c a l l a , est potestas creditori, 
relicto reo, eligendi fidejusores, nisi inter contralientes alliud 
placitum doceatur (2). L o m i s m o e s t a b l e c i e r o n l o s ' e m p e r a d o r e s 
D i o c l e c i a n o y M a x i m i a n o . J u s t i n i a n o , p o r el c o n t r a r i o , conce-
dió á los fiadores l a excepc ión p o r v i r t u d de l a cual p o d í a n 
r e c h a z a r l a a c c i ó n del a c r e e d o r y p e d i r q u e se d i r ig i e ra p r i m e r o 
c o n t r a el d e u d o r p r i n c i p a l (3). L a s leg is lac iones m o d e r n a s han 
s a n c i o n a d o r e g l a s u n i f o r m e s r e l a t i v a s á e s t a m a t e r i a . E l Cód i -
go a u s t r í a c o d i s p o n e lo s igu ien te en su a r t í c u l o 1 .355: « P o r 

(1) El ar t . 1.899 del Código civil i ta l iano d i spone que «la fianza no 
puede exis t i r s ino f u n d á n d o s e e n u n a obligación válida»; pe ro p u e d e 
p r e s t a r s e a u n q u e p u e d a ser a n u l a d a por v i r t u d de u n a excepción 
m e r a m e n t e pe r sona l al obl igado, como en el caso de minor idad , por 
e jemplo . 

(2) L. ó, VII I , 49. 
(3) • Nov. IV, cap. I. 

r eg la g e n e r a l , el fiador sólo p u e d e ser d e m a n d a d o c u a n d o el 
d e u d o r p r inc ipa l , d e s p u é s de un l l a m a m i e n t o j ud i c i a l ó de u n a 
r e c l a m a c i ó n e x t r a j u d i c i a l del a c r e e d o r , no haya c u m p l i d o su 
obl igac ión» . 

E l l eg i s l ador i t a l i ano a d m i t e t a m b i é n el benef ic io de e x c u -
sión ó de o r d e n p a r a el p a g o de l a s d e u d a s g a r a n t i d a s m e d i a n t e 
cauc ión , p e r o en el s e n t i d o de q u e el fiador no e s t é ob l igado á 
p a g a r al a c r e e d o r sino á f a l t a del d e u d o r p r i n c i p a l , en el q u e 
debe h a c e r s e p r e v i a m e n t e la excus ión , m a s no i m p o n e al a c r e e -
d o r l a ob l igac ión de c i t a r p r i m e r o al d e u d o r d i r ig iendo su ac-
ción c o n t r a él p a r a vo lver la d e s p u é s c o n t r a el fiador, s ino q u e 
pe rmi te á é s t e i n s t a r en l a s p r i m e r a s a c t u a c i o n e s del p le i to 
-cont ra él p romovido , p a r a q u e el a c r e e d o r h a g a p r i m e r a m e n t e 
la excus ión del d e u d o r p r i n c i p a l (1 ) . 

B o u l l e n o i s c o n s i d e r a el beneficio de excus ión como u n a ex -
cepción p e r s o n a l c o n t r a l a acc ión , y op ina q u e debe r eg i r s e pol-
la ley del domici l io d e l a p e r s o n a . A ñ a d e , sin e m b a r g o , que si 
l a lex loci contractus a d m i t e t a l benef ic io , el q u e debe p a g a r 
p u e d e g o z a r d e él a u n c u a n d o no sea reconoc ido po r la ley d e 
su domic i l io , p o r l a r a z ó n de q u e debe se r p r e f e r i d a la ley m á s 
f a v o r a b l e a l d e u d o r (2). 

N o s o t r o s , p o r el c o n t r a r i o , o p i n a m o s q u e t o d o debe depen-
d e r de l a ley q u e h a y a de r e g i r e l con ten ido de la ob l igac ión , 
p o r q u e s ab ido es q u e el benef ic io de excus ión f o r m a p a r t e 
del valor y ex t ens ión d e la ob l igac ión a s u m i d a po r el fiador, y 
as í como el d e r e c h o del a c r e e d o r r e s p e c t o de la ob l igac ión vale 
t a n t o c o m o la acc ión q u e a q u é l pueda e j e r c i t a r c o n t r a és te , as í 
t a m b i é n p a r e c e e v i d e n t e q u e l a m i s m a ley que r i j a el con ten ido 
de l a ob l igac ión d e b e r á r e g i r t a m b i é n las acc iones y las excep-
c iones q u e de e l la se de r iven , y de c o n f o r m i d a d con l a m i s m a ley 
d e b e n d e t e r m i n a r s e l a s excepc iones q u e el fiador p u e d a p r o p o -
ne r , sin q u e c r e a m o s n e c e s a r i o e n t r a r en m á s ampl ios de t a l l e s 

« o b r e e s t e p u n t o . 

(1) Ar t s . 1.907 y 1.909 del Código civil. 
(2) Boullenois, De lo personalité el de la reidifc, t . II, p á g s . 403, 475 

* y 476. 



1.2-12. L o s mi smos p r i n c i p i o s d e b e r á n a p l i c a r s e a l caso-
de l fiador. 

E n lo conce rn i en t e á los e f e c t o s d e la fianza r e s p e c t o de las 
r e l ac iones q u e de ella se de r ivan e n t r e el d e u d o r g a r a n t i d o y el 
fiador, debe ap l i ca r se t a m b i é n la r e g l a locus regit actum p a r a 
d e t e r m i n a r los efectos de la fianza e n t r e el d e u d o r y el fiador, 
en c u a n t o el a c t o p u e d a c o n s i d e r a r s e como u n a s u n t o d i s t in to . 
Y a se pres te la fianza p o r c o n s e n t i m i e n t o t á c i t o ó po r p a c t o 
e x p r e s o del deudor , ya s o b r e v e n g a sin q u e é s t e lo s e p a , l a s re-
laciones d e b e r á n c o n t i n u a r s o m e t i d a s á la r e g l a locus regit ac 
tuni, t r a t á n d o s e , en s u s t a n c i a , de un m a n d a t o ó de u n a negotio-
rum gestío. 

A s í debe d e t e r m i n a r s e l a e x t e n s i ó n de t o d o de recho c o r r e s -
pond ien t e al fiador c o n t r a el d e u d o r p o r v i r tud del c o n t r a t o de 
fianza, y, por cons igu ien te , l a c u e s t i ó n a c e r c a del d e r e c h o á s e r 
r eembo l sado de los i n t e r e s e s a d e m á s de las s u m a s por él p a g a -
d a s en sus t i tuc ión del d e u d o r y d e s d e q u é m o m e n t o le sean 
d e b i d a s , los g a s t o s q u e p u e d a n r e p e t i r s e y el r e s a r c i m i e n t o de 
los daños , las c i r c u n s t a n c i a s en l a s c u a l e s p u e d e el fiador p r o -
c e d e r c o n t r a el d e u d o r p a r a q u e é s t e le re leve de su ob l igac ión , 
e t cé te ra , t o d o el lo debe a j u s t a r s e á lo q u e d e t e r m i n e la ley del 
l u g a r en d o n d e las re lac iones e n t r e el d e u d o r y el fiador tuv ie ron 
su or igen m e d i a n t e la fianza p r e s t a d a . L o m i s m o debe dec i r se 

, r e s p e c t o de las causas q u e pueden t r a e r consigo l a cesac ión d e 
todo derecho . Conviene, en u n a p a l a b r a , a p l i c a r las r e g l a s r e -
la t ivas al m a n d a t o y á la actio mandati vel contra ó á la negotio-
ruin gestio. 

A s í como el fiador p u e d e f u n d a r el d e r e c h o de s u b r o g a c i ó n 
legal en todas l a s r azones p e r t e n e c i e n t e s al a c r e e d o r c o n t r a el 
d e u d o r en el m o m e n t o en que e f ec tuó en l u g a r de é s t e el p a g o : 

es t e d e r e c h o debe e s t a r s o m e t i d o p o r c o m p l e t o á la ley m i s m a 
q u e deba r eg i r el con ten ido de la ob l igac ión p r inc ipa l y d é l a 
accesor ia , sin q u e p u e d a l l ega r e l ' c a s o de a p l i c a r al e je rc ic io d e 
es t e d e r e c h o la reg la locus regit actum; y es to p u e d e a f i r m a r s e , 
y a se t r a t e de dec id i r si d e b e ó no a d m i t i r s e l a s u b r o g a c i ó n lega l , 
y a de d e t e r m i n a r los de rechos y las p r e t e n s i o n e s en l a s cua les el 
fiador p u e d e s e r s u b r o g a d o y las l im i t ac iones q u e á tn les d e r e -

d i o s y p r e t e n s i o n e s d e b a n a d m i t i r s e p a r a p o n e r á sa lvo el d e r e -

cho de t e r c e r o . 

E s ev iden te q u e as í como la s u b r o g a c i ó n legal t iene luga r con 

a r reg lo á la ley l l a m a d a á r e g u l a r el a c t o j u r í d i c o en v i r tud de l a 

cual°se concede, a s í t a m b i é n sólo p u e d e d e r i v a r s e de la ley q u e 

d e b a r eg i r d icho ac to; y ya h e m o s dic l io q u e l a fianza, c o m o obl i -

gación a c c e s o r i a con t o d o s los c o m p r o m i s o s y d e r e c h o s c o r r e s -

pondientes al fiador, debe e s t a r s o m e t i d a á l a lex loci contractus 
principalis y no á la del pa ís d o n d e s e p r e s t ó la fianza ni á la del 
domici l io del fiador. 

1.2-13. F i n a l m e n t e , p a r a el e f e c t o de l a fianza e n t r e v a n o s 

fiadores, conviene t e n e r p r e s e n t e s l a s m i s m a s reg las , p e r o ha -

c i endo l a m i s m a dis t inc ión, esto es, q u e l o s e fec tos q u e p u e d e n 

d e r i v a r s e del a c t o j u r í d i c o e f e c t u a d o p o r var ias p e r s o n a s q u e 

h a y a n p r e s t a d o l a segur idad p o r e l m i s m o déb i to , en lo que 

p u e d a c o n s i d e r a r s e como a s u n t o i n d e p e n d i e n t e ó dis t into , d e b e n 

e s t a r s o m e t i d o s á la r e g l a locus regit actum; p a r a lo d e m á s á l a 

lex loci contractus principalis. 



C A P I T U L O X I I I 

Wel contrato de juego r de la apuesta. 

1 .244 . Del c o n t r a t o d e j u e g o a n t e l a s l eg i s l ac iones m o d e r n a s . — 1 . 2 4 5 . L a » 
leyes r e l a t i v a s al j u e g o s e a p l i c a n a u n á los e x t r a n j e r o s . - 1 . 2 4 6 . E x a -
m e n d e j a c u e s t i ó n d e la a u t o r i d a d d e la ley q u e p r o h i b e el p r é s t a m o 
p a r a j u g a r en c a s o q u e los j u g a d o r e s s e a n e x t r a n j e r o s . — 1 . 2 4 7 . Se e x a -
m i n a el c a so en q u e los j u g a d o r e s sean c i u d a d a n o s d e la m i s m a pa t r i a : 
a u t o r i d a d de l e s t a t u t o p e r s o n a l . - 1 . 2 4 8 . D e los a s u n t o s r e l a t i v o s al 
j u e g o . — L 2 4 9 . A u t o r i d a d d e la ley q u e p r o h i b e las l o t e r í a s e x t r a n j e -
r a s . - 1 . 2 5 0 . E x a m e n de l ca so en q u e el b i l l e t e d e lo te r ía h a y a s i d o 
v e n d i d o en el e x t r a n j e r o en d o n d e no e s t é p r o h i b i d a su v e n t a . - 1 . 2 5 1 . 
N u e s t r a o p i n i ó n ace rca d e la acción j u d i c i a l á c o n s e c u e n c i a d e u n b i -
l le te d e lo te r ía a d q u i r i d o en el e x t r a n j e r o . - 1 . 2 5 a . E x a m e n d e la doc -
t r i n a c o n t r a r i a y d e la j u r i s p r u d e n c i a . 

1.244. E l c o n t r a t o de j u e g o es uno de a q u e l l o s q u e se co -
nocen como de s u e r t e ó a l ea to r io s , ' con cuya d e n o m i n a c i ó n s e 
des ignan t o d a s a q u e l l a s convenc iones po r v i r t u d de las c u a l e s el 
benef ic io de los d o s c o n t r a t a n t e s ó de u n o solo de e l los d e p e n d e 
de un suceso i n c i e r t o . T a l e s son el c o n t r a t o de seguro , el p r é s -
t a m o á r iesgo, el j u e g o , la a p u e s t a , el c o n t r a t o vi tal icio y o t r o s 
a n á l o g o s . 

E l c o n t r a t o d e j u e g o cons is te en el convenio h e c h o e n t r e d o s 
j u g a d o r e s , p o r e l q u e a c u e r d a n q u e el q u e p i e r d a p a g a r á a l o t r o 
u n a s u m a en m e t á l i c o ú o t r a cosa d e t e r m i n a d a . E s t e c o n t r a t o e s 
a l e a t o r i o y b i l a t e r a l , p u e s t o q u e c u a n d o un vencedo r r e c í b e l a 
s u m a ó la c o s a c o n v e n i d a sin p a g a r n a d a en camb io , no l a r e c i -
be g r a t u i t a m e n t e , s ino c o m o p rec io del r iesgo q u e h a c o r r i d o de 

p a g a r la m i s m a s u m a ó d a r a l o t ro la m i s m a cosa si h u b i e r a s i d o 
venc ido . 

E l j u e g o h a s ido s e v e r a m e n t e p roh ib ido po r las leyes de los 

d ive r sos países d e s d e el t i empo de la legis lación r o m a n a . E l j u -

r i s consu l to P a u l o r e c u e r d a un senadoconsu l to q u e p r o h i b í a j u g a r 

d inero á c u a l q u i e r c lase de juego , e x c e p t u a n d o ú n i c a m e n t e los 

que se ref ieren á e j e r c i c io s co rpo ra l e s que p u d i e r a n se r ú t i l es e n 

l a g u e r r a (1). 

E n las l e g i s l a c i o n e s m o d e r n a s han preva lec ido los mismos 
p r inc ip ios . E l l eg i s l ado r i ta l iano reconoce c o m o eficaz l a ob l i ga -
ción c o n t r a c t u a l ú n i c a m e n t e respec to de los j u e g o s q u e cont r i -
buyen a l e jerc ic io del c u e r p o , y c u a n d o la s u m a c o m p r o m e t i d a 
en t a l e s j u e g o s p a r e z c a excesiva, p o d r á l a a u t o r i d a d judicial r e -
ch-iz ir la d e m a n d a ( a r t . 1 .083) . R e s p e c t o á c u a l q u i e r o t r o j uego 
p o d r á el l e g i s l a d o r 110 c o n c e d e r acción a l g u n a a l vencedor p a r a 
o b t e n e r del q u e h a y a p e r d i d o el pago de l a s u m a c o r r e s p o n d i e n -
t e ó de l a a p u e s t a . S u p o n e a d e m á s q u e el que h a y a p e r d i d o no 
puede r e p e t i r c u a n d o h a y a p a g a d o v o l u n t a r i a m e n t e , con t a l q u e 
p o r p a r t e del veucedo r no haya hab ido dolo ó f r a u d e , y el q u e 
h a y a pe rd ido no s e a menor d e edad , ó se ha l l e en es t ado de in-
te rd icc ión ó i n h a b i l i t a d o . 

1 . 2 4 5 . L a cues t ión q u e puede s u r g i r a p r o p ó s i t o de es te 

c o n t r a t o en sus r e l a c iones con el d e r e c h o e x t r a n j e r o , p o d r á p lan-

t e a r s e en la h i p ó t e s i s de q u e los j u g a d o r e s sean e x t r a n j e r o s ó 

q u e l a acción p a r a o b l i g a r al que h a y a p e r d i d o á p a g a r la d e u d a 

de j uego se e j e r c i t e en el país e x t r a n j e r o en que s e ha l l e y en 

d o n d e r i j a 1111a ley d i s t i n t a . 

P a r e c e e v i d e n t e q u e las leyes q u e p roh iben el j uego á i n t e r é s 

t r a t a n de p reven i r los pe l igros sociales que pueden se r conse-

cuenc ia de u n a - e s p e c u l a c i ó n inmora l , y p o r cons iguiente 110 p u e -

de desconoce r se la a u t o r i d a d t e r r i t o r i a l de d i chas leyes r e s p e c t o 

de t o d o s aque l lo s q u e in t en tan e j e c u t a r un a c t o p roh ib ido , y no 

debe h a c e r s e d is t inc ión e n t r e c i u d a d a n o s y e x t r a n j e r o s sin t e n e r 

p a r a n a d a en c u e n t a l a c o n f o r m i d a d ó l a d ivers idad de las leyes 

de su p a t r i a . 

1) Seiiatusconsultum vetuit in pecuniam ludere; praeter quam si qui* 
certet hasta vel pilo jaciendo, vel cur rendo, saliendo, luctando, pugnando, 
qaod virtutis causa fiat. L. II, § 1 ° Digesto, De aleatoribus, XI, 5. 



D e b e r á , en e fec to , p reva lece r el p r i n c i p i o de q u e las leyes de 
po l ic ía y l a s que t i enden á p r o t e g e r el o r d e n púb l i co y l a s b u e -
n a s c o s t u m b r e s , t ienen a u t o r i d a d i m p e r a t i v a e n el t e r r i t o r i o y 
obl igan , p o r cons iguiente , á c u a n t o s en él se ha l lan . D i s p o n i e n d o 
la ley i t a l i a n a de un m o d o tan a b s o l u t o en el a r t . 1 .802 del C ó -
digo civil, q u e «no se concede rá acc ión a l g u n a p a r a el p a g o de 
u n a d e u d a de j u e g o ó de a p u e s t a » , d a d o el caso de q u e el j u e g o 
h a y a tenido l u g a r e n t r e dos e x t r a n j e r o s y q u e la ley de su p a t r i a 
no p r o h i b a la acción p a r a el p a g o de d i c h a deuda , es e v i d e n t e 
q u e no p o d r á p e r m i t i r s e al q u e h a y a g a n a d o e n t a b l a r acc ión al-
g u n a po r e s t e concep to a n t e los T r i b u n a l e s i ta l ianos , i n v o c a n d o 
p a r a s o s t e n e r l a la ley de su p a t r i a (a) . E l T r i b u n a l no p o d r í a ad-
m i t i r d i c h a i n s t anc i a p o r q u e el l eg i s l ado r dec l a ró i n a d m i s i b l e p o r 
sí m i s m a , l a acc ión , y s e g ú n los p r inc ip ios g e n e r a l e s del d e r e c h o 
y los c o n s a g r a d o s en el a r t . 12 de las d i spos ic iones g e n e r a l e s de 
las leyes, á nad ie es l ícito invocar l a s leyes e x t r a n j e r a s p a r a 
d e r o g a r l a s t e r r i t o r i a l e s p roh ib i t ivas , q u e se re f ie ran de c u a l -
qu ie r m o d o al o rden púb l i co ó á las b u e n a s c o s t u m b r e s . L o 
mi smo s u c e d e r í a en F r a n c i a , t e n i e n d o en c u e n t a lo d i s p u e s t o 
en los a r t s . 1 .965 y 1 .966 en re lac ión con los 3.° y 6.° del Có-
d igo civil. 

Con a r r e g l o á los mi smos p r i n c i p i o s d e b e r á r e so lve r se t o d a 
cues t i ón r e l a t i v a á los hechos r e l a c i o n a d o s con el j u e g o . 

1 . 2 4 6 . E l Cód igo p o r t u g u é s en su a r t . 1 .542 d i s p o n e q u e 
« las d e u d a s del j u e g o no p u e d e n r e c l a m a r s e j ud i c i a lmen te . . . . L a 
r e s t i t u c i ó n del d ine ro p r e s t a d o p a r a j u e g o s de a z a r e n el mo-

(«) Las disposiciones de los ar t s . 1.802 á 1.804 del Código i t a l i ano 
son m u y aná logas á las cons iguadas en el español , a r t s . 1.75)8 á 1 801 
Sin embargo, hay u n a diferencia de v e r d a d e r a impor tanc ia , a u n q u e 
a p r imera vista parezca de escasa m o n t a . El legis lador i t a l i a n o 
prohibe en general el juego, e x c e p t u a n d o c o n c r e t a m e n t e los q u e con-
t r ibuyen al ejercicio corporal, etc. El español habla de los juegos de 
suerte, enMeó azar, y esto y a l imi ta e x t r a o r d i n a r i a m e n t e la ex ten-
sión de la prohibición, excep tuando todos aquel los en que e n t r a por 
mucho la hab i l idad ó el cálculo del jugador . H a y m u c h o s j u e g o s en 
que, parec iendo de ve rdadero recreo y e s t a n d o au to r i zados po r l a 
ley, se c ruzan s u m a s fabulosas , y en E s p a ñ a es to es lícito y nadie-
puede prohibir lo m i e n t r a s la ley no se modif ique . 

men tó en q u e se e s t á j u g a n d o t a m p o c o p u e d e ser r e c l a m a d a » . 
JUiora b ien , supon i endo q u e d o s i t a l i a n o s j u e g u e n en un pa í s en 
donde r i j a el C ó d i g o p o r t u g u é s , y que u n t e r c e r o e x t r a ñ o al j u e -
go, y t a m b i é n i ta l iano, p r e s t a s e d ine ro p a r a j u g a r á uno de l o s 
j ugado re s , no p o d r á i n v o c a r l a ley i t a l i ana p a r a e j e r c i t a r a n t e los 
T r i b u n a l e s p o r t u g u e s e s l a a c c i ó n c o r r e s p o n d i e n t e p a r a q u e se 
le devuelva el d ine ro p r e s t a d o . 

A u n q u e en l a h i p ó t e s i s p r o p u e s t a a n t e r i o r m e n t e s e t r a t a s e 
de c i u d a d a n o s de l a m i s m a p a t r i a , y según los pr inc ip ios ge-
nerales del D e r e c h o p u e d a s o s t e n e r s e que en lo conce rn i en t e 
á sus ob l igac iones p e r s o n a l e s , no p u e d a p roh ib i r s e á los m i s m o s 
invocar la a u t o r i d a d de s u e s t a t u t o pe r sona l , c o n s i d e r a n d o q u e 
la ley q u e n i e g a la acc ión en j u i c i o por c a u s a de j u e g o , t iene po r 
obje to p r o t e g e r el de r echo , los i n t e r e se s sociales y la mora l p ú -
blica, y q u e no puede d e s c o n o c e r s e su a u t o r i d a d t e r r i t o r i a l erga 
omnes, s igúese de a q u í q u e , d e l mismo m o d o q u e se n e g a r í a la 
acción jud ic ia l á los c i u d a d a n o s p o r t u g u e s e s , d e b e r á t a m b i é n 
n e g a r s e á los e x t r a n j e r o s d e c u a l q u i e r pa í s . N o s e ' t r a t a r í a , en 
efecto, en e s t e caso, de d e t e r m i n a r la a u t o r i d a d de la ley r e s p e c -
to de l a obl igación p e r s o n a l y de su val idez j u r í d i c a ; pues b a j o 
este aspec to se p o d r í a s o s t e n e r q u e , t r a t á n d o s e de i t a l i a n o s , l a 
cuest ión jud ic ia l en q u e i n t e r v i n i e s e n , en cuan to conc i e rne á sus 
re laciones ob l iga to r i a s , d e b e r í a r e g i r s e po r la ley i t a l i ana , y que , 
según ésta , el que h u b i e s e t o m a d o á p r é s t a m o u n a d e t e r m i n a d a 
suma pa ra a p o s t a r ó j u g a r , e s t a r í a ob l igado á r e s t i t u i r l a al q u e 
se le h u b i e r a p r e s t a d o , y t e n d r í a , p o r cons igu ien te , acc ión p a r a 
r e p e t i r l a ( a ) . 

E n e fec to , el l e g i s l a d o r i t a l i a n o exc luye q u e las re lac iones 
que se der ivan del j u e g o ó d e l a a p u e s t a puedan ser m a t e r i a de 
c o n t r a t o eficaz e n t r e los j u g a d o r e s ó los que a p u e s t a n , y n i ega , 
po r t a n t o , cua lqu ie r acc ión j ud i c i a l p a r a exigi r el c u m p l i m i e n t o 
de l a s ob l igac iones que p u e d a n nace r de el las . P e r o en el Có-
digo i t a l i ano no ex is te d i s p o s i c i ó n a l g u n a p a r e c i d a x á l a sanc io -
nada en el a r t . 1 .542 de l C ó d i g o p o r t u g u é s , y lo mi smo p u e d e 
dec i rse del C ó d i g o f r a n c é s , q u e e s t á en es to e n t e r a m e n t e c o n -

v*) Véase la no t a (o) p u e s t a al p á r r a f o s iguiente . 



f o r m e con el ital ano n ;* i i • . j 
i • ^ s p o n e el legis lador que las convencio-

nes íe la t ivas al íueeo á * - i , • 
-i , , 8 " i te res no pueden ser m a t e r i a de c o n -

t r a t o civil entre los inn,„L T . . 
Ju9a<lor*§ pero no dice que no p u e d a e x i s t i r 

obligación civil por 1« ,]a„ i * -1 • , 
, , 1 M < l e , | da cont ra ída por un j u g a d o r con el 

que le b a j a pres tado una suma p a r a juga r . 
L o s jur isconsul tos i tal ianos (1) sos t ienen, pues , q u e aqué l 

que n a y a sunnn.s t rado una cant idad p a r a el juego , t iene acc ión 
I ; repet i r ía , porque n o p u e d e e ü t e n j e r 

se que el c o n t r a t o s e a 
nulo por haberse fundado en causa il ícita. E l q u e d a d i n e r o , 
a u n q u e el p res ta ta r io lo tome p a r a j uga r , no cont ra ta , en e fec to , 
po r causa ilícita, puesto que la ley no prohibe al q u e rec ibe 
a c a n t i d a d pres tada j u g a r , ni a p o s t a r ni p a g a r vo lun t a r i amen te 
o perd ido . E u el supuesto, pues, de que aque l q u e haya p r e s -

tado la s u m a sea ex t raño al juego, de ta l modo q u e no se le 
pueda cons iderar como p a r t í c i p e ni como socio, s ino c o m o un 
tercero no empeñado en l a pa r t ida , la cuest ión j u r í d i c a e n t r e 
el y aque l a quien haya p r e s t a d o la suma p a r a j u g a r no pue -
de r epu t a r se corno concerniente al juego ni á las d e u d a s con-
t ra ídas por es te concepto (a) . Tales , dice Z a c a r í a s (2), deben 
cons iderarse las deudas q u e r esu l tan d i r ec t amen te de u n a c o n -
vención para el juego ó l a apues t a , pe ro no las obl igaciones c o n -

(1) V. Mirabel].", Contrato, especiales, Del juego, § 12. 
Ahora cabe preguntar : y no pudiéndose considerar es te a c to 

de p rés tamo como inmoral n i como contrario á las leyes de orden 
publico en general, ¿deber ían con razón negárse los Tr ibuna les por-
tugueses a entender en un litigio 6 n que un italiano, u n f r ancés ó 
un español reclamase la s u m a pres tada á otro c iudadano de los ci-
tados países, aunque éste la hubiese pedido para des t ina r l a al 
juego? 

I I ÍUÍ,CÍ0 n T t r ° ' C 0 " a r r" eglo á los principios genera les de la mo-
ral j del derecho, no deber ía» oponer semejan te nega t iva los Tri 
bunales portugueses, no s i endo ésta., como no lo es, u n a cuest ión 
que se considere en si m i s m a como de interés social ni de orden 
moral e n cas. n inguno de l o s Códigos de los pueblos m á s cultos. 
í f n n * n q u e ' 81 8 V , , e « a D ' 1 1 0 h a y medio alguno de obligarlos; pero 
a m hablarnos en teoría; no e „ el campo del derecho posit ivo, de lo 
que es s.no en el de los principios racionales, de lo que debe ser. 
sSr r r P , V t / J ' ' ^ f l ciril/raneé,, por Aubrv y Kan. § 380. Confr. Colmar, 20 E n e r o 1848 (Sirey, 1842, ¿ o 492 ' 

t r a í d a s p a r a p rocu ra r se los medios de j u g a r ó de a p o s t a r . L a 
cosa ser ía d i s t in ta si el p rés tamo se hiciese por el j u g a d o r , 
po rque en es te caso, como observa .Troplong, el p r é s t a m o se 
confundi r ía con el juego mismo, pues to que servir ía p a r a fomen-
t a r la pasión del j ugador y p a r a sa t i s facer la del p r e s t a m i s t a (1). 

1 . 2 4 9 . D e todo lo dicho se deduce que pudiendo consi-
d e r a r s e vál ida la re lac ión con t rac tua l según la ley i ta l iana y 
debiendo é s t a r egu la r las obl igaciones personales con t ra ídas 
por i ta l ianos en el a s u n t o ju r íd ico rea l izado ba jo el imperio del 
Código por tugués , puede admit i rse , en el caso p ropues to , la 
obligación civil por p a r t e de aquél á quien se haya p r e s t a d o la 
suma para a p o s t a r ó j uga r ; m a s á pesa r de es to no podr ía e jer -
c i t a r s e la acción judicial an te los T r i b u n a l e s por tugueses , p o r -
que no concediendo la ley acción civil por razones de in te rés 
social y de o rden público, no pod r í a el T r i b u n a l p o r t u g u é s ad-
mit i r la instancia ni resolver la (a). P o r lo demás, esto no impedi-
r ía q u e la acción pud ie ra p lantearse an te los T r ibuna l e s i tal ianos, 
porque exis t iendo, según la ley i ta l iana , la obligación civil pol-
las razones expues tas , y debiendo regi rse el fondo de las obli-
gaciones pe r sona les de aquel los que sean ciudadanos del mismo 
E s t a d o p o r la ley de su pa t r ia , y debiendo reputarse- eficaz la 
obligación, debe rá admi t i r se en I t a l i a la acción no prohibida , 
p o r p a r t e del te rcero que no e s tuv ie ra empeñado en la pa r t ida . 

L a solución de la cuest ión p ropues t a ser ía comple tamente 
d i s t in ta cambiando los términos de la h ipótes is , esto es, supo-
niendo que las pe r sonas e m p e ñ a d a s en la pa r t i da de juego fue-
sen p o r t u g u e s a s y que el tercero no empeñado en ella en nues t ro 
país, hubiese p r e s t a d o dinero p a r a j u g a r y quis iera p rocede r 
a n t e los T r i b u n a l e s i ta l ianos p a r a obtener la res t i tuc ión de la 
s u m a p re s t ada . E n ta l caso op inamos que la acción se r í a inad-
misible no sólo a n t e los T r ibuna l e s por tugueses , sino t ambién 
an t e los i t a l ianos , y decimos esto, po rque habiendo d i spues to 
nues t ro l eg i s l ador en el a r t . 9.° de las Disposiciones generales de 

(1) Troplong, Des contrate aleatoires, núm. <»<; y siguientes, 
(a) Véase lo que á este propósito decimos en la nota (a) pues ta al 

pár rafo anter ior . 



m L I B R O i v - C A P I T U L O s i n 

las leyes que la na tura leza y los e fec tos de las obligaciones, si 
los con t r a t an t e s ex t ran je ros per tenecen á una m i s m a nación, se 
reputen regu ladas por su ley nacional , no puede admi t i r se obli-
gación civilmente eficaz en el caso a n t e r i o r m e n t e indicado, p o r -
que así se bai la sancionado por la ley nacional de las p a r t e s 
con t ra tan tes . Deber ía , pues, r echaza r se la acción, po rque según 
la ley p o r t u g u e s a debe rá reputa rse n u l a por motivo de tener 
causa ilícita («). 

D e lo dicho se sigue que puede admi t i r s e la au to r idad del 
e s t a tu to personal respecto de las obl igaciones que nacen del 
juego ó de la a p u e s t a cuando los con t r a t an t e s sean c iudadanos 
del mismo país, en el supues to de que sólo se t r a t e de si ex is te 
ó no relación cont rac tua l ; si la obligación que nace de la deuda 
del juego puede repu ta r se civil ó n a t u r a l ; si p u e d e ó 110 a d m i -
t i r se obligación civilmente eficaz á consecuenc ia de ac tos reali-
zados p a r a p rocurarse medios de j u g a r ó de a p o s t a r ; mas en lo 
concerniente á las acciones p a r a el pago de débi tos or ig inados 

(a) No conocemos sentencia a lguna de los Tr ibunales i talianos 
cuyos fallos cons t i tuyan doctrina legal, que h a y a n aplicado el con-
tenido del párrafo segundo del ar t . 9.° de las Disposiciones generales 
en la par te relat iva á la cuestión de que se t ra ta ; pero" nos inclina-
mos á creer que no han de ser los Magis t rados i tal ianos de la mis-
ma opinión que el i lustre t r a t ad i s t a Mr. Fiore. 

Es exacto que en el ci tado art . 9.° exis te la disposición que se 
indica; pero creemos que no han de dar le esa in terpretación los Tri-
bunales. Si an te ellos presentase un por tugués una demanda contra 
un compatriota para el cumplimiento de u n a obligación contra ída 

•y lícita en Italia que, por la índole del prés tamo, es donde debía 
ejecutarse dicho cumplimiento, es tableciendo e l 'ar t . 3 P del Código 
civil que los ext ranjeros d i s f ru tan en el re ino de todos los derechos 
civiles que los ciudadanos, y por ta'ÍMo, el de demanda r an t e los 
Jueces á sus deudores, y siendo el con t ra to lícito en donde se había 
celebrado y debía cumplirse repe t imos que nos parece poco pro-
bable que siguieran la doctr ina m a n t e n i d a en el texto. 

No podiendo entrar aquí en el fondo de la cuest ión desde el 
punto de vista de las doctr inas del Derecho internacional aplica-
bles á la materia, nos l imitamos á hace r es ta breve indicación, sin 
más valor ni otras pretensiones que la de una sencilla manifes ta-
ción de nuestro criterio en el p u n t o concreto de que se t ra ta . 

D E L C O N T R A T O N E J U E G O Y DE L A A P U E S T A 3 3 3 

á consecuencia del j uego ó de la a p u e s t a , debe apl icarse s iempre 
la ley te r r i to r ia l , cons iderando l a a u t o r i d a d de é s t a como abso-
luta é imperat iva erga omites, a s í como de cua lquie ra o t r a ley 
que se p roponga p ro t ege r los in te reses sociales y las buenas cos-
t u m b r e s (1). 

C u a n d o los j ugadores sean c iudadanos de d i s t in tos pa íses , 
deberá ap l icarse la ley del l uga r en que el acto se haya r ea l i za -
do p a r a decidir cualquier c u e s t i ó n referente á l a s relaciones 
contractuales que se derivan de l j u e g o ó de la apues t a , y s iempre 
la lex fori, p a r a decidir a ce rca de la admisibi l idad de la acción 
p a r a o b t e n e r j ud ic ia lmente el p a g o de las deudas de j u e g o ó de 
a p u e s t a (a) . 

1 . 2 4 & . Los pr incipios e x p u e s t o s deberán apl icarse á cual-
quier clase de j uego de a z a r , y p o r consiguiente , á los juegos de 
Bolsa y á cua lesqu ie ra o t ros aná logos . P o r tan to , si en Ital ia? 
por ejemplo, se quis iera c o n s t i t u i r una sociedad para f u n d a r y ad-
min i s t ra r una casa de juego en país ex t ran je ro en donde se tole-
rasen dichos es tablec imientos , la menciouada sociedad sería nu la 
por ilícita y ninguna de las cues t iones re la t ivas á ese a sun to po-
dría dar l uga r á una acción jud ic ia l . E l legis lador cons idera el 
juego con t ra r io á la mora l idad públ ica y declara punib le al que 
lo man t i ene en luga r públ ico (2). Pa rece , pues , evidente que 
cualquier negocio re la t ivo á aquel lo que se r e p u t a como fuen te 
de un peligro social no p u e d e t e n e r sanción-judicial aunque ten-
ga por o b j e t o da r cumpl imien to á un pacto delictivo hecho en 
país ex t r an j e ro (3). 

1 Hal lamos consagrados es tos principios en la sentencia dicta-, 
da por el Tribunal de Bruselas, Sala 5.a, en 19 de Diciembre de 1890 
v "29 de Mayo de 1891 (.ínurn. des Tribuna ux, 1890, pág. 54; 1891, pági-
na 816): Los motivos que han de te rminado á los autores del Códi-
go á proscribir toda acción por deudas de juego, se- f u n d a n en con-
sideraciones de moral idad, de interés social y de orden público; el 
Juez está obligado á rechazar es ta acción cuando se interponga 
an te él, sea cualquiera el país donde el juego haya tenido lugar y 
los efectos que las leyes v igentes en el país le a t r ibuyan. 

(«) Véase la nota (o) inser ta anter iormente ; 
(2) Arts. 484 á 487 del Código penal. 
h Véase en este sent ido l a sentencia del Tr ibunal de apelación 



Pero , ¿qué debe rá deci rse de las lo ter ías? 
1 . 2 4 9 . L a lo te r ía r ep re sen ta una especie de juego que 

consiste en el azar, ó de perder el dinero p a g a d o por adqu i r i r 
un billete, ó de ob t ene r po r suer te la gananc i a que resu l te del 
premio más ó menos considerable; y s i empre mucho mayor que 
el precio del bil lete. 

L a s leyes de d iversos países prohiben t e rminan temen te las 
loterías, aun las que consisten en la venta de inmuebles; de 
muebles ó de mercanc í a s efectuada con un beneficio a t r ibu ido 
por suer te á los comprado re s p a r a exci tar los á adqu i r i r con la 
esperanza de es ta gananc i a . E n F r a n c i a fueron prohibidas toda 
clase de loter ías p o r la ley de 21 de M a y o de 1836. E n I t a l i a 
se proveyó á es to por l a ley de 27 de S e p t i e m b r e de 1863, y el 
decreto-ley de 21 de N o v i e m b r e de 1880 dec laró prohibida en 
el re ino la venta ó l a d is t r ibución de bil letes de lo ter ías e s t a -
blecidas en el e x t r a n j e r o ó de t í t u los de emprés t i t o s extrauje- . 
ros con premios , a u n q u e éstos r ep resen ten el reembolso de ca-
pi ta les y el pago de in te reses más ó menos crecidos, y declaró 
del mismo modo p r o h i b i d a s las suscr ipciones p a r a aquel las lo-
ter ías y e m p r é s t i t o s . 

P o r vir tud de e s t a s disposiciones en tendemos , que el a c to 
ju r íd ico relativo á la v e n t a y á la d is t r ibución de billetes de lo-
te r ías e x t r a n j e r a s y á cua lquie ra o t r a clase de operaciones p ro-
hibidas, s iempre que se realicen en el l uga r donde se halla en 
vigor la prohib ic ión , debe cons ide ra r se nulo y de ningún va lor 
ni efecto, po rque f a l t a la causa lícita pa ra obl igarse. T a m b i é n 
es evidente que no p o d r á admi t i r se la acc ión judic ia l r e spec to 
á l a s operaciones re la t ivas á las lo ter ías p roh ib idas p o r la ley 
t e r r i to r i a l , porque , d a d a . l a a u t o r i d a d imperat iva de l a ley r e s -
pecto de los h e c h o s real izados en el lugar en que aquél la rige, 
f a l t ando por consecuenc ia de la prohibic ión la causa lícita dé 
ob l igarse , no p o d r á p r o s p e r a r n inguna acción jud ic ia l por vir-
t ud del c o n t r a t o f u n d a d o en c a u s a i l íci ta. A u n q u e fuesen ciu-
d a d a n o s del mi smo E s t a d o los c iudadanos q u e hubiesen vendido 

de Par ís de 22 de Febrero de 1849 (Journal du Palais, 1850, pági-
n a s 137 á 139). 

ó dis t r ibuido el uno y adqu i r ido el o t r o l o s b i l le tes de lo ter ía 
e x t r a n j e r a en I t a l i a , el acto e s t a r í a s i empre p roh ib ido y deber ía -
r e p u t a r s e ineficaz como c o n t r a t o civil, p o r q u e la validez ó la 
nul idad del ac to no sería consecuenc ia de la capac idad p a r a 
o b l i g a r s e de las p a r t e s con t ra t an te s , p o r lo cua l p u d i e r a invo-
c a r s e su e s t a t u t o personal , sino q u e el a c t o ju r íd ico e s t a r í a con-
denado por la disposición de la ley t e r r i t o r i a l , que dec la rando 
ilícito per se dicho acto, lo dec la ra al mismo t iempo incapaz de 
p roduc i r e fec tos civiles. 

1 . 2 » 0 . L a d u d a puede s u r g i r en la h ipó tes i s de que la 
venta de bi l letes de lo te r ía se h a y a efec tuado en un pa í s en 
donde no e s t é p roh ib ida por la ley y que la acción judicial se 
haya e je rc i tado en el domicilio del deudor , en donde r i ja la ley 
q u e prohiba la venta de dichos bi l le tes . E n tal caso, ¿deber ían 
apl icarse los mismos pr inc ip ios expues tos respec to de la obli-
gación p roceden te del j u e g o ? O lo q u e es lo mismo, ¿deberá 
en tenderse que as í como no sería admisible la aceión judic ia l 
cuando el bi l lete de loter ía se hub iese vendido y adqui r ido en el 
t e r r i to r io , t a m p o c o deber ía se r lo cuando se hubiese hecho la 
ven ta en país e x t r a n j e r o en donde , no exis t iendo l a prohibición, 
h a y a nac ido la re lación c o n t r a c t u a l con causa lícita según la 
lex loci contractus? 

Conviene observar que las leyes que prohiben las lo ter ías se 
f u n d a n s iempre en razones de mora l idad públ ica . Se pre tende, 
en efecto, con el las ev i ta r las especulaciones exc i tadas por m a -
las pasiones que impulsan á exponer una cant idad fiada á la for-
t u n a y al azar p a r a en r iquece r se , en vez de a c o s t u m b r a r s e m á s 
bien á considerar el t r a b a j o provechoso como la ve rdade ra fuen-
te de l a r iqueza. E s indudable que la prohibición por la, ley p ro-
duce el efecto de hacer ilícita cualquier convención re la t iva á la 
l o t e r í a y concluida en d o n d e impera la ley que la prohibe . Sien-
do l a causa l íci ta p a r a obl igarse uno de los requis i tos esenciales 
p a r a la validez de un con t r a to (1), es evidente que, dada la p r o -
hibición de l a ley, t e n d r á l a convención t acha de nulidad y no 
podrá p roduc i r efecto a lguno jur íd ico á consecuencia de l o q u e 

(1) Art . 1.104 del Código civil italiano y 1.108 del f rancés . 



el mismo legislador dispone, esto es, que no puede p r o d u c i r efecto 
alguno la obligación sin causa ó fundada en causa il ícita (1). Pol-
lo demás, debemos considerar a ten tamente que en t an to pod rá 
considerarse fa l ta de causa lícita, en cuanto subs is ta la prohibi-
ción de la ley, y notamos que la fuerza de e s t a prohibición sólo 
puede existir por consecuencia de la au tor idad precept iva de 
la ley misma. 

E n efecto, b a s t a notar que en los mismos pa íses en que las 
lo ter ías están prohibidas, se admiten, sin embargo , excepciones 
respecto de algunas de ellas destinadas á un fin benéfico ó á es-
t imular las bel las ar tes . E s t o ocurre en Italia, en donde el legis-
lador, como excepción á la prohibición general de las lo ter ías 
públicas, ha declarado permi t idas aquél las cuyo producto se des-
tine exclusivamente á obras de beneficencia públ ica . También 
en Bélgica la ley de 31 de Dic iembre de 1841, que prohibe las 
loterías, exceptúa, sin embargo, las operaciones financieras de 
los E s t a d o s ex t r an j e ros hechas con premios ó reembolsos por 
sorteo cuando estén autor izadas por el Gobierno. E x c e p t ú a n s e 
asimismo de la prohibición mencionada las lo te r ías e fec tuadas 
po r los pueblos y por las provincias, cuando estén autor izadas, 
y también se han exceptuado las operaciones de ferrocarr i les , de 
sociedades anónimas, de insti tuciones de crédi to ter r i tor ia l ó 
agrícola, etc., e tc . 

Sigúese .de aquí que-la causa lícita ó ilícita r e spec tó de las 
convenciones relat ivas á la lotería, depende en t e ramen te del he -
cho del legislador, esto es, según éste sancione la prohibic ión ó 
la autorización de la misma. También procede de esto que la 
causa de obligarse sea lícita ó ilícita, y , por consiguiente, depen-
derá de la misma circunstancia la decisión de si la obligación 
puede ó no produci r efecto. 

Teniendo esto presente, entendemos que, cuando el con t ra to 
relat ivo á una lotería se haya celebrado en donde no exista ley 
prohibi t iva , no puede sostenerse la nulidad del con t r a to ó la in-
eficacia de la obligación, porque, como todo debe depender de 
la prohibición de la ley, si aquélla no existe, no p o d r á a legarse 

Art. 1.119 del Código civil italiano y 1.1:51 del f rancés . 

que falta la causa lícita p a r a obligarse. N o puede as imi la rse el 
contrato relativo á la lotería al cont rar io á las buenas cos tum-
b r e s , el cual, siendo tachado de nul idad obje t iva é in t r ínseca , 
cualquiera que sea el país en donde se h a y a celebrado y las leyes 
allí vigentes, no podrá produci r efecto en un p a í s culto y civili-
zado, porque el sancionar jud ic ia lmente la inmoralidad t rae r ía 
consigo la ofensa di rec ta al orden públ ico y al in terés social. 
Respecto de la lotería, 1¡I moralidad ó i n m o r a l i d a d de la misma 
no es absoluta, sino que depende de la prohib ic ión de la ley, y 
por esto, en los países mismos en que d i c h o juego está prohibido 
por graves razones de moralidad, es, sin embargo , l ici ta y no i n -
m o r a l la convención relat iva á la lotería au to r i zada por el Go 
b i t rno (a). 

(a) Sin negar nosotros que de hecho ex i s t a cierta diferencia, 
más bien accidental que de fondo, e n t r e la lotería y los demás 
juegos de azar ordinarios, no estamos confo rmes con la apreciación 
que parece deducirse del sentido general d e este párrafo del texto. 

O los juegos de azar son contrarios á la moral y á las buenas 
costumbres, ó no lo son. Si lo primero, no vemos por qué la lotería, 
que es uno de ellos, no haya de llevar cons igo la tacha de nul idad 
objetiva é intrínseca para los contratos q u e á ella se refieran. Si lo 
segundo, no deben tacharse de nulos aquéllos que se relacionen 
con los demás juegos de azar. 

Es cierto que estos últ imos pueden d a r lugar á fraudes y enga-
ños por parte de los jugadores que ponen la banca ó están á la ca-
becera de las mesas de juego t i rando l a s cartas; pero sobre que 
estos engaños const i tuyen delitos de e s t a f a que deben penarse 
como en otro caso cualquiera, no es t ampoco ese f raude privilegio 
de esos juegos, sino que pueden cometerse lo mismo—y tenemos 
completa seguridad de que se han cometido—en el juego de lotería. 

Nosotros, que odiamos los juegos de a z a r en todas sus formas y 
manifestaciones, no creemos que la persecución y tacha de nulidad 
objetiva é intrínseca de los contratos que t engan relación con ellos, 
sea equitativa dada la excesiva tolerancia que se t iene con otros 
vicios no menos graves y funestos que el del juego, ni considera-
mos tampoco eficaz la persecución de és te pa ra evitar la desmora-
lización que acusa en el cuerpo social, an tes por el contrario, 
opinamos que podían y debían ponerse otros medios para ponerles 
coto. Esa clase de vicios son manifes taciones morbosas que exte-
riorizan el es tado general del organismo, y es t raba jo baldío querer 
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Ten iendo en cuen ta todo esto, op inamos que cuando la obli-
gación relat iva á una l o t e r í a e x t r a n j e r a h a y a sido suscr i ta po r un 
f rancés ó por un i ta l iano en un pa í s en q u e no e s t aba p roh ib ido 
p o r la ley al l í vigente es te c o n t r a t o , d e b e r á r e p u t a r s e válida 
la obligación, y no se e s t a r á en el caso de dec la ra r la sin efecto 
a legando, por e jemplo , que respecto de u n f r ancés ó de un i t a -
liano que haya c o m p r a d o el bi l lete de l o t e r í a en el ex t ran je ro , 
donde 110 es taba prohib ida su venta, la obl igación de p a g a r el 
precio correspondiente debe cons idera rse como f u n d a d a en causa 
ilícita po r vi r tud de la ley f r ancesa ó i t a l i a n a que prohiben la 
venta de bil letes de loter ía e x t r a n j e r a [a). 

Y a liemos dicho q u e la prohib ic ión sanc ionada por el legisla-
dor 110 se refiere á la capac idad de ob l iga r se , po r lo que no p u e -
de t ampoco re fe r i r se al e s t a t u t o pe r sona l , como si se t r a t a s e 
del acto rea l izado en el e x t r a n j e r o p o r un incapac i tado según su 
ley nacional . 

T a m p o c o puede da r se el caso de c o n s i d e r a r la obligación sin 
c a u s a ó fundada en causa i l ícita p o r q u e la ley f r ancesa ó i t a l i a -
na proh iban la venta de bil letes de l o t e r í a s e x t r a n j e r a s , pues to 
que la prohibición sancionada por d i chas leyes ser ía eficaz p a r a 
conver t i r en nu la é ilícita la convención conc lu ida en F r a n c i a ó 
en I t a l i a , ó en cua lqu ie r o t ro país en q u e imperase una ley aná-
loga á la f r a n c e s a ó i ta l iana, s iempre p o r la razón de que , exis-
t iendo la prohibición y dada la a u t o r i d a d imperat iva de la ley-
prohibi t iva , f a l t a r í a la c a u s a lícita de obl igarse . E n el s u p u e s t o 
de que la convención se h a y a celebrado en un pa í s en que según 
la ley es té p roh ib ida la venta de b i l le tes de loter ía , debe rá la 
obligación produci r su efecto, porque , t en iendo en cuen ta su obje-
to, no f a l t a la causa l íc i ta p a r a obl igarse . N o teniendo autor i -
dad impera t iva en el país en donde se celebró el c o n t r a t o l a 
prohibición sancionada p o r la ley f r ancesa , 110 puede convert i r en 

curarlas con tópicos ó remedios locales. Por lo pronto, y mien t ra s 
se aplican y comienzan á producir efecto los depurat ivos, deberían 
reglamentarse y vigilarse cu idadosamente , en vez de perseguirlos 
en la forma que se persiguen, y menos aún haciendo dist inciones y 
concediendo privilegios, 

(a) Véase lo dicho en la nota anter ior . 

n u l a la obligación allí con t r a ída p o r u n f rancés , y que es p o r sí 
misma/válida según la ley a l l í v i g e n t e . 

1.S51. A d m i t i m o s , po r c o n s i g u i e n t e , que si, po r ejemplo, el 
b i l le te de l o t e r í a se hub iese a d q u i r i d o en el ex t ran je ro por un 
i ta l iano, el c iudadano de aquel p a í s p o d r í a c i ta r al deudor an t e 
los T r i b u n a l e s i ta l ianos p a r a o b l i g a r l e judic ia lmente á p a g a r la 
deuda con t r a ída por v i r tud de la a d q u i s i c i ó n del b i l le te de lote-
ría en país ex t r an j e ro , y 110 se e s t a r í a entonces en el caso de de-
c l a r a r la acción inadmisible, c o m o lo s e r í a s egu ramen te si el b i -
llete de lo ter ía se hubiese a d q u i r i d o en I t a l i a con t ra la prohibi-
ción de la ley. 

Siendo vá l ida la obl igación, d e b e r á ser t f icaz la acción jud i 
cial p a r a ' o b t e n e r su cumpl imien to . Y" no b a s t a r í a invocar en con-
t r a r i o lo que hemos dicho a n t e r i o r m e n t e respec to de l a acción 
por deudas de juego , porque r e s p e c t o de és tas 110 concede la 
ley acción a lguna; y t a l p roh ib ic ión r e l a t i v a á la admisibi l idad 
d e la acción p a r a el pago de u n a d e u d a de j uego debe tener 
au to r idad t e r r i to r i a l . R e s p e c t o d e l a lo ter ía , po r el contrario, 
la ley no dec la ra la acción a b s o l u t a m e n t e inadmisible, sino que 
p u e d e ser r echazada cuando f a l t e el f u n d a m e n t o de la obl iga-
ción, es to es, cuando p o r vir tud d e l a prohibic ión de la ley q u e 
dec la ra nu la la ven ta de bi l le tes d e las lo ter ías ex t r an j e ra s efec-
t u a d a en el reino, anula la ob l igac ión misma , p o r q u e se f u n d a en 
causa il ícita. P o r el con t ra r io , en c u a n t o á las lo ter ías autoriza-
das , la acción es admisible, p o r q u e no fa l t a la causa l íc i ta p a r a 
obl igarse . 

N o debemos, por tan to , c o n f u u d i r la acción por deudas de 
j uego con la de p a g o de la d e u d a de loter ía . L a p r i m e r a es 
s iempre inadmis ib le porque el p o d e r - públ ico no p u e d e recono-
cer como ac to ju r íd ico el j u e g o ni a t r i b u i r efectos civiles á los 
ac tos real izados en t re j u g a d o r e s . R e s p e c t o de la lotería, p o r el 
con t ra r io , la acción es admisible ó inadmisible, según que deba ó 
110 cons iderarse válida y eficaz la obl igación respect iva . H a b i e n -
do d e m o s t r a d o que la obligación con t ra ída en país e x t r a n j e r o 
en donde según la ley i m p e r a n t e 110 exista la prohib ic ión , debe 
cons ide ra r se vá l ida , parece u n a consecuencia rac iona l que no 
deba rechazarse la acción judic ia l cor respondien te . 



Y a sos tuvimos es ta opinión en la p r i m e r a edición 
p u b l i c a d a en 1869 (1). Sos t ienen la con t ra r i a L a u r e n t (2), 
M a s s é (3) y la j u r i sp rudenc i a f rancesa (4) y belga (5), pe ro no 
n o s han convencido sus razones p a r a modif icar dicha opinión 
n u e s t r a . Creemos o p o r t u n o adver t i r que las sentencias d é l o s 
T r i b u n a l e s f r anceses c i t a d a s en confirmación de la opinión con-
t r a r i a á la n u e s t r a no son decisivas, po rque se refieren á contrac-
t o s ce lebrados en F r a n c i a relat ivos á lo ter ías ex t r an j e r a s , y éste-
no es p rec i samen te el caso por noso t ros discutido. Si los bil letes 
de la lo te r ía e x t r a n j e r a se hubiesen adqu i r ido suscr ibiendo e n 
I t a l i a las c a r t a s - ó r d e n e s cor respondien tes al p rec io de l a a d -
quis ic ión, ó si se hubiesen, cedido los billetes de la lotería, ex -
t r a n j e r a á un Banco i t a l i ano en cambio de t í tulos de crédi to 
mercan t i l en I t a l i a , es tos cont ra tos es tar ían a fec tados p o r la 
prohibición sanc ionada p o r n u e s t r a ley, y no sería admisible la 
acción judicial , p o r q u e el ac to ju r íd ico se hab r í a efec tuado (pol-
la c i rcuns tanc ia de la firma del bil lete á la orden pues t a en 

(1) § 282 de las diversas ediciones, incluso la de 1889. 
(2) Droit civ, intern., t. VIII , § 112. 
(3) Droit commercial, § 570. 
(4) Par ís , 25 Jun io 1829 (Joum. dy Pal, 1829, pág. 1.177); París , 

29 Diciembre 18G8 (Ibid., 18G9, pág. 327). 
(5) El Tr ibunal de apelación de Bruselas, en sentencia de 27 d e 

Mayo de 1886, establece por modo claro y concluyente que la lote-
ría no es m á s que u n a var iedad del juego y deben aplicarse á ella 
las disposiciones re la t ivas á los juegos de azar; que la obligación 
resu l t an te de u n a convención prohibida por la ley belga es nula-
sea cualquiera el país en donde h a y a tenido origen ó deba ser eje-
cu tada (Joum. du Droit int. privé, 1888, pág. 838) (a). 

• (a) En e s t a s e n t e n c i a h a y l ó g i c a . Si la lo t e r í a es un j u e g o de a z a r 6 d e s u e r t e 
c o m o o t r o c u a l q u i e r a , no h a y razón a l g u n a p a r a c o n c e d e r l e el p r i v i l e g i o d e q u e se 
c o n s i d e r e n v á l i d o s y e f i c a c e s los c o n t r a t o s q u e á e l l a se r e f i e r a n , c u a l q u i e r a q u e 
sea el p a í s en q u e se e j e c u t e n . V é a s e la n o t a (a) p u e s t a al p á r r a f o 1.250. 

Lo q u e h a y e s q u e no d e b e n , á j u i c i o n u e s t r o y h a b l a n d o en la e s f e r a e s p e c u l a -
t i v a ó t e ó r i c a , t a c h a r s e de absolutamente i n m o r a l e s y c o n t r a r i o s á l a s b u e n a s e o s -
l u m b r e s los j u e g o s d e a z a r ó d e s u e r t e . Lo q u e en es to , c o m o e n t e d o , c o n s t i t u y e 
el v i c io y t r a e c o n s i g o el m a l es el a b u s e . P e r o a d m i t i d a la t e o r í a c o n t r a r i a , c o m o 
p a r e c e a d m i t i r á el a u t o r , r e p e t i m o s q u e la s e n t e n c i a del T r i b u n a l de B r u s e l a s n o * 
p a r e c e j e r f e e t s m e n t e . 

I t a l i a , ó p o r l a de l a cesión ó p e r m u t a de los t í tu los ) en donde 
i m p e r a la ley i tal iana; y como la prohibición sancionada por ella 
hace i l íc i ta l a causa de l a obligación, se s igue de aquí la nu l i -
dad de é s t a , su ineficacia y la inadmisibi l idad de la acción. 

N o s o t r o s liemos supues to , por el con t ra r io , q u e el acto j u -
r ídico no e r a ilícito, según la ley e x t r a n j e r a , y que se hab ía per-
fecc ionado en el e x t r a n j e r o , es to es, que se había u l t imado la 
venta del b i l le te y la en t r ega del mismo; q u e la cuest ión surgía 
respecto del pago del precio debido, y por consiguiente, la ac-
ción jud ic ia l e n t a b l a d a en I t a l i a sólo se refer ía á forzar á la per-
sona vá l idamente obl igada á cumpl i r la obligación cont ra ída . 
E s t é es el caso en que hemos sos ten ido y sos tenemos que la dis-
posición 'de la ley e x t r a n j e r a 110 puede anu la r la obligación m 
rechaza r l a acción por las razones expues t a s (a) . 

N o vemos , pues, que exis ta oposición en t r e n u e s t r a t eor ía y 
la sentencia p ronunc iada por el T r i b u n a l del imper io a lemán el 
15 de N o v i e m b r e de 1883 (1). T r a t á b a s e del agen te de u n a lote-
r í a o r g a n i z a d a en Sajonia , pero 110 au tor izada por la ley del im-
perio, el cua l agente hab ía vendido en Sa jon ia bil letes de lo te r ía , 
y no hab i éndo los en t regado todos en el l uga r en donde se hab ía 
ce lebrado el con t ra to , los hab ía remi t ido p o r medio del correo á 
un p u n t o del re ino de P r u s i a . E s t á allí en vigor la ley de las an-
t i g u a s p rov inc ias de la mona rqu ía p r u s i a n a de 8 de J u l i o de 
1847 a m p l i a d a á los pa íses agregados después á P r u s i a por el 
a r t ículo 4.° de la Ordenanza de 25 de J u n i o de 1867 . E s t a ley 
prohibe la v e n t a y la distr ibución de billetes de lo ter ías e x t r a n -
jeras 110 a u t o r i z a d a s . A h o r a bien, la expedición, hecha por el 
correo, de bi l le tes de lo ter ía sajona, á pesar de que el acto se 

' r e fe r ía al p a c t o celebrado en aquel país , con t raven ía á la prohi-
bición de la ley, p o r q u e se t r a t a b a de dis t r ibuir en P r u s i a , p o r 
medio del cor reo , bil letes de u n a l o t e r í a es tablecida en el ex-
t r an j e ro . 

(a) Véanse las notas y cont ranotas que hemos puesto á los nú-
meros 1.250 y 1.252. 

(1) T r ibuna l regional de Verden (Joam. de Droit int. privé, 188o, 
página 325). 



Si el m i s m o h e c h o h u b i e s e acaec ido en u n pa í s en d o n d e e s -
t u v i e r a en vigor la l e y i t a l i ana , d e b e r í a n n u e s t r o s T r i b u n a l e s r e -
so lve r lo m i s m o que r e s o l v i ó el T r i b u n a l del I m p e r i o a l e m á n , 
p o r q u e , as í c o m o l a c i t a d a ley i t a l i ana de 21 de N o v i e m b r e 
d e 1880 d e c l a r a en su a r t . 4 . ° p r o h i b i d a en el r e i n o d e I t a l i a la 
d i s t r ibuc ión de b i l l e t e s de l o t e r í a s e x t r a n j e r a s y d e c l a r a t a m b i é n 
p roh ib idas las s u s c r i p c i o n e s p a r a t a í e s lo te r ías , p a r e c e evidente-
q u e en el s u p u e s t o d e q u e el c o n t r a t o se h a y a c e l e b r a d o d o n d e 
la ven ta de b i l l e tes d e l o t e r í a no es tuv ie ra p r o h i b i d a , s i és tos s e 
hubiesen e x p e d i d o á I t a l i a , c o n s t i t u i r í a po r s í u n a c t o i l íc i to y 
c o n t r a r i o á la p r o h i b i c i ó n d e la ley v igen te en n u e s t r o pa í s . E s t a 
p roh ib i c ión d e b e r í a c o n s i d e r a r s e v io lada , y a se t e n g a en c u e n t a 
q u e l a v e n t a n o se h a p e r f e c c i o n a d o h a s t a la e n t r e g a del bi l le te , 
p o r q u e sólo as í h a e n t r a d o el c o m p r a d o r en poses ión del t í t u l o 
p a r a j u g a r á la lo t e r í a , y a s e cons ide re l a exped ic ión h e c h a p o r 
cor reo como d i s t r i b u c i ó n h e c h a en I t a l i a de bi l le tes de l o t e r í a 
e x t r a n j e r a . P a r a s e r a p l i c a b l e la t eo r í a p o r n o s o t r o s s o s t e n i d a , 
h a b r í a d e o c u r r i r , p o r e j e m p l o , q u e un i t a l i ano h u b i e s e a d q u i r i -
do en pa í s e x t r a n j e r o u n b i l l e t e de lo te r í a y q u e se le h u b i e s e 
e n t r e g a d o , y s u p o n i e n d o q u e h u b i e r a p a g a d o sólo u n a p a r t e del 
p rec io ó lo d e b i e r a t o d o y q u e se t r a t a r a de ob l iga r le á p a g a r la 
d e u d a p o r él c o n t r a í d a p o r d icho bi l le te a d q u i r i d o en el e x t r a n -
j e r o y allí t a m b i é n e n t r e g a d o . 

CAPITULO XIV 

De la ley que debe regir las obligaciones 
sin convenio. 

1 253 . E x i s t e n o b l i g a c i o n e s q u e nacen s in c o n v e n i o . — 1 . 2 5 4 . L a s obl i -
g a c i o n e s j u r í d i c a s s e d e r i v a n en gene ra l d e la l ey , y p u e d e n d i v i d i r t e 
en v a r i a s c l a s e s . - l . 2 5 5 . D e t e r m i n a c i ó n d e la m a t e r i a d e e s t e t r a t a d o . 

1.S.V1. E l c o n t r a t o es la f u e n t e m á s i m p o r t a n t e y común 

d e l a s obl igac iones j u r í d i c a s pe r sona les , pero no es l a f uen t e úni-

c a y exc lus iva de las m i s m a s . H a y , en efecto , obl igacioues que 

nacen sin c o n t r a t o , y e s t o es lo que cons t i tuye su c a r á c t e r esencial, 

e s to es, el de q u e l a obl igación, o r a un i l a t e ra l , o r a rec íp roca , 

viene á ex i s t i r a u n c u a n d o no h a y a m e d i a d o c o n t r a t o a lguno en -

t r e l a s p a r t e s ni é s t a s h a y a n p r e s t a d o su consent imiento de obli-

g a r s e , y p o r e s to es p o r lo q u e se d i fe renc ian de las obl igaciones 

q u e nacen de los c o n t r a t o s , p a r a las cua les es el consent imiento 

lo q u e p r o d u c e l a ob l igac ión en t re las p a r t e s . 

P r o p o n i é n d o n o s a q u í d e t e r m i n a r l a ley q u e debe regir l a s 

m e n c i o n a d a s obl igac iones , conviene inves t iga r a n t e t o d o cuáles 

son l a s ob l igac iones j u r í d i c a s á las cua les nos venimos ref i r iendo 

en e s t e L i b r o , y e s t a b l e c e r con exac t i t ud el c a r ác t e r , l a n a t u r a -

leza y el f u n d a m e n t o del v ínculo ob l iga to r io , á fin de indicar cuál 

d e b a s e r l a ley á q u e d e b e a t r i b u i r s e l a necesa r i a a u t o r i d a d p a r a 

r e g i r l a s . 

1 . « S 4 . Conv iene decir , en p r i m e r t é r m i n o , que t o d a s las 
ob l igac iones j u r í d i c a s , en gene ra l , se de r ivan de l a ley, no en el 
s e n t i d o de q u e el l eg i s lador p u e d a c r e a r l a s sólo con su v o l u n t a d 
c u a n d o no e x i s t e n s e g ú n los p r inc ip ios d e l a j u s t i c i a n a t u r a l , s ino 
m á s b ien en el s e n t i d o de q u e t o d a obl igación civil p r e s u p o n e 
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g a c i o n e s j u r í d i c a s s e d e r i v a n en gene ra l d e la l ey , y p u e d e n d i v i d i r t e 
en v a r i a s c l a s e s . - l . 2 5 5 . D e t e r m i n a c i ó n d e la m a t e r i a d e e s t e t r a t a d o . 

1.S.V1. E l c o n t r a t o es la f u e n t e m á s i m p o r t a n t e y común 

d e l a s obl igac iones j u r í d i c a s pe r sona les , pero no es l a f uen t e úni-

c a y exc lus iva de las m i s m a s . H a y , en efecto , obl igacioues que 

nacen sin c o n t r a t o , y e s t o es lo que cons t i tuye su c a r á c t e r esencial, 

e s to es, el de q u e l a obl igación, o r a un i l a t e ra l , o r a rec íp roca , 

viene á ex i s t i r a u n c u a n d o no h a y a m e d i a d o c o n t r a t o a lguno en -

t r e l a s p a r t e s ni é s t a s h a y a n p r e s t a d o su consent imiento de obli-

g a r s e , y p o r e s to es p o r lo q u e se d i fe renc ian de las obl igaciones 

q u e nacen de los c o n t r a t o s , p a r a las cua les es el consent imiento 

lo q u e p r o d u c e l a ob l igac ión en t re las p a r t e s . 

P r o p o n i é n d o n o s a q u í d e t e r m i n a r l a ley q u e debe regir l a s 

m e n c i o n a d a s obl igac iones , conviene inves t iga r a n t e t o d o cuáles 

son l a s ob l igac iones j u r í d i c a s á las cua les nos venimos ref i r iendo 

en e s t e L i b r o , y e s t a b l e c e r con exac t i t ud el c a r ác t e r , l a n a t u r a -

leza y el f u n d a m e n t o del v ínculo ob l iga to r io , á fin de indicar cuál 

d e b a s e r l a ley á q u e d e b e a t r i b u i r s e l a necesa r i a a u t o r i d a d p a r a 

r e g i r l a s . 

1 . « S 4 . Conv iene decir , en p r i m e r t é r m i n o , que t o d a s las 
ob l igac iones j u r í d i c a s , en gene ra l , se de r ivan de l a ley, no en el 
s e n t i d o de q u e el l eg i s lador p u e d a c r e a r l a s sólo con su v o l u n t a d 
c u a n d o no e x i s t e n s e g ú n los p r inc ip ios d e l a j u s t i c i a n a t u r a l , s ino 
m á s b ien en el s e n t i d o de q u e t o d a obl igación civil p r e s u p o n e 



una ley posi t iva sancionada y p r o m u l g a d a por la autor idad públ i -
ca , y en v i r tud de la cual a t r ibuye el legislador á uno la facul tad 
de exigir a ot ro que está obligado á da r , á hacer , ó á p re s t a r aque-
llo que es ta conforme con las r eg las civil y ju r íd icamente obli-
ga to r i a s p o r aqué l sancionadas . 

De l mismo modo que todo de recho civil presupone una ley 
posi t iva que lo a t r ibuye al suje to á quien pertenece, t o d a obl iga-
c o i , j u r íd i ca ó civil t iene su f u n d a m e n t o en la ley que d e t e r m i n a 

el derecho cor respondien te á cada d e b e r jur íd ico y p r o t e g e su 
eficacia med ian te una acción legal. E s ve rdad que existen obliga-
c iones ju r íd icas á las q u e no co r r e sponde un derecho protegido 
por la ley posi t iva, pod iendo cons ide ra r se tal la obligación de 
a q u e que vo lun ta r i amente haya d a d o ó hecho aquello que esta-
ba ob l igado á d a r ó á h a c e r según l a ley natura l , respecto de 
aque l que no p o d í a d e m a n d a r su cumpl imien to según la % ci-
MI. L a obligación jur íd ica s u p u e s t a en tales c ircunstancias de no 
poder r epe t i r lo que se haya dado ó hecho voluntar iamente aun 
c u a n d o no subs is ta una obligación civil p rop iamente dicha, s ino 
solo una obligación na tu ra l , de r ívase t ambién de la ley é i m -
pone el deber de r e s p e t a r el vo lun ta r io cumpl imiento de las 
obligaciones na tu ra l e s (1). 

Conviene adver t i r que la ley i m p o n e obl igaciones ju r íd icas 
s iempre en consideración de las re lac iones existentes e n t r e l a s 
personas , y á las cuales a t r ibuye g r a n au to r idad á las unas res-
pec to de las o t ras , unas veces en consideración á las re lac iones 
q u e se derivan del es tado de famil ia , o t r a s en.consideración á las 
c i rcunstancias en que se encuen t ran aquel los que poseen los 
bienes o que tienen la p rop iedad de és tos , e tc . E s t a s son t ambién 
obligaciones ju r íd icas que se derivan de la ley y que t ienen su 
fundamento en el es tado de las pe r sonas , en las relaciones de fa-
ro il,a o en la condición de las cosas en relación con las personas 
que las poseen; pero no es de és tas de las que conviene t r a t a r 
en es te lugar , po rque ya hemos t r a t a d o sepa radamen te de ellas 
en los l ibros I al I I I de la p a r t e espec ia l . 

i 1 0 3 a r t s " 1 2 3 7 y 1 3 1 1 d e I C ó d i g 0 c i v i l i t a l i a n ° . y 1-235 y 1.340 del francés. J 

E l legis lador concede a d e m á s á las personas , ún icamente en 
el campo en que pueden e j e r c e r su au tonomía , l a facu l tad de 
obl igarse uni la tera l y r e c í p r o c a m e n t e á una pres tación cualquie-
ra, esto es, á dar , á hacer ó 110 h a c e r a lguna cosa¿ y á ponerse 
de acuerdo en es te punto m e d i a n t e pac to ó con t ra to . Dedúcese 
de aquí que p a r a es tas r e l a c i o n e s obl igator ias que puedan crear -
se por consent imiento r ec íp roco de l a s pa r t e s (po rque , como ya 
hemos hecho no t a r , se hal lan e n el campo de su au tonomía le-
gal), t iene l a obligación j u r í d i c a su f u n d a m e n t o en el con t ra to 
concluido con a r reg lo á la ley . 

D e es tas obl igaciones h e m o s h a b l a d o sepa radamente en los 
anter iores cap í tu los . 

E x i s t e , po r úl t imo, u n a t e r c e r a ca t egor í a de obligaciones 
jur íd icas , á saber : las que se d e r i v a n d i rec tamente de un hecho 
positivo y vo lun ta r io del h o m b r e , á cuyo hecho a t r ibuye l a ley 
el efecto de ob l igar á su a u t o r p a r a con un tercero, ó de dar 
or igen á una obligación u n a s veces uni lateral y o t ras rec íproca 
en t re las personas que, á c o n s e c u e n c i a del hecho, se colocan en 
c i e r t a s re lac iones en t re sí . E s t a s son las obligaciones que se 
der ivan d i r ec t amen te del h e c h o vo lun ta r io del hombre é indi 
r e c t a m e n t e de la ley, en el s e n t i d o de que aun cuando el au tor 
del hecho no haya ten ido v o l u n t a d de asumir u n a obligación 
ju r íd i ca , y a u n q u e la p e r s o n a que p o r las c i rcunstancias se 
hal le en c ie r t a s re lac iones con el hecho de ot ro , haya consentido 
en obl igarse p a r a con el a u t o r del hecho mismo, esto 110 obs tan te , 
el legis lador , en j u s t o t r i b u t a á los principios de la jus t ic ia na tu -
ral , de la equ idad y de los i n t e r e s e s sociales, r egu la las conse-
cuenc ias del hecho v o l u n t a r i o del hombre , imponiendo u n a 
obl igación ju r íd ica p a r a con u n te rcero ó una obligación rec í -
p r o c a e n t r e las p a r t e s como efec to legal de la na tura leza de las 
cosas . 

1 . 2 5 5 . E s t a s son las ob l igac iones de que a h o r a vamos á 

ocuparnos . 

S o n d ichas obl igac iones esencia lmente dist intas de las que 
nacen por v i r t u d de los p a c t o s consensúales y de los cont ra tos , 
s iendo su pr inc ipa l motivo el de que estos úl t imos t ienen su f u n -
damento en la convención, p o r l a que una ó varias pe r sonas han 



consent ido en p r e s t a r á o t r a ú o t ras u n a cosa c u a l q u i e r a r e l a t i -
va á un o b j e t o de in te rés jur íd ico; po r lo cual p u e d e deci rse q u e 
es el consent imiento el que hace nacer p r o p i a m e n t e la obligación 

• jur ídica , m ien t r a s los pr imeros tienen su f u n d a m e n t o en el he-
cho vo lun ta r io del h o m b r e ó en la na tu ra leza de las cosas, con 

« 

motivo de las cuales a d m i t e la ley el efecto j u r í d i co de la obliga-
ción pe r sona l , á p e s a r de que no haya exis t ido p a r a ello n ingún 
acto f o r m a l de consent imiento expreso ni t ác i to p o r p a r t e de la 
pe r sona obl igada. 

E l h e c h o del h o m b r e puede ser lícito ó ilícito, y las obliga-
c iones á q u e nos refer imos se dis t inguen en dos ca tegor ías , la 
p r i m e r a de las cuales comprende aquéllas q u e n a c e n del l lama-
do c u a s i - c o n t r a t o , y la segunda-de las que nacen de los deli tos * 
y cuas i -de l i t o s . 

N o s o c u p a r e m o s separadamente de las obligaciones de una 
y o t r a c a t e g o r í a ba jo el pun to de vista de la ley que debe r e -
g i r l as . 

H e m o s dicho que las relaciones ju r íd icas e n g e n d r a d a s pol-
los h e c h o s vo lun ta r ios del hombre, sean éstos l íc i tos ó ilícitos, 
se d e r i v a n de la ley, po rque lo que califica la obligación que de 
el los r e s u l t a , sea en t r e las pa r t es sea para con un tercero, es pre-
c i s a m e n t e q u e nace sin sombra de consent imiento expreso ni tá-
c i to , p u e s t o q u e si pudiera suponerse el consent imiento tácito, 
como é s t e t e n d r í a el mismo valor respecto de la relación obli-
g a t o r i a q u e el consentimiento expreso, se seguir ía de ello que 
v a r i a r í a el c a r á c t e r y naturaleza de la obligación misma hacién-
d o l a p a s a r á la c lase ó categoría de aquel las que nacen por vir-
t u d de consen t imien to (1), esto es, la de las obligaciones j u r í d i -
c a s consensúa le s de las que hemos hablado en los capí tu los pre-
ceda n t e s . 

P e r m í t a s e n o s repe t i r que las obligaciones de que ahora vamos 
á t r a t a r , son precisamente las que se derivan d i rec tamente de un 
h e c h o pos i t ivo y voluntario del hombre sin sombra alguna de 
c o n s e n t i m i e n t o expreso ni tácito, hecho al cual la ley a t r ibuye 

(1) Conf r . Huberus, Instit., libro III, tít. XXVIII, núm. 1; Vinnio, 
Instit., l ibro III , tít , XXVIII, Prityip. 
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el efecto de obl igar á su au to r ó á las pe r sonas que, á conse-
cuencia del hecho mismo, se hallen en t re sí en c ie r ta c lase d e 
re laciones . 

D e t e r m i n a d a s y cal if icadas así las obl igaciones ju r íd icas de 
q u e vamos á t r a t a r , y habiendo expl icado cómo és tas se derivan 
d i r ec t amen te de la ley, t r á t a se ahora de de t e rmina r cuál debe 
ser la ley á q u e deben considerarse somet idas . 

§ 1.° 

De la le// que debe regir los actos voluntarios lícitos 
(cuasi-contratos). 

1 . 2 5 6 . O b l i g a c i o n e s q u e n a c e n d e los c u a s i - c o n t r a t o s y d e las d i v e r s a s 
f o r m a s q u e p u e d e n a f e c t a r . - 1 . 2 5 7 . C ó m o d e b e d e t e r m i n a r s e la ley 
q n e lia d e r e g i r t a l e s ob l igac iones .—1.258 . O p i n i ó n d e B r o c h e r , A s s e r , 
R o c c o , L a u r e n t y W e i s s . —1.259 . C ó m o d e b e p l a n t e a r s e la c u e s t i ó n á 
ju ic io n u e s t r o . — 1 . 2 6 0 . O b s e r v a c i o n e s s o b r e la t eo r í a d e L a u r e n t . — 
1 . 2 6 1 . N u e s t r a op in ión . 

1 . 2 5 6 . L a s obligaciones que nacen por au to r idad de la 
ley de los hechos voluntarios lícitos, se denominaron por los ju -
r isconsul tos romanos obligaciones cont rac tua les ú or ig inadas por 
los cuas i -cont ra tos . Creemos inútil ocuparnos de la mayor ó m e -
nor exac t i tud de esta expres ión (1). 

N u e s t r o l eg i s lador define en el Código civil, los c u a s i - c o n -
t r a t o s en es tos términos: 

«Ar t . 1.140. E l cuas i -contra to es un acto voluntar io y l íci to 
del que r e su l t a una obligación p a r a con un tercero ó una obliga-
ción rec íproca en t r e las par tes» (a). 

El mismo concepto se hal la sancionado por el legis lador 

(1; Confr . Laurent , Principes de Droit civil, t . XX, §§ 305 y sigs.; 
Giorgi, Teoría de las obligaciones, t. V, pág. 2; Lomonaco, De las obli-
gaciones y de los contratos in génere, 1.1, §§-42 y sigs. 

(a) Aunque existe alguna var ian te en la forma, concuerda en el 
fondo es ta definición del Código italiano con la que da el legislador 
español en el ar t . 1.887 de nuestro Código civil. 



f r a n c é s en el a r t . 1 . 3 7 1 , q u e e s t á c o n f o r m e con la def in ic ión 
d a d a p o r P o t h i e r (1) , el cual , d e s p u é s de h a b e r a d u c i d o d ive r sos 
e j e m p l o s de c u a s i - c o n t r a t o s , obse rva q u e és tos dan i dea de ellos 
y omi te h a c e r la enumerac ión de los m i s m o s . Conviene r e c o r d a r 
q u e son m u c h o s y d iversos los hechos vo lun t a r io s del h o m b r e q u e 
p o r v i r tud de la ley p r o d u c e n re lac iones ob l i ga to r i a s i n d e p e n d i e n -
t e m e n t e d e t o d o consen t imien to e x p r e s o ó t ác i to . H á l l a n s e e j e m -
plos de ellos en m u c h a s ma te r i a s r e g u l a d a s en las d i v e r s a s p a r -
t e s del C ó d i g o i t a l i ano , las cuales p u e d e n c o n s i d e r a r s e c o m p r e n -
d idas en la definición m i s m a del c u a s i - c o n t r a t o d a d a p o r n u e s t r o 
l e g i s l a d o r . 

D e j e m o s á un l a d o l a cues t ión d e si la a d m i n i s t r a c i ó n t u t e -
l a r p u e d e c o n s i d e r a r s e como un c u a s i - c o n t r a t o , al m e n o s como 
d ice L a r o m b i é r e r e s p e c t o de la t u t e l a que no hay obl igac ión de 
a c e p t a r . 

S o l a m e n t e o b s e r v a r e m o s que c i e r t a s d i spos ic iones r e l a t i va s 
á la t u t e l a impl ican el concep to d e l a obl igación j u r í d i c a p r o c e -
d e n t e de la a u t o r i d a d de la ley; t a l es, p o r e j e m p l o , l a o b l i g a -
ción i m p u e s t a al m e n o r de tener e n c u e n t a á f avo r d e l t u t o r los 
g a s t o s hechos p o r é s t e d u r a n t e la a d m i n i s t r a c i ó n t u t e l a r c u a n d o 
aqué l lo s se cons ide ren ú t i l es al m e n o r (2 ) . 

L a obl igación i m p u e s t a al p r o p i e t a r i o de la cosa de reem-
bolsar los g a s t o s h e c h o s p o r el q u e l a h a y a pose ído , p a r a c o n -
se rva r l a y m e j o r a r l a , t i ene t ambién su f u n d a m e n t o en l a ley, y 
n u e s t r o l e g i s l a d o r la h a sanc ionado en el a r t . 705 a u n r e s p e c t o 
del poseedor de m a l a fe . L o mismo d e b e dec i rse de la obl igación 
i m p u e s t a p o r el q u e h a y a r ecog ido los f r u t o s de l a c o s a , de 
r e e m b o l s a r á los t e r c e r o s de los g a s t o s de cul t ivo, de l a s semi-
l las y de los t r a b a j o s p r e s t á d o s ( a r t . 4 4 5 del C ó d i g o civil i t a l ia -
no y 548 del f r a n c é s ) . 

L a comun idad h e r e d i t a r i a q u e p r o c e d e de l a v o l u n t a r i a 
a c e p t a c i ó n de la h e r e n c i a p o r p a r t e de los he rede ros , d a t a m b i é n 
o r i g e n á c ie r tas obl igac iones j u r í d i c a s q u e son consecuenc i a del 

(1) Traite des obUgations, § 113. 
(2) Ar t . 305 del Código civil i tal iano; 471 del f r ancés . 

condominio ; t a l es l a de c o n t r i b u i r á los ga s to s n e c e s a r i o s para-

la conservación de las c o s a s de l a c o m u n i d a d . 

O m i t i m o s e n u m e r a r o t r o s ac tos j u r í d i c o s cons ignados en l a s 
d ive rsas p a r t e s del C ó d i g o y de los cua les nacen re lac iones obli-
ga tor ias , y q u e p u e d e n ser co locados en la c a t e g o r í a d e l a s o b l i -
gaciones' c u a s i - c o n t r a c t u a l e s , e n t e n d i e n d o el concep to del c u a s i -
c o n t r a t o t a l como se ha l l a def in ido en los Códigos m o d e r n o s . 
N u e s t r o l eg i s l ado r , d e s p u é s de h a b e r d a d o l a def inición del cuasi -
c o n t r a t o , s a n c i o n a las r eg las conce rn ien te s á la ges t ión de los ne-
goc ios de o t r o y al p a g o indeb ido ; pe ro n o vaya á c r e e r s e q u e solo 
e s t o s son c u a s i c o n t r a t o s p o r q u e ú n i c a m e n t e s e les a s ignan r e g l a s 
espec ia les e x p r e s a m e n t e s a n c i o n a d a s p a r a ellos, s ino que t o d a 

o b l i g a c i ó n que nace po r v i r tud de la ley y p r o c e d e de u n . a c t o 

v o l u n t a r i o y l ícito del h o m b r e , puede s u s c i t a r del m i smo m o d o 
l a cues t ión r e spec to de cuál h a b r á de s e r la ley q u e deba t e n e r 
a u t o r i d a d p a r a dec id i r si ex i s t e l a re lac ión o b l i g a t o r i a y cua l 

debe se r a q u é l l a . 
1.259. H a b i e n d o d e t e r m i n a d o las d ive r sa s f o r m a s que 

p u e d e a s u m i r l a ob l igac ión j u r í d i c a sin convención, p a r e c e q u e 

d e b e n d i s t i n g u i r s e los d ive r sos hechos q u e p u e d e n d a r origen a 

l a r e l a c i ó n o b l i g a t o r i a c u a n d o se t r a t e de d e t e r m i n a r l a ley q u e 
d e b a r e g i r l a . . 

1 g s s . D o s son l a s opiniones sos t en idas r e s p e c t o de e s t e 

p u n t o p o r los e s c r i t o r e s . 
B r o c h e r , a d m i t i e n d o , como reg la genera l , el m i smo concep to 

que n o s o t r o s h e m o s desa r ro l l ado , á saber , el de q u e las obl iga-

c i o n e s j u r í d i c a s q u e n a c e n sin con t r a to son i m p u e s t a s p o r l a ley 

q u e con m o t i v o del h e c h o vo lun ta r io del h o m b r e le a t r i b u y e el 

e f e c t o de l a re lac ión j u r í d i c a obl igator ia , deduce de aqu í que, 

c o m o t o d o d e p e n d e d e la ley, po rque en ella se e n c u e n t r a l a 

c a u s a de la ob l igac ión m á s b ien que en la v o l u n t a d de l a perso-

n a o b l i g a d a , h a b r á d e admi t i r s e que la ley c o m p e t e n t e debe s e r 

l a del l u g a r en d o n d e el h e c h o se h a y a rea l i zado , p o r la consi-

d e r a c i ó n de que l a s d ispos ic iones legales sobre esa m a t e r i a r e -

v i s t en el c a r á c t e r de r e g l a s de policía y de segur idad , q u e e n t r a n 

c o m o t a l e s b a j o l a ap l icac ión del p á r r a f o 1.° del a r t . 3.° del 

Cód igo civil i t a l i ano . 



Asse r s igue el m i s m o camino, sos ten iendo q u e no puede .con-
cebirse la ap l icac ión de o t r a ley que la del l u g a r en donde baya 
ocur r ido el hecho p o r consecuencia del cual reconoce l a ley .el 
efecto de la ob l igac ión q u e de él resu l ta ; y r e fue rza su opinión 
con la au to r idad de var ios esc r i to res que c i ta (1). 

L a misma t e o r í a h a sos tenido R o c c o en su prec iosa o b r a , 
sobre el D e r e c h o civil in ternacional , admi t i endo en principio 
q u e «las obl igaciones q u e contraen d i r ec t amen te las p e r s o n a s , 
dependen de l a s leyes de l l uga r en que ocur ren los hechos , cuan-
do el concurso de é s t o s es necesar io p a r a la exis tencia de aqué-
llas» (2). 

L a u r e n t , p o r el con t ra r io , discut iendo ace rca de es te argu-
mento, p a r t e del c o n c e p t o de que hay c ier ta ana log ía en t r e los 
c o n t r a t o s y los cuas i - con t r a to s , y sostiene que el cuas i -con t ra to 
se fo rma p o r q u e ex i s t e un cuas i -concurso de voluntades ; y sos-
t iene que d e b e r e c u r r i r s e al concepto de la intención p r e s u n t a 
de las pa r t e s de q u e r e r someterse á u n a ley d e t e r m i n a d a , y llega 
as í á jus t i f icar la compe tenc ia de la ley nac iona l , en el caso de 
q u e las p a r t e s sean c i u d a d a n o s de un mismo E s t a d o , admi t ien-
do t a m b i é n - q u e la ley t e r r i to r i a l puede t ene r au to r idad sólo en 

• el caso de q u e l a s p a r t e s sean c iudadanos de d iversos E s t a d o s 
E l ci tado e s c r i t o r h a b í a p ropues to esta reg la en su anteproyec-
to de revisión del Código civil, fo rmulándola del modo s iguiente : 
«Los cuas i - con t ra tos se regi rán p o r la ley pe r sona l de las p a r -
tes , si és tas t i e n e n l a m i s m a nacional idad, y p o r la ley del l u g a r 
en donde a q u é l l o s se f o r m a n , si l as pa r t es pe r tenecen á naciones 
diferentes» ( a r t . 17). 

Obse rva L a u r e n t q u e el legis lador mismo indica que exis te 
ana logía e n t r e los c o n t r a t o s y los cuas i -con t ra tos , d a n d o e s t a 
ú l t ima denominación á c ier tos hechos que producen obl igac iones 
de la misma índole q u e loa que constituyen los cont ra tos ; y fun-
dándose en es to dice que, as í como respec to de las obl igaciones 
q u e nacen p o r v i r tud de la convención se d e t e r m i n a la ley com 

1 Asser, Eiern. de Droit int. privé, § 40. 
(2) Rocco, Dcrcclw civil intern., libro II, cap. XLII . V. en el mis-

m o sentido, Foelix, Droit intern, privé, S 114; y conf r . Bar, §§ 87 y 88. 

pe ten te t en iendo en cuen ta la voluntad p r e s u n t a de las p a r t e s , 
as í t a m b i é n debe exis t i r el pr incipio p a r a de te rminar la ley com-
pe ten te en el caso de cuas i -concurso de voluntades , y añade , q u e 
del mismo modo q u e el J u e z , cuando su rge un conflicto de leyes 
y el legis lador no h a dado reglas p a r a resolverlo, debe r e c u r r i r 
á l a s presunciones f u n d a d a s sobre la probable voluntad d é l a s 
pa r t e s , debe h a c e r lo mismo cuando la cuest ión s u r j a con oca-
sión de un c u a s i - c o n t r a t o . D e s a r r o l l a su t eor ía ap l icándola á l a 
gestión de negocios y observando que é s t a es casi idént ica al 
con t ra to de m a n d a t o , y concluye de aqu í que del mismo modo 
q u e respec to del m a n d a t o debe tenerse en cuen ta la ley nacional 
de las p a r t e s cuando sean c iudadanos del mismo E s t a d o , debe rá 
procederse de igual m a n e r a cuando se t r a t e de l a ges t ión de ne-
gocios, f u n d á n d o s e en la p r o b a b l e voluntad de l a s pa r t e s , siem-
p r e p o r la r azón de que el cuas i -con t ra to , á su m o d o de ver , se 
f o r m a i n d u d a b l e m e n t e por v i r tud de u n cuas i -concurso de v o -
luntades (1 ) . 

W e i s s s igue en un t o d o la t eor ía de L a u r e n t , admi t iendo 

t ambién la ana log ía que re su l t a de la misma denominación e n t r e 

el c o n t r a t o y el cuas i - con t r a to . 
1 . 2 5 9 . D e lo dicho al exponer nues t ro modo de ver r e s -

pec to de l a s obligaciones que nacen de los actos voluntar ios del 
hombre , se deduce c l a r a m e n t e que no seguimos l a opinión de los 
q u e admi ten en e s t a m a t e r i a l a vo lun tad tác i ta de obl igarse . E n 
efecto , en los c a s o s en q u e p u e d e admi t i r se un cuas i -concurso 
de vo lun tades (como suele suceder en c ier tas c i rcuns tanc ias en 
la ges t ión de negocios) , es te cuasi-concurso e jerce u n a influencia 
decisiva pa ra va r i a r el c a r ác t e r del acto jur íd ico , el cual, en con-
sideración p rec i samente al mencionado cuas i -concurso de vo lun-
t a d e s p a r a ob l igarse , se t r a n s f o r m a en m a n d a t o tác i to , y no pue-
de inclui rse en modo a lguno en la ca t egor í a de las obligaciones 
que se derivan del ac to voluntar io del h o m b r e sin convención ex-
p r e s a ó t ác i t a . 

N o es posible f unda r se en la denominación a c e p t a d a por la 

(1) Lauren t , Droit civil intern., t . VIII, §§ 2 y sigs.; Weiss, Droit 
int. privé, 2.» edición, pág. <145. 



doctrina consignada en las legislaciones modernas , esto es, l a de 
cuasi contrato, p a r a admitir cierta ana log ía entre las obligacio-
nes que nacen del contrato, entre las cuales existe i ndudab le -
mente el atiimus obligandi, j las que nacen de los hechos volun-
tarios lícitos, p a r a los cuales se quiere suponer por los que s i -
guen criterio distinto al nuestro, un cuas i animus obligandi, p o r 
habérseles denominado cuas i -cout ra tos . 

Buscando el origen de la denominación puede desecharse 
es te modo de ver (1). E n ias obligaciones de que aquí nos ocu-

(1) En cuanto á la palabra cuasi-contrato, a tendiendo á su for-
mación, puede parecer que debe indicar una forma jurídica seme-
jante al contrato, conviene, sin embargo, tener presente que fué 
adoptada por Gayo como un expediente para indicar las obligacio-
nes que podían nacer de actos aislados y diformes, respecto de los 
cuales no podía considerarse fundado el vínculo jurídico ni en el 
contrato ni en el delito ó cuasi-delito. Habiendo clasificado Gayo 
las obligaciones per summam dirisionem. en obligaciones ex contracta 
y ex delicio (Inst. III, 88), añade á éstas las que como él dice, nacían 
ex variis causaruiH figuris, y queriendo denotar la fuen te de las mis-
mas recurrió al expediente (no hallando otro) de colocarlas entre 
las originadas quasi ex contractu. La expresión así hal lada para salir 
del paso, fué adoptada en la codificación justinianea, y los compi-
ladores de las Instituciones admitieron la cuádruple distinción en 
obligatíones ex contracta, quasi ex contracta, ex maleficio y quasi es, 
maleficio. Conviene advertir, sin embargo, que habiendo denomina-
do los jurisconsultos romanos á las obligaciones que nacían ex 
variis atusarían figuris, obligatíones, quae quasi ex contracta nascuntur, 
no admitieron que respecto de ellas existiese el elemento de la re-
lación consensual. La razón por la que las denominaron así se halla 
explicada en la siguiente forma: Post genera contractum enumeratu, 
etiam de iis oLligationibus, quae qaidem non proprie nasci ex contracta 
inteliguntur, sed tamen qitia non e.r maleficio substantiam capiunt, quasi 
ex contractu nasci ridentur» (Insti t III, XXVIII, princip.) Fué, pues, 
u n a expresión impropia y no científica, como hace notar Vinnio, 
aceptada por la necesidad de las cosas, para mantener la primera 
división, y por no poder clasificar las obligaciones procedentes de 
ciertos actos bajo una ú otra de las precedentes categorías. La 
causa del víncido jurídico se dijo ya que no era el consentimiento 
tácito, sino la pública utilidad, y esto se mantuvo en las institucio-
nes respecto del principal cuasi-contrato, que t iene la apariencia 
de la relación consensual, es decir, de la negotiorum gestio, respecto 

pamos no puede haber cues t ión acerca de la voluntad tác i ta ó 
de p re sun ta intención de ob l iga r se , pues to que se derivan del 
acto jur ídico ejecutado vo lun t a r i amen te por el hombre al que 
el legislador a t r ibuye la f u e r z a de obligar al au tor ó á las per-
sonas que se hallan en u n a d e t e r m i n a d a condición ó en cierta re-
lación con el hecho m i s m o . Debe , pues, admi t i r se que la causa 
de la obligación es ún icamen te la ley. á la cual a t r ibuye tal efec-
to como consecuencia legal del acto puramente voluntario del 
hombre. 

1.260. A d m i t i e n d o es te concepto, que elimina po r com-
pleto la voluntad, no r e spec to del hecho, sino respecto de la re-
lación obligatoria que de és te nace por virtud de la au to r idad 
de la ley ba jo cuyo imper io se ha realizado el hecho, parece que 
fal ta por comple to la b a s e del razonamiento de Lau ren t , que 
se funda en el supuesto de una presunta voluntad tácita é in-
dividual de obl igarse. L a intención del au tor del hecho no en -
t r a pa ra nada en esta mate r ia ; lo ha realizado voluntar iamente, 
lia emprendido del mismo modo la operación, cualquiera que 
pueda ser su intención, su propósi to ó las reservas que pudiese 
ab r iga r al emprender la , la voluntad individual no ha podido 
e je rcer influencia a lguna respecto del efecto obligatorio, porque 
es la ley la que de termina y regula esa consecuencia. E s l a vo-
lun tad legislativa la que ún icamente domina y somete la volun-
tad de las pa r t e s in te resadas . E s , pues, inútil esforzarse en de-

de la cual se dice en el párrafo 1,° de las Instituciones: «ex qua cau-
sa, ii quorum negotia gesta f uerint, etiam Ignorantes óbligantur. Id que 
utditatis causa receptum esto. 

Poster iormente, en lugar de las expresiones quasi e.r cmlructu se 
adoptó la otra ex quasi-contractu y algunos de los jurisconsultos mo-
dernos, ateniéndose á la denominación, quisieron hallar cierta se-
mejanza ent re el contrato y el cuasi-contrato, y eáto es lo que ha 
impulsado luego á Laurent á querer hallar sobre la analogía de la 
denominación otra ent re los dos actos jurídicos. 

•Teniendo presente la forma como nació la denominación puede 
rechazarse el a rgumento fundado en la analogía de aquélla á que 
apelan algunos que, para justificar la teoría, quieren presuponer el 
consentimiento tácito para hallar así el fundamento racional del 
cuasicontrato. 
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t e rmina r la ley de la obligación fundándose en la p robab le 
voluntad de las pa r t e s . 

N o di remos con B r o c h e r que las disposiciones sanc ionadas 
en esta mate r ia deben considerarse como reglas de policía y de 
segur idad, y que, por lo tanto, deben repu ta r se obl igatorias erga 
omnes, po rque no es esta la na tura leza y el ca rác te r de la ley. 
Admi t imos , por el cont rar io , que las disposiciones emanadas de 
la soberanía te r r i to r ia l , con las cuales é s t a regula las conse-
cuencias jur íd icas de los actos voluntarios del hombre , se dan 
s iempre ó por motivo de ut i l idad pública y de la tu t e l a de los 
in te reses sociales (como son todas las obligaciones que siguen al 
hecho del h o m b r e que ha conservado las cosas en in terés de 
propietar io y de los terceros) , ó p a r a mantener incólumes los 
pr incipios de la moral civil ó de las l l amadas buenas costumbres, 
que se resumen en el honeste vivere, y que no permiten que uno 
pueda enr iquecerse con perjuicio de otro (como sucede respecto 
de la obligación de r e s t i t u i r el pago indebido y de aquél las que 
se imponen á aquel de quien o t r o haya gestionado un asunto 
ven ta josamente ) . 

1.261. Admi t imos , por consiguiente, que l as relaciones 
obl igator ias deban regu la r se por la ley del lugar en donde ocurra 
el hecho jur íd ico á que la ley a t r ibuye t a l efecto, porque las 
disposiciones correspondientes , ó interesan al régimen de los 
bienes y á la conservación de los mismos p a r a p ro t ege r la p r o s -
per idad pública y los derechos de todos aquellos que pueden 
tener un in terés en que se conserven y no se deterioren los bie-
nes de que se t r a t e , ó in te resan al orden público y á las buenas 
costumbres . 

L a au to r idad erga omnes de es tas disposiciones debe admit i r -
se independien temente d e l a cualidad de ciudadanos ó de e x t r a n -
jeros , lo mismo q u e la de todas las demás leyes que se refieren a 
los bienes desde el p u n t o de vista del interés social, ó, en cua l -
qu ie ra otra f o r m a , al o rden público y á las buenas cos tumbres . 

E l que h a y a a sumido voluntar iamente la gest ión de un ne-
gocio de otro eu I t a l i a , deberá considerarse obligado á cont inuar 
la ya comenzada y á someterse á todas las consecuencias que se 
deriven, según n u e s t r a ley, de la operación emprendida , de con-

-formidad con lo que dispone el legislador en los a r t s . 1.141 (a) y 
siguientes del Código civil, y sin preocuparse de si el interesado 
e s ó no c iudadano y si están ó no conformes con nuest ras leyes 

las de su p a t r i a . 
L a s reglas sancionadas por el legislador re la t ivamente á esta 

mater ia no se dirigen sólo á proteger los intereses pr ivados de 
las par tes , sino que miran también á la protección de los intere-
ses sociales. E l ac to jur ídico emprendido bajo el imperio de 
n u e s t r a ley es el que independientemente de la voluntad indivi-
dual de te rmina la au tor idad de aquella respecto de las consecuen-
cias jur íd icas de la empresa comenzada. 

E l que haya hecho los gastos necesarios p a r a la conservación 
de la cosa de otro, podrá pedir , aunque sea poseedor de mala fe, 
q u e le sean reembolsados po r aquel á quien la cosa se rest i tuye. 
E s esta u n a ley de orden público sancionada en in terés social, y 
no hay p a r a qué p reocuparse de lo que d isponga la ley nacional 
de los in teresados . 

L o mismo deberá decirse s iempre que se imponga por volun-
t a d legislativa una obligación á aquel que voluntar iamente realizó 
un acto lícito en el t e r r i to r io del Es t ado . 

Inút i l es invest igar el probable aniinus obligandi. Si se quisie-
se indagar una intención sólo resu l ta r ía esto: que todo individuo 
sea c iudadano ó ex t ran je ro , t iene la facul tad de usar la l iber tad 
civil y hacer lo que la ley permite , pero con el deber J u r í d i c o de 
someterse á lo que la ley dispone respecto del ejercicio de dicha 
l iber tad civil. Comprendiendo así el animas obligandi, se confir-
m a la au to r idad de la ley bajo el imperio de la cual se efectúe el 
.acto jurídico ó la empresa , debiendo, en efecto, admitirse, que 
t o d o el que use la l iber tad civil ba jo el imperio de una ley reali-
zando voluntar iamente un hecho á que la ley a t r ibuye c ier tos 
efectos obligatorios, deberá someterse á cuan to aquél la disponga, 
porque debe sostenerse por pa r t e de aquél el animus obligandi, 

(a) Tan to el artículo citado en el texto cuanto el anterior del 
Código italiano, concuerdan con el 1.874 y con el 1.875 del Código 
civil español, que son casi una copia literal de aquéllos. 



en conformidad con la ley ba jo la cual haya u s a d o de la mencio-
nada l ibe r t ad . 

Teniendo en c u e n t a estos p r inc ip ios , en tendemos q u e el q u e 
vo lun ta r iamente haya sat isfecho en I t a l i a una obl igac ión n a t u -
ral , es to es, que no p u e d a cons idera rse como una d e u d a civil, no-
p o d r í a ser admi t ido á en t ab l a r una acción jud ic ia l a n t e los T r i -
bunales i tal ianos p a r a r epe t i r lo que h a y a pagado . E l a r t . 1 .237 
de nues t ro Código civil, conco rdan t e con el 1 .235 del f r ancés , 
excluye la admisibi l idad de la acc ión en I ta l ia , y no sucederá , á 
juicio nues t ro , que el pa ís en que h a y a nac ido la obl igac ión n a -
tu ra l consagre á este r e spec to la m i s m a regla , como o p i n a E r o 
cher (1). N o s o t r o s vemos, por el con t r a r i o , en la d isposic ión del 
ar t ículo 1.237 (a), una de aquel las leyes que se ref ieren al o rden 
públ ico y á l a s buenas cos tumbres , esto es, á los p r inc ip ios de la 
mora l civil, al honeste vivere, y a d m i t i m o s por es to la a u t o r i d a d 
ter r i tor ia l de la ley. 

Lo mismo pensamos r e s p e c t o de la disposición s a n c i o n a d a 
por el a r t . 1 .311 [b) de nues t ro Cód igo , concordan te con el 1 . 3 4 0 
del f r ancés , y op inamos que, a u n en la h ipótes i s de q u e se t r a t e 
de la ejecución vo lun ta r i a de u n a d i spos ic ión t e s t a m e n t a r i a p o r 
p a r t e de herederos ex t r an j e ros , si se qu is ie ra incoar el juicio en 
I t a l i a pa ra r epe t i r lo q u e se hub iese p a g a d o , no s e r í a a d m i s i b l e 
la acción, d i sponga lo que qu i e r a la ley nacional de l a s p a r t e s , 
porque se deja ver en la disposición del mencionado a r t í c u l o 1 .311 

(1) Obra ci tada, t . II, pág. 142. 
(a) El artículo c i tado en el t e x t o no t iene precedente concreto 

en el Código civil español, por m á s que t engan a lguna analogía los 
artículos 1.157 y s iguientes del m i s m o . 

(M Tampoco este artículo del Código civil i tal iauo t i ene concor-
dan te concreto en el Código español . E s t e no incluye, como lo hace 
el i tal iano, la nu l idad en t re los modos de ext inguirse l a s obligacio-
nes. En lo cual creemos que la r azón es tá de p a r t e de nues t ros le-
gisladores, por la sencilla razón de que el acto nulo no ha creado 
en real idad obligación algana y no hay, por t an to , n a d a que ex-
t inguir . 

Sin embargo, en lo relat ivo á los con t ra tos es tablece nues t ro 
Código, en su art . 1.311, un p recep to que, aunque de carác ter m á s 
general , es m u y análogo al de q u e se t r a ta . 
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e l c a r á c t e r de la .ley local que debe t e n e r a u t o r i d a d t e r r i t o r i a l 

¿rqa omnes. . , , • „„ 
Concluímos de aqu í que la ley q u e debe reg i r las re lac iones 

.obligatorias que se der ivan d e los a c to s j u r íd i cos r e s p e c t o a l 

au to r de és tos y r e spec to de l a s p e r s o n a s que por las circuns-

tancias del hecho mismo puedan q u e d a r obligadas, debe ser la 

lex loci negotii. 

§ 2-° 

Obligaciones que nacen de los delitos y cuasi-delitos. 

« 2 6 2 F u n d a m e n t o d e la o b l i g a c i ó n j u r í d i c a r e s p e c t o de l ¿ f ^ * * ® ' 

^ ¡ J o la o b l i g a c i ó n e s i n d e p e n d i e n * d e la 

1 2 6 4 Ley q u e d e b e r e g i r d i c h a s o b l i g a c i o n e s . - 1 . 2 6 o . O b s e r v a c i o n e s 
á l a t e o r i á d e L a u r e n t . - 1 . 2 6 6 . E n q u é c a s o s p u e d e d e p e n d e r d e la ley 
p e r s o n a l la o b l i g a c i ó n . - 1 . 2 6 7 . O b l i g a c i o n e s q a e n a c e n d e los c u a s i -
d e l i t o s c o n t r a el o r d e n d e la f a m i l - a . - l . 2 6 8 . L e y q u e d e b e r e g i r la 

i Luí d e l p a d r e d e f a , n l l i a . - 1 . 2 6 9 . D e la o b l i g a « « » « v i l 
^ 5 * « - r e g u l a d o r a . — 1 . 2 7 0 . D i s t i n c i ó n e n t r e e l 

Z Z civi l y el p e n a , d e s d e el p u n t o d e v i s t a d e * ley a p p b l e . -
1 «71 A p l i c a c i ó n d e los p r i n c i p i o s e n c a s o d e s e d o c c ó n . - 1 . - 7 2 . b . la 
a c c i ó n d e p a r t e d e la m u j e r s e d u c i d a p u e d e e n t a b l a r s e e n u n p a í s q u e 
p r o h i b a la i n d a g a c i ó n d e la p a t e r n i d a d . - , . 2 7 ; L A u t o r , ad e a ley 

. , ios o b l i g a c i o n e s q u e n a c e n de l d e l i t o . — v e 

™ ^ - a c t ° i , í c i t o r r : 
a l c o n t r a t o . — 1 . 2 7 5 . L a d i s t i n c i ó n e n t r e l a c u l p a A q n i h a n a y la cu pa 

c o n t r a c t u a l p u e d e i n f l u i r p a r a d e c i d i r a c e r c a d e la c o m p e t e n c i a de l M a -
g i s t r a d o . 

\ 2 6 « L o s del i tos y los cuas i -de l i tos deben colocarse en-

t r e las c a u s a s en que se f u n d a la obligación de resarc i r el daño 

C a U B a i o l as denominaciones de de l i tos y de cuas i -de l i tos puede 

c o m p r e n d e r s e cua lqu ie r h e c h o del hombre que ocasione d a ñ o a 
o t ro ya se c o m e t a sin m a l a in tención, sino por mera i m p r u d e n -
c i a t e m e r a r i a , ya consis ta en u n hecho positivo ó en la omision 



d e éste , ó en l a p r o p i a ueg l igenc ia ó i m p r u d e n c i a del q u e lo* 
rea l ice (1). 

E l f u n d a m e n t o de l a obl igación j u r í d i c a r e s p e c t o del hecho 
i l íci to se h a l l a en el p r e c e p t o de j u s t i c i a soc ia l netninem laedere. 
L a s leyes civiles h a n t r a n s f o r m a d o a d e m á s e n d e b e r j u r í d i c o todo 
aque l lo q u e se d e r i v a de los p r e c e p t o s de la j u s t i c i a n a t u r a l , san-
c ionando como r e g l a gene ra l , según lo h a n h e c h o el l eg i s lador i t a -
liano en el a r t í c u l o 1 .151 de n u e s t r o C ó d i g o , y el f r a n c é s e n 
el 1 .382, q u e c u a l q u i e r h e c h o del h o m b r e q u e oca s ione d a ñ o á 
o t r o ob l iga a l p r i m e r o p o r c u l p a del cual h a y a o c u r r i d o , á r e sa r 
cir el d a ñ o . 

F á c i l es c o m p r e n d e r q u e es ta o b l i g a c i ó n i m p u e s t a p o r la 
ley á a q u e l que h a y a ocas ionado el daño , de r e s a r c i r a l p e r j u d i -
cado , es u n a m e d i d a de p r o t e c c i ó n , de po l ic ía y d e s e g u r i d a d 
f u n d a d a en r a z o n e s de i n t e r é s púb l i co p a r a i m p e d i r t o d a f o r m a 
d e lesión del d e r e c h o a j eno , y a p r o v e n g a de un h e c h o posi t ivo, 

ya de s i m p l e omis ión , y no sólo en el caso en q u e el a u t o r del 
h e c h o h a y a o b r a d o d o l o s a m e n t e , s ino t a m b i é n c u a n d o el d a ñ o 
q u e h a y a o c a s i o n a d o p u e d a a t r i b u i r s e á s imp le negl igencia ó 
i m p r u d e n c i a . 

1 . 2 6 3 . E s t a obl igación se d e r i v a de l a ley y es indepen-
d i e n t e de t o d a v o l u n t a d e x p r e s a ó p r e s u n t a del obl igado, y t e 
m e n d o en c u e n t a l a causa y los fines p o r l o s q u e el l e g i s l a d o r 
l a i m p o n e , r e s u l t a c l a r o q u e debe r e g i r s e p o r l a ley q u e i m p e r a 
en el t e r r i t o r i o en d o n d e h a y a o c u r r i d o el h e c h o q u e h a o c a s i o -
n a d o el d a ñ o . 

E s t a es, p o r lo demás , la c o n s e c u e n c i a l ó g i c a y n e c e s a r i a del 
p r i n c i p i o g e n e r a l a d m i t i d o c o n s t a n t e m e n t e e n l a d o c t r i n a y s a n -
c ionado p o r t o d a s l a s leg is lac iones , á s a b e r , q u e las l eyes pena-
les y las de po l ic ía y s e g u r i d a d t i enen a u t o r i d a d i m p e r a t i v a 
erga omnes. 

(1; L a neg l igenc ia por p a r t e de u n o q u e e s t á obl igado á v ig i l a r 
p a r a q u e no o c u r r a u n hecho por p a r t e de otro, d a or igen en los tér-
m i n o s e s t ab lec idos por la ley, á la r e s p o n s a b i l i d a d civil por el h e c h o 
d e ot ro . (Confr . a r t s . 1.153 y sigs. del Código civil i t a l i ano y 1.384 y 
s i g u i e n t e s del f rancés) . 

N o puede , p u e s , s u r g i r d u d a a l g u n a respec to de l a a u t o r i d a d 

d e l a ley t e r r i t o r i a l ni a u n d e la ap l i cac ión de l a s reg las por 

e l l a s anc ionadas , á t o d a s l a s p e r s o n a s q u e h a y a n t o m a d o p a r t e en 

el h e c h o q u e imp l i ca l a ob l igac ión del r e s a r c i m i e n t o del daño po r 

v i r t u d de lo d i spues to po r e l l eg i s l ador . C u a l q u i e r a q u e sea , pues , 

l a condic ión de l a s p e r s o n a s b a j o el a s p e c t o de su c i u d a d a n í a , 

s e i m p o n e n s i e m p r e los p r e c e p t o s d e la ley t e r r i t o r i a l , y a se 

t r a t e de de l i to , y a de cuas i -de l i to , p o r q u e se h a l l a v e r d a d e r a m e n -

t e en cues t ión el i n t e r é s púb l i co que el l e g i s l a d o r h a que r ido p r o -

t e g e r en p r i m e r t é r m i n o . 

1.364. A l g u n o s e s c r i t o r e s op inau q u e r e s p e c t o d e las 
ob l igac iones q u e n a c e n del de l i to ó del cuasi-del i to , deben ap l i -
c a r s e l a s r e g l a s g e n e r a l e s q u e r igen las ob l igac iones j u r í d i c a s na -
c i d a s b a j o el i m p e r i o de l a ley e x t r a n j e r a (1). D e e s t e m o d o se 
t e n d e r í a á a d m i t i r t a m b i é n en e s t a m a t e r i a la p r e f e r e n c i a de l a 
ley nac iona l c u a n d o el a u t o r del d a ñ o y el p e r j u d i c a d o sean c iu-
d a d a n o s de l a m i s m a p a t r i a . Conviene , sin e m b a r g o , obse rva r , 
q u e no p u e d e a d m i t i r s e l a a s imi l ac ión , p o r q u e en las obl igac iones 
c o n s e n s ú a l e s es l a v o l u n t a d de las p a r t e s y su l i b re sumis ión á 
u n a ley d a d a l a q u e d e t e r m i n a su a u t o r i d a d , p o r lo q u e p u e d e 
a d m i t i r s e , p o r v i r tud de l a v o l u n t a d t á c i t a de l a s p a r t e s , la pre-
f e r e n c i a de l a ley nac iona l , á l a q u e p u e d e p r e s u m i r s e q u e el 
a c r e e d o r y el d e u d o r se h a n r e f e r i do , c u a n d o son c i u d a d a n o s de 
l a m i s m a p a t r i a . P o r el c o n t r a r i o , r e s p e c t o d e las obl igaciones 
q u e nacen del de l i to ó del c u a s i - d e l i t o , no e n t r a p a r a n a d a l a 
v o l u n t a d de l a s p a r t e s , p o r q u e e s l a ley la que, con mot ivo de l 
hecho , debe r e g u l a r las consecuenc i a s j u r í d i c a s y ob l iga r á aqué l 
q u e h a y a c a u s a d o c u a l q u i e r d a ñ o á o t r o á r e s a r c i r el p e r j u i c i o 
ocas ionado : 

T o d o lo dicho r e s p e c t o del h e c h o vo lun t a r i o l íc i to d e s d e el 
p u n t o de vista de l a ley q u e d e b e r eg i r las consecuenc i a s lega-
les, debe a p l i c a r s e con m á s r azón al hecho i l íc i to . E l d e r e c h o 
a t r i b u i d o al p e r j u d i c a d o de o b t e n e r el r e s a r c i m i e n t o del d a ñ o 
po r p a r t e de aque l q u e lo h a y a ocas ionado , se de r iva de l a ley 

(1) W a c h t e r , Archa-, für civilische praxis, t omo XXV, pág ina 390, 

no t a 386. 



que en consideración al acto ilícito del hombre, impone al au to -

la obligación de indemnizar el daño causado. N o puede darse 
p o r tan to el caso de apl icar en es ta ma te r i a las leyes que r e g u -
lan las obligaciones personales, p o r q u e éstas dependen de la vo -
l i t a d expresa ó táci ta , y la ley interviene para cumplir aqué-
lla, fundándose su au tor idad en la voluntad p resun ta de las 
pa r t e s mismas. 

E n ma te r i a de delitos y de cuasi-del i tos , por el contrario, 
como no podemos referirnos á la voluntad del deudor ni á la del 
acreedor, porque están ambas f u e r a de la cuest ión, no hay para 
que referirse tampoco á las reglas que r igen la voluntad,presunta 
expresa o tácita. 

1 . 2 6 5 . E n es ta mater ia es tamos de acuerdo con L a u r e u t 
que insiste en sostener la diferencia ent re la ley que debe regir 
las obligaciones que nacen del cuas i -cont ra to y las que proce-
den del delito ó cuasi-delito, fundándose en que respecto de las 
pr imeras debe admit i rse el táci to consentimiento, mien t ras que 
no puede admit i rse en cuanto á las segundas (1). Y tenemos 
t a n t a más razón p a r a sostenerlo, cuan to que opinamos que, lo 
mismo respecto de las unas que de las otras , la obligación nace 
de la ley, la cual, con motivo del hecho del hombre, de termina 
sus consecuencias jur ídicas , po r lo que entendemos que no pue-
de contradeci rse en modo a lguno que la ley del lugar bajo cuyo 
imperio se haya real izado el hecho ilícito será la que deba reg i r 
sus consecuencias respecto de la obligación de resarc i r el daño 
causado. 

1.266. Podemos además admi t i r que en c ier tas obliga-
ciones que nacen del cuasi-delito, y p a r a las cuales se impone 
por la ley la obligación de r e sa rc i r el daño en consideración á 
las relaciones personales, puede e je rcer la ley nacional c ier ta 
influencia en el caso de que el a u t o r del daño y el per judicado 
sean ciudadanos de la misma p a t r i a . P u e d e suceder, en efecto 
que el legislador imponga á una persona que se halle en cier tas 
relaciones con otra , y que o b r e respecto de ella de un cier to 
modo, á resarc i r el daño causado , sosteniendo que la manera de 

(1, Laureut, ob. cit., núm. 10. 

obra r del uno const i tuye un cuasi-deli to respecto del o t ro . E n 
t a l caso no puede excluirse la au tor idad de la ley terri torial , si 
la acción se ejerci ta en el mismo lugar en que haya ocurrido 
el hecho. 

El Mag i s t r ado local no puede por menos de apl icar la ley de 
su propio país, debiendo considerar la r igu rosamen te obligatoria 
aun en lo que se refiere á la sanción de cier tas medidas de pro-
tección respecto del hecho de que se t r a t e . P e r o si la cuestión 
surgiese an te ot ro M a g i s t r a d o igualmente competente, no po-
d r í a sostenerse que és te debiera apl icar la lex loci, sino que, 
po r el contrar io, parece más conforme á los buenos principios 
que dicho M a g i s t r a d o tenga en cuenta el hecho de es tar ó no 
las pe r sonas sometidas á l a ley local, en cuan to ésta imponga 
la obligación del resarc imiento del daño fundándose en las re-
laciones personales ent re el a u t o r y el per judicado, y que, por 
consiguiente, en la h ipótes is de que ambos sean ciudadanos de 
la misma pat r ia , deba tenerse en cuenta su ley nacional p a r a de-
cidir acerca de la acción p r o p u e s t a para el consiguiente resar-
cimiento del daño. 

As í , por ejemplo, parece q u e debe resolverse la cuestión de 
la acción judicial de daño, fundada en la cohabitación ilícita en-
t r e dos personas del mismo país . E n el supuesto de que la ley 
te r r i to r ia l admita en tal caso la obligación de resarcir el daño, no 
podrá excluirse la au tor idad de los preceptos de la misma si la 
acción se incoase an te el t r ibunal territorial . Claro es que las leyes 
te r r i tor ia les que protegen las buenas costumbres y regulan las 
consecuencias jur íd icas del ac to ilícito é inmoral, deben tener au-
tor idad imperat iva ergci onmes, aun en aquello en que impongan 
la obligación del resarc imiento del daño para poner un f reno á 
las pasiones humanas, y resarc i r la ofensa social proveniente del 
acto inmoral . P e r o si la acción se incoase ante el Tr ibunal de la 
patr ia , no podr ía pre tenderse que el Magis t rado nacional apli-
case l a ley ex t ran je ra b a j o cuyo imperio quisiera sostenerse que 
se hab ía adquir ido el derecho de indemnización. L o mismo p a r e -
ce que debería sostenerse si la acción se hubiere incoado ante el 
T r i b u n a l de un te rcer E s t a d o é igualmente competente . T a m -
bién éste deber ía tener en cuenta la ley nacional de las p a r t e s 



p a r a decidir si con ar reglo á ella podía calificarse de cuasi -del i to 
el refer ido concubinato, en el supuesto de q u e ambos interesados 
fuesen ciudadanos de la misma pa t r i a . 

1.269. L o mismo deberá decirse de los cuas i -de l i tos con-
t r a el orden de la familia, como sucedería en el caso de adu l te r io 
de la mujer , en el supuesto de quo la ley reguladora de l as rela-
ciones de la famil ia impusiera al cómplice el resarc imiento del 
daño inferido al marido, como sucede, por ejemplo, según la ley 
inglesa. Tambiéu en es te caso la responsabi l idad civil por dicho 
t í tulo no podr ía eludirse si se incoase la acción an te los Tr ibu-
nales del lugar en que ocurriese el hecho, a u n q u e todos los inte-
resados fuesen c iudadanos de la misma pa t r ia , y aunque con arre-
glo á su ley nacioual no estuviese sancionado el resarc imiento 
del daño . 

L a razón es s iempre la misma, á saber: que las leyes sanciona-
das po r la soberanía ter r i tor ia l en in terés de las buenas cos tum-
bres, t ienen au tor idad impera t iva erga omnes. P o r el contrar io , 
en el supues to de que la acción se incoase an t e los Tr ibunales de 
la pa t r i a de los interesados, una vez admit ido que la mujer , el ma-
rido y el cómplice sean todos c iudadanos del mismo país, ent iendo 
que la obligación del resarc imiento impues t a al cómplice puede 
eludirse fundándose en la ley nacional á que es tén sometidas l as 
personas por lo que respec ta á su estado persona l y á l a s relacio-
nes de familia. Dec imos esto, p o r q u e así como la obligación de re-
sarcir el daño causado tiene su fundamento en la ley reguladora 
de la condición de las personas y de las relaciones de familia, así 
también h a b r á de aprec iarse ante todo por el J u e z de conformidad 
con la ley que deba regir la c i tada condición y es tas relaciones. 

Sostenemos, por consiguiente, que el marido inglés ofendido 
por el adul te r io cometido por su muje r en I n g l a t e r r a , podr ía in-
vocar en todas pa r t e s la aplicación de la ley inglesa para obtener 
el resarc imiento del daño por el cómplice, y que el Mag i s t r ado 
competente debería decidir de conformidad con la ley inglesa re-
lat ivamente á la obligación á aquél impuesta . Admi t imos , además, 
que, si el hecho hubiese ocurrido fue ra de I n g l a t e r r a , y en el su-
puesto de que la acción pueda incoarse an te los Tr ibunales i n -
gleses, podr ían éstos apl icar su ley nacional que sanciona laobl i-

gación de la reparac ión civil contra aquel que haya a t en tado al 
orden de la familia. Admi t imos también que, en la hipótes is de 
que el hecho haya ocurrido en I t a l i a y que el marido, la mu je r y 
el cómplice sean ingleses, podría el pr imero e jerc i ta r con éxito 
la acción de daños cont ra el último é invocar la ley r egu ladora de 
las relaciones de familia y del es tado personal p a r a ob tener del 
Tr ibunal i tal iano la condena al resarcimiento del daño causado 
con el adul te r io por el cómplice, aunque nues t r a ley no reconozca 
en este caso dicha acción. Pe ro no admit imos que el mar ido ita-
liano pueda e jerc i ta r útilmente la acción de daño cont ra el cóm-
plice de la mujer , también i tal iano, aunque el adul ter io se haya 
cometido en Ing la te r ra , sin que obste que, como hemos dicho, si 
hubiese incoado la acción en la G r a n Bre t aña , pudieA, ob tene r 
allí la condena del cómplice al resarc imiento del daño, de con-
formidad con las disposiciones de la ley inglesa. 

1.263. Apl icando los mismos principios, sostenemos que 
la responsabi l idad civil de las personas impues ta por la ley en 
consideración á l a s relaciones de familia, como, por ejemplo, la 
impues t a al pad re y á la madre por los daños causados po r sus 
hi jos menores que con ellos habi ten, por v i r tud de lo dispuesto 
en el a r t . 1.153 del Código civil i tal iano y 1.384 del f rancés , 
deberá imponerse á todas las familias que se hallen en I t a l i a ó 
en F r a n c i a , po r vir tud de la au tor idad terr i tor ia l erga omnes de 
la ley concerniente á la mater ia . 

Admi t imos además que el per judicado pueda invocar en país 
ex t ran je ro la aplicación de la disposición sancionada por el l e -
gislador i tal iano y por el f rancés p a r a obtener que el padre , y en 
su defecto la madre italianos, sean condenados al resarcimiento 
de los daños ocasionados por sus hijos menores ¡pie vivan con 
ellos, aunque la lex loci 110 tenga una disposición concordante con 
la sancionada por los Códigos f rancés é italiano. 

1.269. P o r lo que se refiere á las obligaciones civiles que 
racen del delito, opinan algunos escr i tores que deben depender, 
no de la ley del lugar en que se hayan cometido, sino de la del 
fue ro competente . Son de esta opinión AVachter y Savigny (1) . 

(1) Wachter, Archiv. fiir civilisticJic praxis, t. XXV, págs. 389 y si-



Los ci tados escritores querr ían que se ap l icaran en esta ma-
ter ia las reglas que deben regir la imposición de la ley penal res -
pecto al delito cometido. E n efecto, W a c h t e r aduce como pr inci -
pal argumentó que, así como el Magis t rado l lamado á j u z g a r en 
mater ia penal debe aplicar la ley vigente en su propio país y no 
la del lugar en que se cometió el delito, así también .deberá suce-
der lo mismo cuando se t ra te de de te rminar la responsabi l idad 
civil que pueda ser consecuencia del deli to mismo. E s t a a r g u -
mentación, sin émbargo, no parece concluyente, puesto que una 
cosa es el delito desde el pun to de vista de la responsabil idad pe-
nal y de la aplicación de la ley escrita al a u t o r del mismo, y o t ra 
la responsabilidad civil que pueda ser consecuencia del hecho 
delictivo. 

Ba jo el pr imer aspecto, también noso t ros admit imos que la 
ley que impone la pena para proteger el derecho p e r t u r b a d o 
no puede tener autor idad ex t ra te r r i to r ia l , puesto que la jus-
ticia, como la acción penal , es ter r i tor ia l ; y po r consiguiente, 
dada la competencia del Magis t rado p a r a j u z g a r al que haya co-
metido un delito en país extranjero, sólo puede juzgar y cas t igar 
de conformidad con la ley penal sanc ionada por la soberanía del 
Es t ado en que se siga el juicio. N o puede decirse lo mismo de 
las consecuencias civiles que se deriven del acto delictivo y de la 
obligación de resarcir el daño causado. 

E l derecho correspondiente al p e r j u d i c a d o para obtener el 
resarc imiento del daño mencionado, debe r epu ta r se adquir ido por 
virtud de la ley vigente en el luga r y t i e m p o en que fué ejecutado 
el hecho delictivo. E s t o debe considerarse como un derecho priva-
do y patr imonial , distinto y s e p a r a d o de la acción penal que so-
mete al delincuente á l a pena á fin de r e p a r a r las consccucncias 
sociales y la per turbac ión consiguiente causada por el delito 
cometido. 

Teniendo presente que este derecho debe reputarse adquir ido 
por vir tud de la ley que lo a t r ibuye al pe r jud icado , parece que el 
Magis t rado competente p a r a juzgar lo debe rá también apl icar la 

guientes; Savignj-, Tratado de Derecho romano, t . VIII, § 374. V. en 
contra, Bar, Das internat. privat. Undstrafrecht, § 88. 

lex fori á todo aquello que se ref iere al juicio penal y á la imposi-
ción de las penas; mas p a r a t o d o lo concerniente á la r e s p o n s a -
bilidad civil y al r esa rc imien to del daño , deberá a tenderse , por 
el contrario, á la ley del l u g a r en donde haya nacido y se haya 
adquirido, por consecuencia del hecho delictivo, el derecho á 
dicho resarcimiento. 

1 , 2 9 0 . Conviene d i s t i ngu i r bien el concepto de delito civil 
del penal, lo mismo que es m u y dis t in ta la responsabil idad en 
uno ú otro sentido. E l de l i to , desde el punto de vista del dere-
cho penal, se cas t iga s i empre con una pena aflictiva, correccio-
nal ó de simple policía, en a tención al daño social que ocasiona, 
pero no siempre puede cons ide ra r se como delito civil. L a ley pe-
nal castiga, en efecto, la s imple ten ta t iva , á pesar de que és ta no 
haya producido daño a lguno par t i cu la r lii pa t r imonia l , como 
por otra p a r t e pueden exis t i r del i tos civiles que no tengan el ca-
rác te r de delito según la ley pena l . Ta l sucede, por ejemplo, 
con el estelionato (1). D e c i m o s esto, po rque no es admisible la 
asimilación que quiere h a c e r s e del delito civil y del penal desde 
el punto de vista de la ley apl icable al uno y al o t ro . 

Conviene, en efecto, fijarse detenidamente , en que, en t re el de-
lito penal y el civil, media una diferencia esencial que consiste 
en que el primero no existe sino cuando uno haya lesionado do-
losamente un derecho pro teg ido por la ley con sanción penal . E l 
segundo, por el co-itracio, sólo existe cuando el hecho ilícito 
haya ocasionado lesión ac tua l y efectiva de un derecho pr ivado 
pat r imonia l . Del p r imero se deriva la responsabi l idad penal, 
por virtud de la que el a u t o r de la lesión, ya lo sea como prin-
cipal ó como cómplice, e s t á obl igado á r e p a r a r el daño social 
causado por el delito, m e d i a n t e la expiación de la pena. Del 
segundo, por el cont ra r io , se deriva la responsabilidad civil, 
que consiste en el resarc imiento del daño patr imonial sufrido 

1 Es también un delito civil el previsto en el art. 1.155 de nues-
tro Código, que declara imputable al propietario que no ha hecho 
las reparaciones debidas en un edificio, los daños que al arruinarse 
haya ocasionado, cuando se p rueba que la ruina ha sido ocasionada 
por fa l ta de reparación ó por vicios de la construcción. 



por el p a r t i c u l a r , p o r lo que l a obligación civil del r e s a r c i -
miento del daño 110 exis te sino en el caso en que és te s e b a y a 
rea lmente verif icado, y sólo puede ex tenderse al i m p o r t e de 
dicho daño. 

D e todo es to se deduce que pueden exis t i r hechos i l íci tos 
su j e to s á l a ley penal , ó p o r q u e const i tuyan un pe l ig ro p a r a la 
sociedad, ó p o r q u e tu rben el o rden púb l ico ó lesionen lo s inte-
reses sociales; y que , es to 110 obs tan te , d ichos a c t o s no dan luga r 
á responsabi l idad social, po r la sola razón de que no h a n pro-
ducido e fec t ivamente lesión a l g u n a de derechos pa t r imon ia l e s 
pr ivados, que es condición sine qua non p a r a poder a d m i t i r s e 
la responsab i l idad jure civile; como, por o t r a p a r t e , p u e d e n 
d a r s e innumerab les casos de daños ocas ionados á l a s pe r sonas , 
á los bienes y á los d e r e c h o s pa t r imonia les , que cons t i t uyen un 
deli to civil, que no tengan c a r á c t e r de del i to penal . 

U n e jemplo del p r i m e r caso es el del i to de a soc iac ión p a r a 
del inquir , que es s e v e r a m e n t e cas t igado , aun en l a h i p ó t e s i s de 
q u e los asoc iados no h a y a n pod ido e j ecu ta r su convenio, y no 
hayan causado n ingún d a ñ o mate r ia l á la p r o p i e d a d n i á las 
personas, á consecuencia d e h a b e r sido descubier tos p o r l a ju s -
t icia an te s de h a b e r e j e c u t a d o su nefando proyec to . 

M u c h o s e jemplos p o d r í a m o s aduc i r p a r a conf i rmar el segun-
do caso: l a s p e r t u r b a c i o n e s de poses ión, el secues t ro i n ju s to , la 
a l t e rac ión de l inderos, l o s daños ocas ionados m e d i a n t e cual-
qu ie r c lase de abuso de n u e s t r a p rop iedad , etc. , son h e c h o s q u e 
t ienen ca r ác t e r de deli to civil, sin que tengan en modo a l g u n o el 
de deli to penal . 

L a dist inción hecha p o r n o s o t r o s debe t ene r se p r e sen t e , por-
que, t r a t á n d o s e de dos cosas esencia lmente d i s t i n t a s , se s igue 
q u e son diversos los p r inc ip ios re la t ivos á la ley q u e d e b e reg i r 
l a obligación, la acción y l a s consecuencias q u e de el las pueden 
de r iva r se . 

Cuando el hecho i l íc i to const i tuya delito, como la acc ión 
pena l y la civil se r e f e r i r á n al mi smo hecho, pueden e j e r c i t a r s e 
s imul tánea ó s e p a r a d a m e n t e . C u a n d o es to ocu r r a en el mi smo 
l u g a r en que el hecho i l íc i to se h a y a efec tuado, como l a ley del 
l u g a r donde se h a c o m e t i d o el deli to coincidi rá con la lex fon 

q u e d a r á e l iminada t o d a cues t ión re la t iva al conflicto d e la ley 
r egu l ado ra . 

P u e d e , po r el con t ra r io , ocur r i r que la acción pena l venga 
á e j e r c i t a r se en o t r o país, lo cua l p o d r á e fec tua r se en todos 
aquel los casos en que, admi t i éndose la au to r idad e x t r a t e r r i t o -
r ia l de la ley penal , d e b a admi t i r s e la concurrenc ia de la j u r i s -
dicción t e r r i t o r i a l y de la ex t r a t e r r i t o r i a l . E n es te caso pue-
de s u r g i r la cues t ión de si la ley según la cual h a de de termi-
n a r s e la responsabi l idad penal , debe también apl icarse pava de-
t e r m i n a r la responsab i l idad civil y la obligación del r e sa rc i -
miento del daño ocas ionado con el deli to. 

Teniendo p resen te la dist inción hecha por nosot ros , y consi-
s iderando q u e el ob je to de l a acción penal y el de la civil por el 
resa rc imien to del daño por su natura leza , por su obje to y por las 
reglas que r igen su ejercicio, no es dado admi t i r que pueda eli 
minarse t o d a dif icul tad refir iéndose en todo á la ley vigente en 
el lugar en que se s igue el juicio. A u n en la h ipótes is de que la 
acc ión civil p a r a el resa rc imien to del daño se haya e je rc i tado en 
el mismo juic io pena l p o r habe r se mos t rado pa r t e civil el pe r ju -
dicado, no pueden admi t i r se las cuest iones re la t ivas al ejercicio 
de la acción en t r e las que regulan la acción civil y l a penal , en 
caso de q u e a m b a s concur ran ; las re la t ivas á la admisibi l idad 
de l a acción y concernientes en general al fondo del derecho, 
deben resolverse con a r reg lo á la lex fori. Conviene tener p re -
sente , que siendo la acción civil y la penal dis t intas y de d ive r sa 
na tu ra l eza , las r eg l a s que r egu lan el ejercicio de uua y o t r a en 
las relaciones in ternac ionales no pueden ser las mismas, y que 
las dos acciones no deben someterse por completo al derecho 
te r r i to r ia l . 

N o es es te el l u g a r más opor tuno para en t ra r en el fondo de 
es te a sun to . T r a t a r e m o s de él en el t omo relat ivo al De recho 
pena l in te rnac iona l (1); sólo queremos adver t i r que, debiendo 
e s t imar se como cosa c ier ta que la au to r idad de la ley pena l es 
t e r r i t o r i a l , se sigue de aquí que , aun cuando el Mag i s t r ado de 

1) V. mi obra Efectos internacionales de las sentenciéis y de los actos, 
P a r t e 2.a, Materia penal. 
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t a m 0 S á C 0 D c I u i l - W respecto de la responsa-
b dad penal, la ley debe tener c a r ác t e r es t r ic tamente t e r r i t o -
r ial^porque tal es el del juicio penal, del que se sigue que todo 
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l l ; J l e r f r la au tor idad de las leyes y el orden de los 
, ' l U e l a d e l ^ donde el hecho ha ocurrido y q u e a t r i -
Duye a ' a par te per judicada el derecho de reparación civil del 
(«ano sufrido, puede regir las consecuencias del hecho misino 
aun cuando el juicio penal se siga an t e el Magis t rado de un 
país dist into. 

• • « 9 1 . Apl icándolos principios expues tos , nos parece ra -
zonable admit i r que, si un italiano, por e jemplo , hal lándose en 
A u s t r i a , hubiese seducido allí á una mu je r y procreado con ella 
un hijo, podría ser condenado al resarc imiento del daño con 
a r reg lo a o que dispone la legislación austr íaca , que califica ta l 
hecho de delito civil aun cuando no tenga carác te r p a r a ser cas-
t igado como delito según la ley penal . 

E n el Código civil aus t r íaco hay un capítulo ve rdaderamente 
impor tan te (1), en el que se sancionan las reglas relativas á la 

(í) Capítulo XXX de la 2.a parte, arts . 1.293'á 1.:«]. 

responsabilidad civil que se derive de una acción ú omisión in-
jus ta , dolosa ó de evidente negligencia. 

E n el a r t . 1.328 dice el legis lador de aquel Imper io : «El 
que seduce á una mu je r y p rocrea con ella un hijo, debe cos-
tear los gas tos del p a r t o y del puerper io y cumplir las demás 
obligaciones de padre d e t e r m i n a d a s en el cap. I I I de la pr imera 
par te de este Código». 

E n el lugar indicado dispone el mencionado Código aust r ía-
co (arts. 165 y 166): «Los h i jos ilegítimos no gozan generalmen-
te de los derechos de famil ia ni de los de consanguinidad. Tie-
nen, sin embargo, derecho á exigir de los progenitores a l imen-
tos, educación y posición social proporcionada á la fortuna de 
óst(>s no están suje tos á la p a t r i a potes tad de los que los ha-
yan engendrado; pe ro deberán ser asistidos y estar r ep re sen t a -
dos por un tu tor» . 

1 . 2 9 2 . E s indudable que si la acción para el resarc imiento 
del daño se propusiese a n t e el magis t rado austríaco, no podr ía 
es te p roceder sino con a r r e g l o á las disposiciones sancionadas 
po r su legislador. L a d u d a p o d r í a surgi r si la afcción se hubiese 
propuesto ante un T r i b u n a l i tal iano. ¿Procedería en este caso 
rechazar la acción? ¿ P o d r í a a legarse que no sólo no e s t aba fun-
dada en la ley italiana, s ino también que era inadmisible p o r q u e 
tendía á establecer l a invest igación de la paternidad? ¿Ser ía un 
obstáculo la prohibición sanc ionada en el a r t . 189 de nues t ro 
Código civil que prohibe e s t a indagación? 

A pr imera vista podrá p a r e c e r bien fundada , en I t a l i a , la ex-
cepción de la inadmisibi l idad de la acción po r p a r t e de la mu je r 
seducida; pero á noso t ros nos pa rece prefer ible sos tener lo 
contrario. 

E n efecto, supongamos p o r un momento que se t r a t e de un 
del i to civil cometido po r u n i tal iano en A u s t r i a b a j o el imperio 
de la ley de este país . Y a hemos demost rado que s iempre que 
se t r a t e de un hecho vo lun ta r io realizado á conciencia en un 
pa .s en donde esté en vigor la ley que califique ta l hecho i m p u -
table á su autor , y lo dec l a ra responsable del daño ocasionado, 
imponiéndole la obligación del resarcimiento, el derecho á la in-
demnización adqui r ido p o r el per judicado deberá de terminarse 
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y reconocerse con a r reg lo á la ley del l uga r en d o n d e b a y a t en i -
do su origen, a u n q u e la cues t ión venga á p l a n t e a r s e a n t e un 
magis t rado de dis t into pa í s . E u el caso p ropues to , puede , sin em-
ba rgo , a legarse que es un obstáculo el a r t . 189 de n u e s t r o Código 
civil que p roh ibe la indagac ión de la p a t e r n i d a d , y como no 
puede duda r se que dicha disposición se ha l l a e n t r e las que a f ec -
t a n al in te rés y a l orden públ ico , p a r e c e r á c o m p l e t a m e n t e c la ro 
que no es lícito de roga r la prohib ic ión invocando l a apl icación 
de la ley a u s t r í a c a . 

Obse rvamos , sin e m b a r g o , que es to se r í a exac to si se quisie-
r a incoar la acción p o r p a r t e del h i jo pa ra descubr i r a l pad re 
na tura l , ó si la acción i ncoada p a r a ob tener l a indemnización 
debida p o r el d a ñ o c a u s a d o p o r la seducción p u d i e r a ser eficaz 
p a r a es tablecer la re lac ión de la pa t e rn idad y de la filiación n a -
tura l con todos los efectos legales que de ta l re lac ión se siguen 
en el s i s tema sancionado por el legis lador i t a l i ano . Si ta l fuese 
el es tado de cosas , admi t i r í amos t ambién noso t ros , sin n inguna 
vacilación, que l a excepción de inadmisibi l idad de la acción debe-
r í a cons ide ra r se comple t amen te bien f u n d a d a , y q u e como t a l 
debe r í a ser admi t i da . 

P e r o debe adver t i r se q u e en el s i s t ema del C ó d i g o civil i ta-
l iano la condición j u r í d i c a de hijo n a t u r a l se f u n d a c o m p l e t a 
men te en la re lación de consanguinidad, y que el leg is lador p r o -
hibe las indagaciones, p o r q u e los vínculos de la s a n g r e no pue-
den e s t ab lece r se ef icazmente med ian te la p r u e b a , salvo los casos 
excepcionales previs tos en el a r t . 189. 

L a acción de la m u j e r seducida , tal y como noso t ros la he-
mos c o n s i d e r a d o - p l a n t e a d a , no se r e f e r i r í a á e s t ab lece r la condi-
ción de filiación n a t u r a l r e spec to del h i jo p r o c r e a d o por con-
secuencia de l a seducc ión , sino que t ender í a á o b t e n e r el r e sa r -
cimiento del d a ñ o por p a r t e del au to r , q u e v o l u n t a r i a m e n t e y á 
conciencia c o m e t i ó el a c t o ilícito b a j o el imper io de l a ley aus -
t r í a ca , q u e . r egu lando las consecuencias j u r í d i c a s impone al 
a u t o r la obligación del r e sa rc imien to . E n t e n d e m o s q u e en es te 
ca so no p u e d e r e p u t a r s e lesionado el orden púb l ico , como san-
c iona el s i s t ema de la leg is lac ión i ta l iana , p o r q u e n u e s t r o M a -
g i s t r ado reconozca y dec l a r e las consecuencias l e g a l e s del ac to 
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i l íci to e jecutado p o r un i ta l iano en t e r r i t o r io e x t r a n j e r o , apl i -
cando la ley del pa í s en donde se e jecutó , ni porque en el s u -
pues to de q u e el a u t o r del hecho sea responsable civi lmente del 
d a ñ o con a r r e g l o á la ley e x t r a n j e r a , ap l ique dicha ley y lo 
condene. 

Conviene tener en cuenta que la acción de la m u j e r , en el 
c a s o por n o s o t r o s propuesto, no t end r í a po r obje to p e d i r al ma-
gis t rado i t a l i ano una sentencia que dec la rase el e s t ado de hi jo 
na tu ra l del nac ido en A u s t r i a , respecto al italiano p o r quien 
se a l egue h a b e r sido procreado . E s t a .acción 110 sería admis i -
ble, p o r q u e en el s is tema de nues t ro Código civil la condi -
ción de hi jo n a t u r a l se f u n d a en la relación de consangu in idad , 
y no p u e d e comprobarse sino por v i r tud del reconocimiento 
legal. L a acción incoada tender ía , pues, á .probar el ac to ilícito 
al solo ob je to de obtener la indemnización debida. E l m a g i s t r a d o 
i ta l iano, po r consiguiente , no decidir ía nada respecto del e s t ado 
pe r sona l ni de los efectos civiles que de él se sigan según la ley 
i t a l i ana . Se r i a l lamado únicamente á conocer y d e c l a r a r las 
•c i rcunstancias del hecho ilícito que exis tan , según el concep to 
mismo sanc ionado por el legislador aus t r íaco , en la r e l ac ión de 
consangu in idad . E11 aquel sistema legal la obligación de la in-
demnización existe, en efecto, respecto de padre p robab le , p o r -
•que d icha obligación se deduce de la seducción. L a m u j e r 
c o r r o m p i d a por las malas a r tes del hombre ha podido q u e d a r 
en c in ta p o r hecho de otro, pero el s e d u c t o r 110 deja por e s o de 
-ser el r e s p o n s a b l e . 

Cons ide rando , pues, que la sentencia del magis t rado i ta l iano 
n a d a dec id i r ía respec to del es tado personal , y que reconoc iendo 
también que la muje r seducida haya p roc reado un hi jo, n a d a 
dec id i r í a respecto de la relación de consanguinidad n i de la p a -
t e rn idad con arreglo al concepto del leg is lador i tal iano, s ino q u e 
ún i camen te reconocería las c i rcunstancias de hecho e f e c t u a d a s 
b a j o el imper io de la ley ex t r an j e r a , á fin de r egu la r las conse-
c u e n c i a s legales de esas mismas c i rcunstancias def con fo rmidad 
c o n la ley vigente en el lugar eu que tuvieron e f e c t o ' ó se r ea l i -
za ron , p o r es tos motivos sostenemos que el m a g i s t r a d o i t a l i ano , 
sin d e r o g a r las leyes de nues t ro país, podr ía a d m i t i r la deman-



d a , en el caso propuesto, y condenar al a u t o r del lieclio i l íc i to 
al resarcimiento del daño. 

1 . 2 9 3 . Es t imamos oportuno advert ir , que cuando p u e d a 
atr ibuirse autor idad á la ley nacional relat ivamente a l a s obl iga-
ciones que nacen del delito, y se es té en el caso de j u z g a r á un 
ciudadano por un delito cometido po r él en terr i tor io ext ranjero , 
dado que las consecuencias jur íd icas relat ivas al resarc imiento 
del daño que se deriva del hecho delictivo según la ley nacional,, 
fuesen más graves que las previstas por la ley del lugar donde 
se cometió el delito, podr ía el Mag i s t r ado nacional apl icar la ley 
del propio país á las consecuencias jur íd icas del deli to cometido 
y á la obligación de resarcir el daño . Dec imos esto, porque sos-
tenemos siempre como regla general que el c iudadano debe es-
t a r sometido á las leyes de su p a t r i a p a r a todas las consecuen-
cias que pueden derivarse del hecho ilícito por él cometido, y 
así como éste lleva consigo á todas p a r t e s el carác ter nacional,, 
así también debe estar sometido á los preceptos imperat ivos de 
la ley de su pa t r i a en cuanto ésta de termina y regula las conse -
cuencias jur ídicas de los hechos ilícitos po r él comet idos en el 
ex t ranjero . 

1 . ' ¿ 9 4 . L a responsabil idad civil de que has t a aho ra nos he -
mos ocupado no debe confundirse con la que puede tener t a m -
bién el carác ter de hecho ilícito, p e r o que se refiere al contrato, 
lo cual consiste en el incumplimiento culpable de la obligación-
con t rac tua l . 

Es t e incumplimiento es también un hecho ilícito y lleva con-
sigo la obligación de resarc i r los daños como reparación de la 
ofensa hecha al cont ra to é imputable al deudor . Sin embargo , l o 
uno es muy dist into de lo otro, p o r q u e no son las mismas las 
reglas que deben regir la au tor idad de la ley respecto de la res-
ponsabilidad civil y contrac tual y de la que se denomina común-
mente responsabil idad Aquiliana (en memoria de la lex Aquilia} 
y que nace á consecuencia del acto que la ley dec lara civilmente 
imputable en atención á la culpa comet ida por el que es au to r 
del mismo. 

L a responsabi l idad civil con t rac tua l , que tiene su f u n d a m e n -
to en el contrato, debe de te rminarse y regirse por la ley á q u e 

e l c o n t r a t o mismo deba es ta r sometido. Conviene, pues, refer i r -
se á la lex loci contractas p a r a decidir si la pretendida indemni-
zación puede ó no considerarse fundada y cualquier o t ra cues-
t ión relat iva al an debeatur. 

L a distinción hecha puede t ene r su importancia en la práct i -
ca . N o todas las leyes admiten las mismas reglas relativas á la 
culpa contractual . P u e d e habe r y hay gradaciones respecto de 
és ta , y reg las especiales pa ra determinar cuándo la fa l ta de dili-
gencia por p a r t e del deudor puede consti tuir la culpa cont rac tua l 
á él imputab le . Respec to á la responsabil idad que se deriva del 
hecho del hombre, existen leyes que reconocen la responsabi l idad 
civil como consecuencia de la imprudencia, según ocurre en el ar-
tículo 1 .153 del Código i ta l iano. Es , pues ,evidente que para de - , 
c id i r la cuestión an debeatur por un acto realizado en I ta l ia , y 
por el que uno se considere per judicado, en el supuesto de que el 
hecho sólo sea imputable por imprudencia , debe examinarse ante 
todo a ten tamente si la responsabi l idad civil se refiere á un con-
t r a to ó nace á consecuencia de un hecho del hombre . Admi-
t iendo la hipótesis de que se refiera á un cont ra to hecho en país 
ex t ran je ro , convendrá a tenerse á la lex loci contractas pa ra deci-
d i r el an debeatur, esto es, si p o r el hecho de la imprudencia en 
la ejecución del cont ra to puede ó no admitirse una responsabili-
d a d civil imputab le al deudor . 

También puede la dist inción ejercer influencia decisiva para 
decidir acerca de la carga de la prueba . E n el a r t . 1.225 del 
Código civil i ta l iano dispone nuestro legislador: «El deudor 
se rá condenando al resarc imiento de los daños, tan to por el in -
cumplimiento de la obligación, cuanto por el re t raso en ejecutar-
la, cuando no pruebe que dicho incumplimiento y re t raso proce-
den de una causa ajena, y no imputable al mismo, aunque no 
haya intervenido por su p a r t e m a l a fe». 

Si se t r a tase , pues, de un c o n t r a t o regido por la ley i tal iana, 
la obligación al resarcimiento del daño (cualquiera que fuese el 
lugar en que se e jecutase la sentencia ó en que hubiese ocurri-
do el hecho alegado como ofensa al cont ra to , á fin de funda r en 
•él la obl igación al resarc imiento del daño) , debería de te rminar -
se a teniéndose á lo que dispone la ley italiana, pues to que t ra -



t á n d o s e de culpa cont rac tua l la cuestión an deleátur surgida-
e n t r e el acreedor y el deudor, h a b r í a de resolverse de confor-
midad con lo establecido po r el Código civil i ta l iano (que sería 
la lex loci contractus) pa ra las obligaciones cont rac tua les . D e 
aquí que como nuestra ley en mater ia de con t ra tos admi te que 
el deudor es responsable has ta que se pruebe que el incumpli-
miento por su p a r t e ha tenido lugar p o r caso fo r tu i to ó por 
fuerza mayor , has ta que se dé esta prueba, repet imos, la obl iga-
ción de indemnizar puede imponerse á aquél que d i sponga la 
lex fori. 

Si se t r a tase , po r el contrar io , de la responsabi l idad A q u i -
liana, como la carga de la p rueba incumbe á aquél que pide el 
r esa rc imien to del daño po r un acto culpable ó i m p r u d e n t e , el 
que demanda debe rá probar pr imero quién es el a u t o r del hecho, 
y después la culpa, la negligencia ó la imprudenc ia p o r p a r t e 
del mismo. 

1 . 2 3 » . L a distinción hecha por nosotros puede t e n e r a d e -
más b a s t a n t e impor tanc ia p a r a decidir acerca de la compe tenc ia 
del M a g i s t r a d o p a r a conocer y juzgar la cuestión r e l a t i va al r e -
sarcimiento del daño . 

E n efecto, si la acción pudiera considerarse f u n d a d a en la 
ofensa inferida al con t ra to , y sí se t r a t a se de responsabi l idad con 
t rac tua l , podría i ndudab lemen te sostenerse que p u d i e r a a t r i -
bui rse la competencia al Mag i s t r ado del país en donde se cele-
b ró el con t r a to . P o r el contrar io, si se t r a t a se de culpa d e r i v a d a 
del delito y p o r consiguiente de responsabi l idad aqu i l i ana , no se 
podr í a sostener que fuese competente p a r a j u z g a r de e l la el M a -
gis t rado del país en donde el contra to se perfeccionó, s ino el del 
lugar en donde se cometió el deli to ó el del domicilio del a u t o r ' 
del mismo. 

Susci tóse en esta m a t e r i a una grave cuestión á p r o p ó s i t o del 
a b o r d a j e ocur r ido en las a g u a s de Ing l a t e r r a del v a p o r ing lé s 
Utopia, que t r a n s p o r t a b a á A m é r i c a 500 pa sa j e ro s i t a l i anos . 

E s t e a b o r d a j e dec íase que h a b í a ocurr ido por imper ic ia de l Ca-
p i tán . I n c o a d a la acción para obtener el resarc imiento d e d a ñ o s 
an t e el Tr ibunal de Ñapóles , donde se había hecho el c o n t r a t o 
de fletamento, se promovió la cuestión de competenc ia de l Juez . 

an t e quien su propuso la demanda y fué ampliamente discutida. 
L o s actores se propus ieron sostener que se t r a t a b a de culpa con-
t r ac tua l , po rque en el cont ra to de fletamento hecho en Ñapóles 
debía considerarse implíci tamente convenido que el Capitán del 
buque asumía la obligación, salvo el caso de fuerza mayor, de 
t r a n s p o r t a r á los pasa jeros sanos y salvos á Amér i ca , navegando 
hac ia aquel pa í s con arreglo á los preceptos del ar te , y obser -
vando las reglas de la navegación, y que, por consiguiente, hab ía 
v i o l a d o las leyes del cont ra to y debía admitirse una responsa-
bi l idad contrac tual á su cargo. 

N o es este el lugar opor tuno p a r a discutir extensamente es ta 
mater ia . H e m o s querido únicamente l lamar la atención á fin de 
mos t r a r que conviene ó no distinguir a t en tamente si se t r a t a de 
culpa con t rac tua l ó de culpa aquil iana por las consecuencias que 
de ella pueden der ivarse desde el pun to de vista de la ley que 
debe reg i r la responsabi l idad civil. 
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De la r en ta terr i tor ia l cons t i tu ida mediante contrato.— 
1.187. De la r e n t a te r r i tor ia l const i tu ida mediante tes ta-
mento.—1.188. Cómo la lecc reí sitae puede ejercer su auto-
r idad respecto del contrato.—1.189. Principios r<-!ativos 
á la f o rma del con t ra to y á la aplicación de l a regia locus 
regit actum.—1.190. A u t o r i d a d de la lex rei sitae respecto 
de la na tura leza del derecho que se deriva del contrato. 
1.191. De la ley que debe reg i r la liberación de la ren ta te-
rr i tor ial y el t é rmino p a r a e je rc i ta r el derecho.—1.192. 
Pr inc ip ios relat ivos á la redención forzosa.—1.193. D e la 
r e n t a sencilla, su na tura leza y ley por que debe regirse. 
1.194. Cómo puede la lex rei sitae desplegar su au tor idad 
respecto de esa liberación.—1.195. Examen del caso en 
que la r e n t a cons t i tu ida m e d i a n t e contra to hecho en el 
ex t r an j e ro es té g a r a n t i d a con hipoteca sobre un pred io 
ex is ten te en Italia.—1.196. Cuest ión sobre si la r en ta sen-
cilla es redimible.—1.197. Del cont ra to de r e n t a vitalicia 
y de su naturaleza.—1.198. Determinación de la ley que 
debe regir es te contrato.—1.199. Impor tancia que respec-
to de las obligaciones con t rac tua les t iene la ley del domi-
cilio del obligado.—1.200. Discusión sobre la aplicación de 
la regla locus regit actum—1.201. Cuestiones re la t ivas á 
los efectos del contrato.—1.202. Ley que debe regir la diso-
lución del cont ra to y las g a r a n t í a s impues t a s al deudor. 265 

Derecha ini. priv.—TOMO I V 25 
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1.206. Capacidad de las personas.—1.207. Cuest ión acer-
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prueba.—1.212. Acciones que se derivan de es te contra-
to.—1.213. Del depósito necesario.—1.214. Del secues t ro 
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• 

CAPITULO X 

D e l c o u t r a t o d e p r e n d a . 

1.215. Del^cóntráto de p renda y de sus requisi tos esencia-
les.—1.216. Pr inc ipa l derecho que se deriva de la prenda . 
1.217. De la ley que debe regular las relaciones e n t r e las 
pa r tes contratantes.—1.218. Si t r a t ándose de cosas mue-
bles puede regu la rse la p r e n d a por la ley personal del 
propietario.—1.219. Cuest iones en el caso de que la cosa 
p ignorada sea t r a n s p o r t a d a á otro país.—1.220.,Ley que 
debe regir la acción pignorat ic ia y la eficacia del privile-
gio en relación con las pa r t e s con t ra tan tes y los terce-
ros.—1.221. Pr incipios pa ra decidir acerca de la eficacia 
del cont ra to de p r e n d a —1.222. Cómo estos pr incipios de-
ben aplicarse en el caso de p renda de u n a cosa mueb le 
incorporal—1.223. Crédito dado en prenda ga ran t ido con 
hipoteca —1.224. Ley que debe regir las obligaciones del 
acreedor pignoraticio.—1.225. Idem los derechos corres-
pond ien tes al deudor de obtener la resti tución de la, cosa 
pignorada.—1.227. El derecho de re tención á favor del . 

. acreedor—1.227. De la eficacia del pacto comisorio e n t r e 
el deudor y el acreedor.—1.228. Se examina el caso en 
que en la cues t ión h a y a terceros interesados.—1.229. 
Debe ser abso lu ta la au to r idad de la ley terr i tor ia l cuan-
do h a y a tercero.—1.230. De la subpignoración.—1.231. 
Cuest iones que pueden surgir en la hipótesis de que la 
cosa dada en p r e n d a pase á poder de u n tercero, se pier-
d a ó se robe 

. 
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CAPITULO XI 

D e l c o n t r a t o d e a n t i c r e s i s . 

1.232. Del contra to de ant icres is y de su objeto.—1.233. B a j o 
qué aspecto puede considerarse somet ido á la lex rei sitae. 
1.234. Reglas concernientes á la au to r idad de la ley res-
pec to de dicho cont ra to 311 

CAPITULÓ XII 

D e l c o n t r a t o d e flama. 

1.235. Del contra to de fianza y de las relaciones que de él 
se derivan.—1.236. De la ley que debe regir la!* fianza le-
gal y la judicial.—1.237. Cómo se d i s t inguen las relacio-
nes que se der ivan de la fianza pa ra de te rminar la ley 
reguladora.—1.238. Cómo puede aplicarse la regla locus 
rcgit actum—1.239. Ley que debe regir la na tura leza y el 
c a r ác t e r del acto y de los efectos que se der ivan d e - l a 
fianza.—1.240. Ley que debe regir el contenido de la 

• relación contractual.— 1.241. De la obligación del fia-
dor y de la ley que debe regir las acciones y las excep-
ciones correspondientes.—1.242. Efectos de la fianza en 
su s relaciones con el deudor garantido.—1.243. Efectos 
de la misma en las relaciones en t re varios fiadores 315 

CAPITULO X I I I 

D e l c o n t r a t o d e jueg-o y d e la a p u e s t a . 

1.244. Del contra to de juego an te las legislaciones moder-
nas.—1.245. Las leyes re la t ivas al juego se aplican aun á 
los extranjeros.—1.246. Examen de la cues t ión de la au-
to r idad de la ley que prohibe el prés tamo p a r a j u g a r en 
caso que los jugadores sean extranjeros,—1.247. Se exa-
m i n a el caso en que los jugadores sean c iudadanos de la 
m i s m a patr ia : au tor idad del e s t a tu to personal.—1.248. 
De los asun tos relat ivos al juego—1.249. Au to r idad de 
l a ley que proh ibe las loterías extranjeras.—1.250. Exa-
men del caso en que el billete de loter ía h a y a sido ven-
dido en el ex t ran je ro en donde no es té p roh ib ida su ven-
ta.—1.951. Nues t r a opinión acerca de la acción judicial 
-á consecuencia de u n billete de lotería adquir ido en el 
extranjero.—1.252. Examen de la doct r ina cont ra r ia y de 
l a jur isprudencia 326 
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(cuasi-contratos}. 
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Weiss.—1.259. Cómo debe p lan tea r se la cues t ión á juicio 
nuestro.—1.260. Observaciones sobre la teor ía de Lau-
rent.—1.261. Nues t r a opinión . 347 
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Obligaciones que nacen de los delitos y cumi-delitos. 

1.262. F u n d a m e n t o de la obligación ju r íd ica respecto del 
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