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CAPITULO VI . 

D E L A S O B L I G A C I O N E S D E L MANDATO. 
» ' . > 

§ I . — ¿ Q U I É N E S MANDANTE? 

1. En principio es el que da el poder; es deudor persona^ 
ya sea en virtud de un mandato si el contrato le impone 
una obligación, ya por un hecho posterior al mandato si de 
este hecho le resulta una obligación. Esto supone . que el 
mandante habla en su nombre y, que por consecuencia, se 
obliga; pero él mismo puede ser e'1 representante de un in-
capaz ó de un cuerpo moral ó de lo que llamamos una per-
sona civil; en este caso no es él quien habla en el contrato 
en el sentido de que no se obliga personalmente, obliga á la 
persona que representa. El tutor que confía un mandato no 
se obliga personalmente, obliga á su pupilo; el manda-
tario no tiene, pues, acción contra el tutor por tanto tiempo 
como sea representante del menor; cuando deja de serlo 



ninguna acción se le puede oponer, la acción se debe for-
mular contra el que lo sucede en la administración ds los 
bienes del menor, sea otro tutor, sea el menor llegado á ma-
yor. Sucede lo mismo con todo representante legal de una 
persona privada ó de una persona civil. (1) 

2. La jurisprudencia está en este sentido. Un abogado 
fué encargado por el alcalde de un municipio de presentar-
se en su nombre en cuatro instancias en la que era parte. 
El abogado demandó al alcalde personalmente para hacer-
le condenar al pago del monto de sus desembolsos. E l pri-
mer juez acogió esta demanda en razón de que el alcalde 
era mandante y que estaba además interesado en el man-
dato como miembro de la municipalidad en cuyo nombre 
promovía. Esta decisión fué casada, como debía serlo. ¿Cuál 
es el papel del alcalde en el mandato que da al abogado? Ee-
presenta á la comunidad en justicia, ya pidiendo, ya defen-
diendo; luego no promovía en su nombre mismo, no era parte 
ni en el proceso ni en el momento; es la comunidad la que 
promuave y que contrata por su intermediario; ella era la que 
soportaba los gastos, la que fué condenada, y es contra la 
misma contra quien debe promover el abogado, de igual mo-
do que todos lo que tratan con el alcalde como representante 
de la comunidad; es contra ella contra la que se ejecutan to-
das las condenas. En cuanto al interés que los habitantes del 
municipio y, por consecuencia, el alcalde, como tal, tienen en 
el proceso no tiene por consecuencia obligación personal 
que imponerles, lo mismo que no les da un derecho perso-
nal. Es el municipio como persona civil el que es la causa, no 
son sns habitantes. (2) 

, E<t.» es elemental. Pero la mala redacción de las actas 
da en much,s ocasiones lugar á procesos. En 1795 debien-
fo ' i • 4 k 1 1 P- 5 6 7 , n Ú ¡ n - 1 0 8 2 - A u b r y y R a « , t. I V , p. G47, nota 1, p W 

O f . ' í ? a c i ó n ' 1 7 d e J u , i o 1838 (Dalloz, en la palabra Ma nato, número 353 

do la ciudad de Ilal satisfacer las requisiciones del ejército 
francés se convocó á los habitantes á una asamblea gene-
ral; nombró cuatro delegados encargados de hacer un em-
préstito bajo forma de renta. Los mandatarios estaban au-
torizados á obligar al municipio del mismo modo que á las 
personas y sus bienes. La regencia aprobó el empréstito. 
En 1815 los herederos del prestamista ó acreedor rentista 
demandaron á los cuatro delegados que figuraron en el ac-
to para que pagaran dieciocho anualidades con intereses y 
reembolsaran el capital. La demanda estaba fundada en 
los términos del acta, por la cual los representantes de los 
habitantes obligaban solidariamente sus personas y sus bienes. 
Esta es una de esas cláusulas banales que los redactores in-
sertan en toda acta de préstamo por rutina, sin distinguir 
si los que figuran hablan en su nombre propio ó como re-
presentantes. Uno de nuestros antiguos autores ha previs-
to la dificultad, sin duda porque era usual; Huberus sienta 
en principio que las cláusulas accesorias de un contrato, aun-
que concebidas en términos claros al que en él figura, de-
ben interpretarse, mejor dicho, modificarse según la calidad 
en que se ha contraído la obligación principal. (1) Seme-
jante cláusula está reputada como de uso y agregada inde-
bidamente. Si, pues, en la convención los mandantes figu-
ran como representantes del municipio se debe admitir que 
no entienden obligarse personalmente. La Corte de Bruse-
las se pronunció en este sentido. (2) 

Esto no quiere decir que los que figuran en un mandato 
como representantes legales no puedan comprometerse per-
sonalmente. Pero esto es efectivamente una rara excepción; 
se necesitaría, pues, una cláusula terminante y demás cir-
cunstancias que explicaran la obligación personal contraí. 

1 Huberi Prcelediones, lib. X X V I , tít. V I I , núm. 14 {De administratione et 
vmculo^tutelai). . . . 

2 Bruselas, 24 de J u n i o de 1819 [Pasicrisia, 1819, p. 410]. 
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da por los que en la convención no figuran como deudora 
personales. En la especie juzgada por la Corte de Brusela, 
la cláusula estaba muy clara, pero no era más que una cláu. 

¡ , b ? n i l ; / ' c , e r t 0 í u e que habían contratado como 
delegados del municipio no habían entendido obligarse co-
mo deudores personales. Eu estas circunstancias no podú 
tener mngun efecto la cláusula. 

J L l * d i l ! g ™ C Í a r i 0 t Í Z 0 v a r i a s P l a c a c i o n e s contra los 
contribuyentes a la requisición del recaudador del registro 
Formuló una acción contra el recaudador como deudor per-
sonal en razón del mandato de que estaba encargado. La 
Corte de Agen desechó la demanda. Recurso de casación 
y sentencia de denegada. En tanto que el recaudador esta-
ba en sus funciones, dice la Corte, el diligenciarlo podía ae-
conar como representante de la administración en cuyo 
nombre había promovido; pero el recaudador, cuando la ac-
ción formulada contra, él no estaba ya en ese ejercicio; des. 
de luego no podía ser accionado por los mandatos qu¡ ha-
bía dado en razón defunciones que había dejado d e ejercer. 
Eldd,gene,ano debía promover contra la administ ación 
P o estaba en falta en este punto; notificado 4 producIr' 

T 1 l 0 p I a Z°, ( l e t e ™ ¡ » ^ o , bajo pena de decai-
miento, v había producido ninguno; debe, dice la Co te 
imputar < su negligencia el perjuicio que ¿ r i ó . (1) ' 

4. Es mutil continuar la exposición de la jurisprudencia 
Los principios no dejan ninguna duda aunque aluna ve 
ees los tribunales se equivoquen ea la aplicación que Z Z 
hacer. Por esto hay sentencirs eu sentido diverso a e rea de 
la cuestión de saber si l o a síndicos de una quieb a tá„ 
personalmente obligados por ios mandatos que hacen no 
üeuen ningún motivo para obligarse personaLente c L a 

m-nte que no es esta su intención; representantes dé W 
sol 2 4 de B r a o .e l s s_ „ „ „ ^ m ^ ^ ^ ^ 

sa promueven en su nombre, es contra ella como debe pro-
mover el mandatario, salvo la exigencia personal de los 
síndicos, si la han consentido. En una palabra, se deben 
aplicar á los síndicos los principios que acabamos de expo-
ner. Sucede lo mismo con los directores de una sociedad 
de comercio: es la sociedad la que contrató por su interme-
diario, el administrador no se obliga personalmente (1) 

§ I I — D É LA OBLIGACION D E INDEMNIZAR A L MANDATARIO. 

Núm. 1. Principios. 

5. »El mandante debe reembolsar al mandatario los an-
ticipos y gastos que ha hecho éste en la ejecución del man-
dato, y pagarle su salario cuando se lo ha prometidon (ar-
tículo 1999). ¿Estas obligaciones impuestas al mandante 
hacen sinalagmático el mandato? Se debe distinguir la obli-
gación de reembolsar los anticipos y la obligación de pagar 
el salario convenido. En el último caso el contrato se hace 
bilateral, en nuestro concepto. (2) No sucede lo mismo en 
el primer caso. Pothier hace la observación. Para que un 
contrato sea bilateral se necesita que cada una de las par-
tes esté obligada en virtud de la convención de modo que 
cada una teaga Una acción principal contra otra para obli-
garla á cumplir el compromiso contraído (art. 1102). Y no 
es tal la obligación de reembolsar los adelantos hechos por 
el mandatario. Esta es una obligación incidental á la quk 
dan entrada, después del contrato, los adelantos hechos por 
el mandatario. Estos anticipos no son esenciales del contra-
to de mandato, puesto que hay mandatos que se pueden 
ejecutar sin que el mandatario desembolse nada; luego el 
mandatario no tiene acción en este punto contra el mandan-
te en virtud del contrato, no puede promover contra él más 

1 Vóan99 laa autoridades citadas por Pont , t. I , p. 568, ndm. 1082. 
2 Véase el tomo X X V I I de estos Principios, núm,' 340. 
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que cuando haya hecho desembolsos. Por tanto, ei manda' 
ío no es un contrato sinalagmático. Esta es una convención 
de esas que la doctrina llama bilaterales imperfectas. (1) 
Nos transladamos en la cuestión de la clasificación de 
los contratos, á lo dicho en el título De las Obligaciones. 

6. El mandante debe reembolsar los anticipos y gastos; es 
decir, lo que realmente ha desembolsado el mandatario? 

pues el mandante no puede estar obligado á lo que no ha 
sido gastado por el mandatario. La Corte de Casación ha 
aplicado este principio elemental en una especie notable. Se 
trataba de los derechos de aduanaje que el mandatario ha-
bía pagado en una colonia española. Había pagado y efec-
tuado el pago con documentos al portador de un emprésti-
to. Estos valores eran muy despreciados cuando el pago; 
sin embargo, la administración, en virtud de la ley, los ha-
bía recibido por su monto nominal. ¿Qué es lo que en rea-
lidad había desembolsado ei mandatario, el valor nominal 
de los documentos ó el valor real? Pretendió que el man-
dante debía reembolsarle el valor real, puesto que había-
servido para pagar una deuda del mandante. La Corte de 
Casación responde que el mapdante no puede estar obliga-
do á devolver lo que el mandatario ha desembolsado¿ ¿y qué 
había desembolsado en la especie? Títulos despreciados; era 
este valor el que dió de su patrimonio por anticipo que ha-
bía hecho, es el que debió volver á él mediante reembol-
so.(2) 

7. ¿Debe el mandante reembolsar los anticipos y gasto.® 
cuando el negocio no ha tenido éxito? El art. 1999, segun-
do inciso, contesta á la pregunta: »Si no hay ninguna falta 
imputable al mandatario el mandante no puede librarse de 
hacer estos reembolsos y pagos aunque el negocio no ha-

1 Pothier , Del mandato, núm. 68. 
2 Denegada, 15 de Marzo de 1854 lDal los , 1854. 1, 363) Pont , 1 .1 , p. 5 6 9 , nura. 1086, 
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r a tenido éxito. La razón es muy sencilla: el mandatario 
no se obliga i dar ¿sito al negocio de que se ha encargado 
se obliga al objeto del mandato, y si ba llenado esta obli-
gación como un buen padre de familia, haciendo lo que el 
mandante mismo hubiera hecho éste, por su parte, debe cum-
plir con las obligaciones que la ley le impone. La equidad 
está de acuerdo con el d e r e c h o : como lo dice muy bien Ta-
rrrible, Eelator del Tribunado, es para el mandante y por 
su solo provecho por lo que ha ventilado el negocio; le to -
ca, pues, soportar la mala suerte á la que están expuestas 
más ó menos todas las transacciones. (1) 

8 jQué se debe entender eu el art. 1999 por las pala-
bras : si no hay ninguna falta imputable al mandatario? ¿ Es-
to quiere decir que el mandatario no tiene el derecho de 
reclamar sus gastos y anticipos desde que hay una falta 
cualquiera que reprocharle? Nó, puesto que todo lo que re-
salta de las faltas cometidas por el mandatario es que es 
responsable y, por consecuencia, debe los daños y perjui-
cios que resultan. S o impidiendo esto que, por su parte, 
el mandante deba ejecutar la o b l i g a c i ó n que n e n e de reem-
bolsar los gastos que el mandatario ha hecho. Lo que 
no puede suceder más que si el gasto ha sido hecho preci-
samente por la falta que es imputable al mandatario. P o r 
ejemplo, el mandante habla fijado el monto de los gastos 
que el mandatario había autorizado hacer; i pasa de esta 
cifra sin que haya una causa imprevista de gastos el man-
dante no le debe el excedente, pues que por este exceden-
te el mandatario está en falta; sería, p u e s prevaleced de 
esta falta reclamar los gastos que doten , haber hecho, lo 
que no permiten ni los principios ni la equidad. (¿) 

l S S S ^ m u " 2 w » « 
330 . ) * P > de D. TOMO X X V I I T — 2 



La Corte de Casación ha hecho una aplicación del a r -
tículo 1999 en la especie siguiente. Se decía en el pode? 
que el mandatario debía pagar á un tercero detentar los 
fondos. Descuidó reclamar el pago áeste tercero, que se hi-
zo después insolvente. La falta recaía directamente en los 
anticipos; había eostado al mandante, dice la sentencia de 
denegada, el monto de los gastos reclamados por el manda-
tario; en la especie el mandatario estaba obligado á reem-
bolsar al mandante la cantidad que le había hecho perder 
por su negligencia; no podía, pues, reclamar como crédito 
lo que era una deuda. (1) 

9. El art. 1999 agrega que "el mandante no puede re -
ducir el monto de los gastos y anticipos bajo el pretexto de 
que pueden ser menoresjn siempre en la suposición da que 
no hay ninguna faltaimputablealmandatario. ¿Quiere decir 
esto que los gastos y anticipos no sufren ninguna reducción, 
como lo dice el Eelator del Tribunado? Esto es muy absolu-
to, y la ley no está concebida en términos generales; el tex-
to implica, al contrario, que puede haber lugar á reducir los 
gastos que el mandante está obligado á reembolsar. En 
efecto, el art. 1999 supone que la demanda de reducción es-
tá mal fundada en el sentido de que el exceso de que se que-
ja el mandante no es más que un pretexto; la ley no dice 
que es un motivo reconocido legítimo. La razón es que si el 
mandatario ha hecho gastos excesivos hay falta de su par-
te. Tin buen padre de familia no hace gastos innecesarios; y 
el mandatario debe obrar como buen padre de familia (ar-
ticulo 1992). salvo aplicarle la ley con indulgencia cuan-
do el mandato es gratuito. Pero ei no hay ninguna falta 
que reprobar al mandatario el mandante no puede hacerle 
creer que los gastos pudieran haber sido menores: aquí hay 
una diferencia entre lo que es necesario y lo que es exage-
rado, que en teoría no se puede precisar, pero que el juez 

1 Durantón, t . X V I I I , p. 269, núm. 266. Pont, t. I , p. 570, núm. 1087, 

debe tener en cuenta para ser fiel al espíritu de la ley. (1) 
E s en este sentido en el que se debe entender el principio tal 
como Pothier lo formula: '¡Cuando por su culpa el manda-
tario ha desembolsado mucho pudiendo ejecutar el mandato 
con menores gastos no debe ser reembolsado sino de lo que 
bastaba desembolsar.ú (2) Se podría creer, según esto, que 
hay culpa sólo porque los gastos podían sea menores,- no ea 
tal, creemos, el pensamiento de Pothier, pues que sería un 
rigor muy grande en un contrato que en el derecho antiguo 
se suponía gratuito por su esencia. En todo caso no es es-
te el espíritu de la ley, puesto que el art. 1999 supone que 
el mandante debe reembolsar los gastos aun cuando preten-
diera que pudieran haber sido menores. 

10. La jurisprudencia autoriza la reducción de los gas-
tos y anticipos en todos los casos en que hay culpa de parte 
del mandatario. Un notario encargado de radicar las ins-
cripciones que gravaban los bienes del mandante paga al 
registrador de hipotecas un derecho más grande que el que 
la ley señala para operar la radicación; se juzg5 que el no-
tario no podía repetir más que el derecho legal. Hay cul-
pa, y grande, en pagar un derecho no debido; y pagar lo que 
no se debe es pagar más de lo debido. (3) Un notario en-
cargado de la liquidación de una sucesión lleva en cuenta 
una cantidad de 1468 francos 15 céntimos por suplementos 
de intereses ó derechas de comisión que ha pagado para ob-
tener un empréstito hecho en interés del mandante. Esta 
cantidad no le fué entregada porque el empréstito que ha-
bía contratado excedía los límites de un mandato general; 
se hubiera necesitado para tomar en préstamo, y sobre todo 
para hicerlo en condiciones onerosas, un poder especial. 

1 Dnrantón, t . X V I I I , p. 269, núm. 266. 
2 Pothier, Del mandato, núm. 78. 
3 Amións, 21 de Noviembre de 1823 [Daiioz, en la palabra Mandato, número 

327). 



Teniendo culpa el notario de haber hecho gastos no podía 
pedir el reembolso. (1) 

En el negocio Damas se presentó una dificultad análoga. 
Encargado de explotar un terreno y una maquinaria el re-
gidor había recurrido á un Banco para procurarse los fon-
dos necesarios. Además del 6 p . § de interés anual paga-
ba el ^ p.g por trimestre sobre el adeudo y comisión de 
sueldos. Como había un movimiento considerable de fon-
dos resultaban beneficios excesivos para el Banco; la Corte 
de Dijón hizo constar que estas operaciones continuadas du-
rante algunos años habrían acabado por comprometer gra-
vemente la fortuna del Marqués de Damas y que podían 
arruinarlo. Además, los otros bancos tenían con sus clien-
tes condiciones mucho menos onerosas; el Banco mismo que 
ministraba los fondos al regidor trataba más favorablemen-
te á otros herreros con los que tenía cuenta corriente. En 
fin, el regidor era también administrador del Banco y á es-
to título le beneficiaban los crecidos gastos que pagaba co-
mo mandatario. Teniendo en cuenta estos hechos la Corte 
de Dijón condenó al regidor á una restitución de 100,000 
francos. Hubo recurso de casación en este punto. El deman-
dado se quejaba, y con una apariencia de razón, de que la 
sentencia atacada había fijado arbitrariamente una suma de 
100,000 francos en lugar de examinar y rectificar, si había 
lugar, los distintos asientos de la cuenta. La Corte de Ca-
sación responde que la Corte de Dijón, condenando al man-
datario infiel por causa de culpa y de dolo, no tenía que 
discutir en detall los diversos elementos del daño, como de-
bería hacerlo .-i se tratase de una restitución propiamente 
dicha. (2) 

11. "El interés de ios anticipos hechos por el mandatario 
los debe el mandante desde el día en que fueron cam pro-

1 París, 18 de Abril de 1836 (D»Hoz, en la palabra Mandato, núm. 306). 
2 Casación, 2o de Noviembre de 1873 ( Dalloz, 1874, 1, 67). 

b&dosn '(art. 2001). Esta es una excepción á la regla esta-
blecida por el art. 1153, según el cual los intereses corren 
en general, á partir de la demanda; hemos ya dicho que la 
ley hace excepción á la misma regla en favor del mandan-
te (art 1996). Los motivos son análogos: que no se trata 
en el mandato de la obligación de pagar una cantidad de 
dinero, ni el retardo del deudor para pagar; se trata de una 
obligación de hacer, y en lo que se refiere al mandatario el 
derecho y la equidad piden que no sufra ningún perjui-
cio en razón de su geretícia. Y perdería si se hiciese ade-
lantos sin tener derecho á los intereses, puesto que perdería 
«1 goce de la cantidad anticipada. Esto no quiere decir 
que ei mandatario deba justificar una pérdida; por ejemplo 
que ha pagado él mismo los intereses de una cantidad que 
ha gastado ó que hubiera colocado esa suma. Cuando se 
trata de intereses la ley no entra en consideraciones; los 
concede, ya sea por una demanda, sea de derecho pleno, por-
que los intereses representan el goce ordinario que el acree-
dor saca de su capital. (1) 

12 ¿Desde qué momento el mandatario tiene derecho á 
los intereses? El art. 2001 responde que el interés se debe 
desde el día en que los anticipos son comprobados. ¿Que quie-
re decir la palabra comprobados? En principio el mandata-
rio tiene derecho á los intereses desde que hay adelantos, 
luecro desde este instante está privado del goce de la suma 
que°saca de su patrimonio para provecho del mandante. ¿Pe-
ro cuál es el momento en que hace los anticipos? Es un pun-
to de hecho que debe ser probado: en este sentido la ley 
dice que los adelantos deben ser comprobados. Se ha pre-
tendido que esto significa que los intereses no corrían sino 
desde cuando la prueba se hace en justicia. Así entendida 
la ley sería absurda. Puede ser que la prueba no se haga 
sino algún tiempo después de que la cantidad ha sido antici-

1 Pont , fc. I . p. 572, núm. 1091. üurantán, t. X V I I I , p. 274, núm. 270. 



pada; el mandatario perdería, pues, el goce de su dinerojdu-
rante todo este tiempo, lo que está en oposición con el mo-
tivo en el que está fundada la disposición del art. 2001. 
Creemos inútil insistir. (1) 

12 bis. iQué se entiende por anticipos? En el lenguaje or. 
dinario se entiende por anticipos una suma gastada por una 
persona en interés de otra. En derecho puede haber antici-
po sin que dé dinero de su patrimonio el que esté obligado 
a hacerlo. Basta con que el mandatario esté privado del go-
ce de su dinero en interés del mandante para que pueda 
reclamar los intereses y pueda estar privado del goce cuan-
do todavía esté en posición de la suma. El mandatario está 
encargado de pagar los créditos del mandante á medida que 
estos son exigibles. Desde que un crédito llega á ser exigí-
ble el mantario tiene derecho á los intereses de la suma que 
tiene que pagar, aun cuando el acreedor no reclamara su 
pago hasta después. En efecto, desde este momento el man-
datario debe tener los fondos á la disposición de los acree-
dores que de un momento á otro pueden reclamar lo que se 
les debe; no puede servirse más tiempo de los fondos; en 
este sentido son anticipos para el servicio del mandante, lo 
que obliga á éste á pagar los intereses. En efecto, el man-
dante habría debido tener los fondos á la disposición de los 
acreedores; gana, pues, el goce que el mandatario pierde-
por tanto, debe tenerlo en cuenta. (2) 

1 3 o El interés es el legal de 5 p ® e Q m a t e r i a ^ d e 

6 p en materia de comercio. Se pregunta si el mandante 
debe pagar el interés de 6 p ® a u ü q u e n o 8 f i a c o m e r c i a Q t e 

si el mandato es comercial. La afirmativa no es dudosa 
puesto que el interés se debe no en razón de la profesión 
del mandante sino en razón de la naturaleza del acto. Esto 
se ha juzgado asi en un uu proceso al que el nombre del 

1 Pont , t. I , p. 574. núm. 1092. 
2 Denegad., 31 de Diciembre de 1845 [Dallos, 1847, 4, 307]. 

mandante ha dado alguna celebridad. En 1804 Godo'i, Prín-
cipe de la Paz, comisionó á una señora de París confeccio-
narle un reloj conforme á un modelo que le ministró. La 
ejecución de este trabajo debía costar 80,000 francos, de 
los que el mandante entregó 4 0 , 0 0 0 francos al mandatario. 
Sobrevino la revolución á consecuencia de la cual el Prínci-
pe de la Paz fué obligado á refugiarse en los Estados roma-
nos. El mandatario quiso entregar el reloj y pidió los 4 0 , 0 0 0 

francos que le restaban. El Príncipe desoyó todos los recla-
mos. En 1830 vino á habitar en París; los herederos de la 
mandatario demandaron al deudor en pago de los 4 0 , 0 0 0 

francos con intereses. El primer juez condenó al Príncipe 
al pago de intereses al 6 p.g á contar del día en que se ha-
bían hecho los anticipos. En apelación el Príncipe no con-
testó más que la fijación de intereses al 6 p.g La decisión 
se mantuvo por motivo de que el mandato era comercial; 
la mandatario se entregaba de costumbre á operaciones de 
esta naturaleza. En el recurso de casación recayó una sen-
tencia de denegada. (1) 

Núm. 2. Aplicación del art. 2001. 

14. Estos principios han dado lugar á numerosas dificul-
tades, sobre todo en lo relativo al art. 2001. Si se atiene 
uno al texto no hay duda. La disposición del art. 2001, 
aunque deroga el art. 1153, está concebida en términos más 
generales; todo mandante está obligado á los intereses de 
los anticipos hechos por el mandatario. Basta, pues, que ha-
ya mandato para que la ley deba recibir su aplicación, á 
menos que tenga la ley misma una excepción á la regla del 
art. 2001. 

15. La Corte de Casación ha juzgado que la mujer que 
paga una deuda de su marido tiene derecho al reembolso 

1 Denegada, 18 de Febrero de 1836 (Dal les , en la palabra Préstamo á inte-
rés, núm. 136). 



con intereses desde el día de este pago. El art. 2011, dice? 
la Corte, comprende no solamente el pago de las sumas de- « 
bidas en capital sino también las que el mandatario hace 
accesorias de este capital, los gastos é intereses. En dere-
cho esto es cierto, puesto que respecto á la mujer que paga 
la deuda de su marido los intereses son una suma capital; 
tiene, pues, derecho á los intereses, aunque en general los 
intereses no producen intereses 8Íno en virtud de una de-
manda ó de una convención y á condición de que se trate 
de intereses debidos por año. En equidad la decisión de la 
Corte es del todo evidente. La ley quiere que el mandata-
rio sea completamente indemnizado, y la mujer no lo sería 
si no pudiera reclamar el interés de lo que ha pagado por 
su marido. (1) 

16. ¿Tiene el abogado derecho á intereses de las canti-
dades que anticipa para su cliente? A primera vista la afir-
mativa parece evidente. El abogado es mandatario*" ¿por 
qué no podría invocar el beneficio de una disposición que se 
aplica á todo mandato? En alguuas ocasiones la jurispru-
dencia es contraria. La Corte de Casación distingue los cos-
tos del procedimiento en la instrucción del proceso de que 
se encargan los abogados, no se le3 impone el interés por de-
recho pleno; el abogado debe pedir estas costas en justicia 
si quiere obtener los intereses. En cuanto á los anticipos he-
chos como negotiorum gestor en interés de su cliente, tales 
como el pago de daños y perjuicios á los que el cliente ha 
sido condenado, há lugar á aplicar el art. 2001. ¿Cuál es.la 
razón de esta distinción? Sa la buscaría en vano en la sen-
tercia de la Corte de Casación; se limita á decir que los cos-
tos del procedimiento entran en la clase de obligaciones 
enunciadas en el art. 1153, mientras que los otros antici-
pos caen bajo la aplicación del art. 2011. (2) Esto es afir-

1 Casación, 26 de Febrero de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 481). 
2 Capación, 23 da itf-irzt da 1819 ( Dalloz, en la palabra Abogado, núm. 125 

mar ó, como se dice, decidir la cuestión con la cuestión. ¿Se 
distingue el art. 2001 entre las diversas especies de antici-
pos? Nó, pues desde que hay anticipo hecho por un man-
datario se debe aplicar la ley. 

Hay sentencias que van más lejos y que niegan al abo-
gado el interés de los anticipos extraños al procedimiento, 
y esto por el singular motivo de que el abogado no estaba 
obligado á hacerlo* y que si los ha hecho expontáneamen-
te es en vista de los honorarios que debía recibir por el ne-
gocio que se le había encargado. (1) ¡Qué motivos tan extra-
ños! Si se tomaran seriamente los mandatarios jamás ten-
drían derecho á los intereses. En efecto, no está a precisa-
mente obligados á hacer los gastos, pueden pedir fondos ai 
mandante si quieren, y si los mandatarios asalariados ade-
lantan los costos se puede también decir de ellos que ha-
cen estos anticipos en vista de su salario. Todas estas con-
sideraciones son ajenas á la cuestión; el art. 2001 no distin-
gue cuáles son los adelantos que hace el mandatario, no dis-
tingue si son expontáneos ó no, tampoco distingue para qué 
fueron hechos. Y los intérpretes debían recordar que don-
de la ley no distingue no les está permitido distinguir. 

17. ¡Cosa singular! La jurisprudencia contesta á los abo-
gados el derecho que tienen por el texto de la ley y reco-
noce este mismo derecho á los notarios aunque actúen como 
tales; es decir, cuando no son mandatarios. S i el mandato 
consiste esencialmente en representar á las partes es bien 
cierto que los notarios no son mandatarios cuando llevan 
sus funciones ministeriales. (2) Luego no pueden prevale 
cerse del art. 2001, el que supone la existencia del manda-
to. Pero los notarios pueden ser mandatarios y lo son muy 

1 Rennés, 28 de Marzo de 1851 (tyolloz, 1853, 2, 16) ComDáre?e Kancy, 8 
de S n e r . d e 1852 (Dalloz,-t&id.), y Douai, 29 de Diciembre de 18o2 (Dalloz, 
1 8 5 3 . 5 . 2 9 7 ) . „ . . . , Ooi qok 

2 Véase el tomo X X V I I de estos Principios, núms. 334 y 335. 
p. d e B . TOMO XXVII I—O 



amenudo; en este caso está fuera de duda que tienen dere-
cho á los intereses de sus adelantos; están bajo el imperio 
de la ley común. (1) 

Hay una cuestión de aplicación que está muy contro-
vertida aunque, en nuestro concepto, sea muy sencilla. Los 
notarios, conforme á la ley de 22 Frimario, año V I I , deben 
adelantar las costas de registro. ¿Pueden reclamar los inte-
reses de estas costas en virtud del art. 2001? Si se admite, 
como lo hemos enseñado, que el notario obre como tal no 
es mandatario, es cierto que se debe apartar el art. 2001.(2) 
Queda por saber si pueden reclamar los intereses en virtud 
de otro título. Sa ha sostenido que estando los notarios 
obligados á adelantar las costas éstas deben ser conside-
radas como cauciones solidarias del deudor; y conforme al 
art. 2028 la caución da de/echo desde el dia del pago al 
interés de las sumas pagada» por el deudor principal. (3). 
La argumentación nos parece poco sólida. La ley de Fri-
mario no dice que el notario es deudor solidario, ni que lo 
es el caucionante; sólo la muerte da al fisco una acción con-
tra el notario, salvo que éste haga reembolso de este ade-
lanto. Es, pues, un adelanto que hace como estando obli-
gado á hacerlo por la ley, pero como no es mandatario no 
le está permitido invocar el art. 2001. 

La jurisprudencia en esta materia es de una inconse-
cuencia patente, en nuestro concepto. (4) Considerando al 
notario como mandatario U niega el beneficio del artículo 
2001 porque esta disposición no se hizo para los notarios, 
¿y el motivo? Porque no paga como mandatario sino como 
deudor personal, y es deudor personal en virtud de la ley 

¿ t í : s : s e n P o n t ' 1 p - 5 7 6 , n ü m - i o % - y D a i , ° z ' - » p»' 
2 Abry y Rau, t. I V , p. 648, nota 3. pfo. 414. 
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de Frimario. Suponiendo que el notario sea mandatario 
puede prevalecerse de la disposición general al art. 2001; 
se hizo para los notarios lo mismo que para todo manda-
tario, á menos que haya excepción por una ley especial 
(núm. 14). ¿Kesulta la excepción de la ley de Frimario? 
¿ Dice esta ley que el notario no es mandatario cuando pa-
ga los derechos de registro? La ley sobre registro es una 
ley fiscal que nada tiene de común con el derecho civil 
que no hace más que aplicar; todo lo que dice acerca de 
nuestra cuestión es que el notario está obligado á pagar 
los derechos; los paga sin devolverlos. ¿Es éste como cau-
cionante? La ley no dice esto. Luego el notario no se pue-
de reputar caucionante. ¿Qué queda ? Un adelanto obliga-
torio. Y cualquiera que sea el carácter de los adelantos 
desde que los hace un mandatario tiene derecho á los in-
tereses. 

18. ¿Tiene el agente de negocios derecho á los intereses 
de sus adelantos? Nó, en nuestro concepto. La solución de 
la cuestión depende d-1 carácter del art. 2001. ¿Es la apli-
cación de un principio general ó es ura excepción á un 
principio general? Todos están de acuerdo acerca de este 
punto. El art. 2001 hace corrcr los intereses de pleno de-
recho por una deuda de dinero, un crédito de dinero que 
da lugar á un reembolso: lo que deroga el art. 1153. Esta-
disposición está conctbida en términos muy restrictivos: 
los intereses se deben desde el dia de la demanda. Así for-
mulado el principio, y es la opinión general, deja una duda. 
E l art. 1153 no dice precisamente lo que se le hace decir: 
no habla de los intereses en general, habla de los daños y 
perjuicios debidos por el retardo en que está el deudor en la 
ejecución de sus compromisos; luego de los intereses mora-
torios, y es muy cierto que los intereses del art. 2001 no 
son moratorios. Pero hay otra disposición que generaliza 
la del art. 1153. El Código tiene un capítulo para el inte-



rés. Comienza por decir que se permite estipular el interés 
para el préstamo (art. 1905). Luego dice que el interés es 
legal ó convencional; el art. 1907 no habla ya del préstamo, 
habla de todos los casos en que los intereses se pueden de-
ber. ¿Cuándo se deben los intereses? Se necesita ó una ley 
ó una convención, consecuencia no hay en la especie; luego 
se necesitaría una ley para que el agente de negocios tu-
viese derecho á los intereses, y no hay ley. Esto ncs parece 
decisivo. 

Sin embargo, se puede objetar que la ley que concede 
los intereses al mandatario puede y debe aplicarse por ana-
logía al agente de negocio«. La analogía es incontestable, 
pero ¿basta para extender el derecho de los intereses lega-
les? Nos parece segura la negativa. Todo derecho conce-
dido por la ley es de estricta interpretación; así sucede con 
la subrogación legal y la hipoteca legal; debe, pues, suceder 
lo mismo con los intereses legales. La razón es sencilla; ex-
tender derechos legales aunque sea por analogía es haeer 
la ley: sólo al legislador toca decidir si le conviene exten-
der los derechos que concede á los casos que no prevee de 
un modo especial. Lo que prueba que tal es el carácter de 
los intereses legales concedidos al mandatario es que el 
Código los niega al tutor aunque sea mandatario legal, y 
seguramente este es uno de los más favorables mandatarios, 
puesto que su gerencia es gratuita, aunque sea muy onero-
sa (art. 474). (1) Nuestra conclusión es que el gerente 
no tiene derecho á los intereses de sus anticipos porque 
la ley no se los concede. 

19. La Corte de Casación lo decidió así en los motivos de 
una sentencia; se lee en ella: "L'>s intereses concedidos por 
las leyes romanas al negotiorum gestor por razón de sus an-
ticipos desde el día en que los hizo han dejado de correr 

1 L a adverteccia es de la Corte de Lyon, 13 de Enero de 1849 (Dalloz, 1849, 
, 318/ 

fie plano desle la promulgación del Código.« (1) Troplong 
ataca vivamente esta decisión ó, más bien, este consideran-
do. "Tales sentencias, dice, son un motivo de sorpresa; tras-
tornan la jurisprudencia y perturban el sistema mejor sen-
tado.ii Bajo el punto de vista legal, que es el nuestro, se 
podría dirigir con justicia el reproche á Troplong. Decimos 
bajo el punto de vista legal. En teoría la crítica es justa: 
teniendo derecho el mandatario á los intereses de sus anti-
cipos aunque esté asalariado con más razón el gerente de 
negocios cuya administración es gratuita y que por amis-
tad viene en auxilio de un ausente debiera gozar del mis-
rao favor, favor que es de justicia. Esto es verdad, pero la 
cuestión está en saber no lo que la ley hubiera debido ha-
cer sino lo que ha hecho. Y la ley no concede los intere-
ses al gerente de negocios, y el silencio de la ley es decisi-
vo en una materia que sólo la ley puede fijar, puesto que se 
trata de un derecho legal. Troplong contesta »que hay que 
remontar al principio de equidad y de buena fe de que de-
riva el art. 2001, y si el principio es el mismo en el caso 
de gerencia de negocio no debe titubear en sacar la conse-
cuencia que la ley saca de él para el caso del mandato: si 
no se sirve uno del Código sin.inteligencia, ti El argumento 
equivale á decir que se debe aplicar la disposición del ar-
tículo 2001 por analogía. Ya hemos contestado de antema-
no. Lo que Troplong agrega para justificar la aplicación 
analógica es muy contestable. Pretende que el art. 1375 au-
toriza al juez para conceder los intereses al gerente de ne-
gocios. Contestamos desde luego que esta no es nuestra cues-
tión; no se trata de saber si el juez puede conceder los in-
tereses al gerente, se trata de saber si la ley se los concede 
de plano. ¿Es verdad además que el juez puede conceder-
los? El art. 1375 dice que el dueño debe reembolsar al ge-
rente todos I03 gastos útiles y necesarios que hizo. ¿No son 

i Denegada, 7 de Noviembre de 1825 (S irey , 1 8 2 6 , 1 , 1 8 7 ) . 



gastos los intereses? dice Troplong. Esta es una interpre-
tación de los textos que pudiera calificarse de no inteligen-
te E l art. 1999 dice también que el mandante debe reem-
bolsar al mandatario los anticipos y gastos que éste ha hecho 
para la ejecución del mandato. Esto se refiere al capital, 
pero es extraño á los intereses.: fué necesaria una descrip-
ción especial, la del art. 2001, para que el mandatario tu-
viera derecho á los intereses, y se necesitaría también una 
disposición especial para que el juez estuviera autorizado á 

concedérselos al gerente de negocios. (1) 
La i d e n t i d a d que Troplong establece entre la gerencia de 

neo-ocios y el mandato en lo relativo á los intereses puede 
también ser contestada. Sa trata de un amigo que toma la 
iniciativa para girar ios intereses de su amigo ausente. La 
gerencia de negocios equivale al mandato cuando desde el 
principio hace lo que el dueño mismo hubiera hecho si es-
tuviese presente; por lo que el gerente tiene contra el due-
ño el mismo derecho que el mandatario tiene contra el man-
dante. Hé aquí la analogía, pero se debe añadir que el dere-
cho del gerente es más comprometedor para el dueño que el 
derecho del mandatario. Este no hace más que ejecutar la 
voluntad del mandante, es éste mismo el que obra, no pue-
de nunca quejarse de lo que el mandatario ha hecho en los 
límites de su mandato. No sucede lo mismo con el gerente. 
Su gestión es útil si hace un negocio que el dueño hubiera 
hecho, pero puede gastar en el ciirso de su gerencia lo que 
el dueño no hubiera gastado; tendrá, sin embargo, derecho 
al reembolso de los gastos que tal vez el dueño no hubiera 
querido hacer no porque no sean útiles sino porque el due-
ño no hubiera hecho el gasto. Ya es demasiado duro para 
el dueño el deber de reembolsar el capital, lo sería más obli-
garlo á pagar los intereses-

1 Troplong, Del mandato, núm». 680 y 681, seguido por Pont , t. I , p. 579 , 
fctím, 1098. 

20. Nos queda por comprobar el estado actual de la juris-
prudencia. La cuestión se ha presentado dos veces ante la Cor-
te de Casación; cada vez concedió los intereses al gerente de 
negocios, pero lo ha hecho por motivo de que la pretendida 
gerencia era en realidad un mandato tácito. En la primera 
sentencia la Corte sienta en principio que las reglas del 
mandato son generalmente aplicables á la gestión de nego-
cios de otro cuando ha sido aprobada y ratificada. Esto es, 
en otros términos, el antiguo adagio de que la ratificación 
equivale al mandato. Desde luego ya no estamos en el caso 
de la gerencia propiamente dicha. En la especie la sentencia 
atacada comprobaba de hecho que la gerencia, en consecuen-
cia, de la que el gerente había hecho los adelantos era el 
resultado de un acuerdo c>-n el dueño y habiendo además 
f>ido ratificada por este último. Esto no es tampoco una ge-
rencia ratificada, es un verdadero mandato tácito si. el acuer-
do fué tácito. Luego el art. 2001 era aplicable. ( l \ 

En la segunda sentencia la Corte de Casación se aleja ex-
presamente de nuestra cuestión. "Sin que sea necesario, di-
ce, examinar si en tesis general el art. 2001 es aplicable á 
los adelantos hechos por el gerente.u En la especie se de-
claró, en efecto, tanto por el juez de primera instancia co-
mo por la sentencia atacada, que las construcciones he-
chas por el gerente lo habían sido con el pleno consenti-
miento del dueño y aprobadas por él; además, estaba com-
probado que se habían hecho en ejecución y como conse-
cuencia de un trato formal. La Corte concluyó que en es -
tas circunstancias había mandato tácito ó, cuando menos, la 
ratificación formal de la gerencia de negocios,: desde luego 
la sentencia atacada debía aplicar el art. 2001. (2) Se pue-
de reprochar á la decisión de la Corte de Casación no Ser 
precisa; no dice si el hecho que dió lugar al proceso era un 

1 Denegada, 7 de Noviembre de 1864 (Dalloz, 1865, 1 , 165; . 
•J. Denegada, 6 de Noviembre d« 1865 v'Dalloz, 1866, 1, 251). 



§ I I I .—PAGO D E L SALARIO. 

22. Según el art. 1999 el mandante debe pagar al man-
datario sus salarios si le fueron ofrecidos. La ley pone el 
salario en la misma línea que les anticipos y los gastos; sin 
embargo, el art. 2001 establece una diferencia importante 
entre estos dos créditos: los anticipos producen intereses de 
plano, mientras que los salarios permanecen bajo el imperio 
del derecho común; no producen, pues, intereses sino desde 
el día de la demanda. El motivo por el que la ley concede 
los intereses al mandatario por los anticipos que hace no 
recibe aplicación al salario. No quiere la ley que el manda-
tario pierda; cuando, pues, se le quita el goce de la suma 
que anticipa por el mandante es justo que éste se lo pague. 
Esto supone que la suma se. toma del patrimonio del man-
datario; y no sucede así con el salario, éste es una utilidad 
del mandatario, sólo está privado de esta utilidad cuando 
lo reclama; se debe, pues, aplicar al salario la regla general 
que rige los intereses: sólo se deben á partir de la demanda. 

La jurisprudencia aplica este principio al notario, que 
considera como un mandatario aunque sólo desempeñe las 
funciones de notario. Le concede, en consecuencia, el inte-
rés de los anticipos (núm. 17), pero no le da el interés de 
sus honorarios. (1) En nuestra opinión el notario, como tal, 
no es un mandatario. Esto importa poco para la decisión 
de nuestra cuestión; permanece en todo caso bajo el imperio 
del derecho común en lo relativo á los intereses de sus ho-
norarios; no se le deben como funcionario, puesto que la ley 
no ee los concede y se los niega aunque fuera mandatario 
(art. 2001). 

23- L a doctrina y la jurisprudencia admiten también 
otra diferencia entre el salario y los anticipos. Hemos di-

1 Riom, 8 de Diciembre de 1838 CDalloz, eh la palabra Mandato, número 
3 7 4 , 2 . ° ) p. de D. TOMO xxvm—4 



cho ya que, en la opinión general, el salario estipulado por 
el mandatalio puede ser reducido si los tribunales lo en-
cuentran excesivo. Mientras que. el mandante no puede, en 
lo g neral, hacer que reduzcan el monto de los gastos y an-

ticipos: el art. 1999 lo dice. Esta disposición ha ministrado 
un argumento á la opinión general relativa á la reducción 
del salario. La ley en su primer inciso obliga al mandante 
á reembolsar los anticipos y á pagar el salario; en su según« 
do inciso declara que los anticipos no pueden ser reducidos;' 
no dice que el salario no lo puede ser; lo que indica la in-
tención del legislador en permitir la reducción del salario. ( ! ) 
El argumento es de extremada debilidad, como todos los 
raciocinios que se fundan en el silencio de la ley. En reali-
dad no hay diferencia, bajo el punto de vista de la opinión 
general, entre los anticipos y el salario; en efecto, los gastos 
pueden también ser reducidos cuando son excesivos. En la 
opinión que hemos enseñado hay una diferencia entre los 
anticipos y los adelantos; éstos pueden ser reducidos cuan-
do son excesivos, mientras que el salario no lo puede ser 
por causa de exceso. Esta diferencia se explica muy fá-
cilmente. El salario se debe en virtud de una conven-
ción, y las convenciones son la ley de las partes y de 
los jueces; lo que excluye toda modificación y, por con-
siguiente, toda reducción del salario convenido. No suce-
de lo mismo con los anticipos; se supone que las partesnc han 
hecho ninguna convención relativa á los gastos; desde luego 
quedan sometidas al derecho común, según el cual el manda-
tario no puede reclamar gastos que se deben por su culpa, y 
la tiene cuando hace gastos excesivos. 

24. Según el art. 1999 el salario debe pagarse cuando 
ha sido ofrecido. Esto es la ley del contrato y debe reci-
bir su aplicación. Se ha contestado el principio en el caso 
siguiente. Un mandatario fué encargado de vender uoafin-

1 Pont, t. I , p. 583, núm. 1108. 

ca, el mandante le ofrece una suma de 1200 francos por 
honorarios en el caso en qúe tenga lugar la venta. Más tarde 
se modificó la convención en el sentido de que el mandan-
te ofreció una suma de 2500 francos si el mandatario llega-
ba á cambiar la finca por un castillo vecino. El agente con-
siguió su propósito: el cambio tuvo lugar; no ^ obstante, el 
inandante se negó á pagar los honorarios ofrecidos por mo-
tivo de que el mandatario había s i d o encargado por la otra 
parte también de negociar el cambio y que por este punto 
se le había ofrecido una suma de 2500 francos. Recibiendo 
por el mismo-negocio un salario de ambas partes, cuyos in-
tereses eran necesariamente opuestos, ¿noresultaba que debía 
perjudicar á urna ó á otra, y quizá á ambas? Tal era la pre-
tensión del primer mandante; no fué acogida. Si, dijo la 
Corte de Lyon, el mandatario hubiera tenido poder para 
consumar el cambio sin la intervención de los mandantes 
se hubiera podido decir que había descuidado los intereses 
de uno y de otro, y aun así el mandante hubiera tenido que 
probar el perjuicio que sufría por culpa del mandatario; si 
esta prueba hubiera sido dada hubiera podido pedir la apli. 
cación del art. 1999, segundo inciso, que provee el caso de 
culpa. En el caso el mandante fundaba su demanda solo en 
la existencia de dos mandatos; pero estos dos mandatos y 
el negocio que se había verificado no ligaban á los mandan-
tes; estaban libres de no cambiar ó modificar el proyecto 
de cambio; esto es lo que hicieron. Esto excluía todo per-
juicio, luego toda culpa, y, por tanto, la convención relati-

va al salario debía ejecutarse. (1) 
25. El art. 1999, segundo inciso, dice: «Si no hay ninguna 

culpa imputable al mandatario el mandante no puede dis-
pensarse de pagar el salario aunque el negocio no hubiera 
surtido." H e m o s ya explicado esta disposición en la apli-
cación que la ley hace de ella á los anticipos (núm. 8). fcn 

1 Lyon, 9 de Agosto de 1843 rDalloz, en la palabra Mandato, núm. 333). 



lo relativo al salarióla aplicación no sufre ninguna difi-
cultad. Hay culpa por parte del mandatario cuando 110 hace 
lo que debía hacer ó cuando lo hace mal, y ¿puede reclamar 
un salario que le fué concedido para hacer una cosa cuan-
do no la hizo ? Esto sería reclamar un salario sin causa, puesto 
que la causa del salario es el compromiso contraído por el 
mandatario. Lo mismo sería si el mandatario hubiera cumpli-
do mal su mandato. Aquí hay, sin embargo, diferencias, un 
más y un menos. Cada parte tiene su obligación: el manda-
tario debe girar el negocio y el mandante debe pagar el sala-
rio. Si el mandato es ejecutado, pero mal, el mandatario tiene 
que pagar daños y perjuicios por su culpa; estos daños'y per» 
juicios vendrán reduciendo su salario, pueden aún ser ma-
yores que éste; en este caso S3 entiende que el derecho al 
salario se vuelve ineficaz. 

Citaremos un ejemplo tomado en la jurisprudencia. Un 
antiguo emigrado encargó á un mandatario db cobrar la in-
demnización á la que tenía derecho en virtud de la ley de 
1825; la convención estipulaba un salario de 5 p . § sobre el 
monto de la indemnización. Esta fué fijada en 70,025 fran-
cos. E l mandante se negó á pagarlos honorarios convenidos 
porque el mandatario nada había hecho por la liquidación 
de su crédito, todas las gestiones habían sido hechas por su 
yerno. E ta defensa fue acogida por la Coi te de París y, en 
el recurso, por la de Casación. La Cámara de Requisiciones 
dijo muy bien que en derecho el mandatario que no hizo 
nada para el cumplimiento de su mandato no sólo no tiene 
acción á reclamar su salario sino que responde por los da-
ños y perjuicios que pudieran reclamar por la inejecución. 
Y la sentencia atacada declaraba que el mandatario no ha-
bía justificado la menor gestión ni ningún anticipo para la 
ejecución del mandato que había aceptado; de modo que el 
mandante había sido obligado á escoger un nuevo manda-
tario para obtener la liquidación de su indemnización. ¿Qué 

•contestaba el mandatario? Que el salario se le debía por 
sólo estar terminada la liquidación. Contestación derisoria. 
E l salario está convenido no para hacer nada sino para ha-
oer; es, pues, necesario que la cosa se haga por el mandata-
rio; si se hace sin él y por gestiones de otra persona hay 
inejecución del mandato, y no es por la inejecución por la 
que se ofreció un salario. (1) 

26. Con más razón el mandatario no puede reclamar su 
salario cuando es culpable de dolo. Hemos relatado más 
arriba el escandaloso negocio en el que tres mandatarios en 
complicidad habían engañado á personas llamadas á una su-
cesión, haciéudolas creer que había dificultades cuando no 
las había. Los mandatarios se atrevieron, sin embargo, á 
reclamar su salario, como si pudiera haber salario de dolo. 
La Corte de Casación contesta que el poder mismo que h a -
bían sorprendido por dolo estaba viciado y nulo, la con-
vención del salario caía con el mandato, y que sólo que-
daba para cua los pretendidos mandatarios el hecho de ha-
berse inmiscuido en negocios ajenos, hecho cumplido no 
en interés de los mandantes sino en provecho personal de 
ios demandantes, lo que excluye absolutamente toda idea 
de salario y honorarios. (2) 

27. ¿Qué debe decidirse si el mandato no pudo ser cum-
plido por un hecho independiente de la voluntad del man-
datario, un caso fortuito, una enfermedad1? Suponemos un 
mandato propiamente dicho; es decir, un negocio en el que el 
mandario representa al mandante. Deben, pues, apartarse 
los ejemplos que Troplong toma en el derecho romano de 
un profesor ó de un abogado; (3j esto no es un mandato, es 
un arrendamiento de obra. (4) Transladamos la solución 

1 Denegada, 4 de Noviembre de 1834 (Dalloz, en la palabra Mandato, nú-
mero 341, 1 c ) Compárese Bárdeos, 19 de Noviembre de 1826 (Dalloz, ibid., 

^ D e n e g a d » , 7 de Agosto de 1837 [Dalloz. en la palabra Mandato, núm. 75]. 
3 Troplong, Del manduto, núms. 641-651. 
4 Ve'ise t i tomo X X V I I de estos Principios, núm. 333. 



de estas cuestiones al título Be los Arrendamientos. Ests-
opinión lastima prejuicios tradicionales; creemos haberíos-
contestado, y es inútil renovar este debate. 

En cuanto al mandato verdadero, tal como el de un abo-
gado, la cuestión de saber cuál es el derecho del abogado 
cuando un caso fortuito ó de fuerza mayor le impide cum-
plir su mandato debe resolverse con distinciones. Si el 
abogado 110 hizo nada todavía en el momento en que sur-
ge el impedimento queda librado de su obligación y no 
puede reclamar ningún salario; esto es evidente. Si, como 
es de uso, el cliente había consignado sumas destinadas á 
cubrir los gastos, anticipos ú honorarios, ¿podrá repetir lo 
qne pagó? La afirmativa nos parece segura, por más que 
digan los jurisconsultos romanos, y coa ellos Troplong. YA 
no estamos regidos por el Digesto, estamos bajo el imperio 
del Código Civil. Y ¿qué dice el Código? Que aquel que 110 
debe puede repetir lo que pagó indebidamente (art. 1235.* 
Y el cliente que consigna una suma en manos del aboga-
do lo hace en vista del negocio en el que el abogado debe 
representarlo, es un pago anticipado; y no hay pago sin 
deuda, dice la ley, y no puede haber deuda de un mandato 
cuando el mandatario estuvo en la imposibilidad de cum-
plir dicho mandato. 

Si el impedimento surge durante el mandato y cuando 
ya existe un principio de ejecución ¿Podrá el mandatario 
reclamar todo el salario? Es seguro que el abogado no po-
dría reclamar más que los anticipos que hubiera hecho;; y si 
el cliente había consignado una suma superior podría repe-
tir lo que excede el gasto real, pues el excedente es un pa-
go indebido. ¿No debe decirse otro tanto del salario? En 
nuestro concepto sí. La ley pone el salario del mandatario 
en la misma línea que los anticipos, excepto que el salario 
no produce intereses de pleno derecho. Y no hay ninguna 
razón para conceder al mandatario el salario completo 

% 

cuando no cumplió el mandato más que en parte; es para 
el cumplimiento total por lo que el salario fué estipulado. 
Agregamos que si el salario hubiera sido consignado de an-
temano el mandante podría repetirlo en parte. Se pretende 
que esta repetición sería poco favorablemente acogida. (1) 
¿Preguntamos con qué derecho desecharía un juez una de-
manda que tiene en su favor el texto y el espíritu de la ley? 

Hay más de un motivo de duda en lo se refiere al dere-
cho del mandatario á una parte de su salario. En el ejem-
plo que hemos escogido el derecho del mandatario no es 
muy dudoso, puesto que la ejecución parcial del mandato 
aprovecha al mandante. Pero si se tratara de un hecho in-
divisible cuya prestación debe ser completa para que haya 
ejecución, y del que la prestación parcial ni siquiera se con-1 

cibe, creemos que el mandatario no tendría derecho á nin-
gún salario. Esto es la aplicación del derecho común. 
Transladamos á lo dicho en el título de las Obligaciones, en 
el capítulo de la extinción de las obligaciones por efecto del 
caso fortuito (t. X V I I I , núm. 509.) 

28. L a revocación del mandato asalariado ida también 
lugar á alguna dificultad. Si la revocación tiene lugar por 
causa de negligencia es seguro que el mandatario no pue-
de reclamar salario; este caso entra, en realidad, en la apli-
cación del art. 1999; en caso de culpa el mandatario no 
puede reclamar salario; y, en el caso, la culpa consta por el 
hecho de la revocación del mandato. La Corte de Agén lo 
sentenció así en términos bastante poco jurídicos; no insis-
tiremos en los vicios de redacción, siendo muy antigua la 
sentencia, en el fondo; la Corte sentenció bien. E l mandata-
rio estaba encargado, mediante una indemnización de 1500 
trancos, de perseguir un proceso. La Corte no hace mal en 
mancillar la falta de delicadeza de un hombre revestido de 
un carácter público que estipulaba un salario con la cláu-

1 Pont , t. I , p. 532, oúta. 1106, gegán Troplong. 
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sula de que tendría derecho á la indemnización aunqne no hi-
ciera diligencia alguna. Esto no sería ya un mandato, sería, 
una liberalidad; y la intención de los mandantes no era gra-
tificar al mandatario; la convención era, pues, nula á este 
respecto. De hecho el mandatario nada hizo sino dos c i -
taciones de que podía repetir los gastos; por lo demás, nin-
guna diligencia; no podía, pues, reclamar nada á título de 
mandatario, ni siquiera intentar presentar el mandato co-
mo una liberalidad. (1) 

Ha sucedido que un mandatario revocado continúe su ge-
rencia después de la revocación. ¿Tiene derecho por este 
punto á una indemnización? La Corte de Bruselas decidió 
la cuestión negativamente, y con razón. Ya no hay manda-
to, piiisto que está revocado; no hay gestión de negocio, 
puesto que el dueño ha manifestado su voluntad de que ce-
se de girarlo el mandatario. Sólo podía haber una acción de 
in rem verso, acción fundada en este principio de equidad; 
que nadie puede enriquecerse á expensas ajenas; y en el ca-
so el mandante no se había enriquecido á expensas del ge* 
rente, puesto que en el momento en que revocaba los pode-
res del primer mandatario constituía un segando igualmen-
te asalariado; por tanto, la gerencia del mandatario revo-
cado no le aprovechaba en nada. (2) 

29. ¿Puede el mandante retener el salario hasta que el 
mandatario dé cuenta entera? Fué sentenciado que no te-
nía este derecho. (3) En efecto, ambas obligaciones no de-
penden una de otra. ¿Cuándo se da cuenta? Cuando la ge-
rencia está terminada, y desde que lo está el mandatario 
tiene derecho al salario. ¿Podría, en este caso, el mandan-
te exigir una caución? Así se enseña. (4) Esto nos parece 

1 Afffín, 20 de Noviembre de 1811 [Dalloz, en la palabra Mandato, núm. 347j-
2 Bruselas, 2 4 de Febrero de 181Ó (Dallcz, en la palabra Mandato, número 

445, 1, o ; 
3 Rennes, í) do Abril de J827 [Dalloz, en la palabra Mandato, núm. 72] , 
4 Pont , t. I , p. 589, núm. 1119, 

dudoso; no hay más caución que la que estipulan las par-
tes y la que ordena la ley; y en el caso no había caución 
estipulada ni caución legal; lo que nos parece ser decisiv o. 

30. ¿Cuál es la duración de la acción del mandatario por 
pago de su salario? De derecho común dura treinta años. 
Hay excepciones. La acción de los abogados contra sus 
clientes está limitada á dos dañoa (art. 2273). La de los di-
ligenciarios sólo dura un año para el salario de las actas que 
notifican y de las comisiones que ejecutan. La disposición 
del art. 2272 no deroga el derecho común lo que se r e -
fiere al salario, pues les es debido en su calidad de oficiales 
ministeriales, v con este título no son mandatarios. No se * V 

puede decir que representan á las partes; obran como ofi-
ciales públicos, y con esta calidad no son mandatarios. (1) 

§ IV.—DE L A INDEMNIZACION POR P E R D I D A S . 

31. "El mandante debe también indemnizar al manda-
tario por las pérdidas que éste sufrió á ocasión de su geren-
cia, sin que le sea imputable una imprudencia" (art. 2000). 
Se concibe que el mandatario tenga una acción de indem-
nización por las pérdidas que le proporciona la ejecución 
del mandato, pues es de principio que no puede perder en 
un negocio que sólo interesa al mandante. Pero la aplica-
ción del principio hace nacer una dificultad que los autores 
del Código han decidido contrariamente á la doctrina de 
Pothier. Según este autor habría que distinguir: si el man-
dato es la causa de la pérdida que sufre el mandatario tie-
ne derecho á una indemnización, pero no puede pedir que 
le indemnicen dn las pérdidas que sufre á ocasión del man-
dato. Esta es la aplicación de las reglas generales que la 
ley sigue en materia de daños y perjuicios; el deudor, aun 

1 Pont , t. I . p. 500, núm. 1120. 
p. d e D. TOMO X X V I I I — 5 



á los daños y perjuicios oca-
imputables; ¿por qué la ley 

obliga al 'mandante á reparar una pérdida sufrida por ti 
mandatario cuando esta pérdida no se debe á ninguna cul-
pa y que ni siquiera procede del mandato? Se dice que el 
servicio que el mandatario presta al mandante no debe ser-
le perjudicial. Este motivo se aplicaría cuando más al man-
dato gratuito, y el art. 2001 recibe también su aplicación al 
mandato asalariado, puesto que no distingue. Y aunque el 
mandato sea gratuito es difícil justificar la ley. Pothier, que 
se inclinaba tanto á la equidad, no admitía que el mandata-
rio tuviera acción por un daño ocasionado. (1) 

E l legislador ha seguido en este punto á Domat, del que 
transcribimos sus palabras: ¡'Si un apoderado constituido, 
dice, sufre alguna pérdida ó algún perjuicio ocasionado en 
el negocio de que está encargado se juzgará por las c i r -
cunstancias si la pena deberá recaer en él ó en el que repre-
sentado que dependerá de la calidad de la orden que debía 
ejecutar, del peligro si lo hubiere, de la naturaleza del acon-
tecimiento que ha causado la pérdida, de la liga de este 
acontecimiento con la orden que ejecutaba, de la relación de 
la cosa perdida ó del daño sufrido en el negocio que fué la 
ocasión, y de otras circunstancias que pueden cargar ó des-
cargar á uno ó á otro. Con qué se debe balancear la con-
sideración de equidad y los sentimientos humanitarios que 
debe tener aquel cuyo interés ha sido una causa ó una oca-
sión de pérdida para otro.n (2) Se ve que Domat es menos 
absoluto que el Código; hace muchas reservas y restriccio-
nes al principio que establece y en definitiva abandona la 
solución al arbitrio del juez, puesto que todo depende délas 
circunstancias de la causa que el juez aprecia soberanamen-

MANDATO 

1 Pothier, Del mandato, núm. 7G. Durentón, t. X V I I I , p. 273, núm. 297. 
Pont, t. I , p. 579, nám. 1113, p. 588, núm. 1116. 

2 Domat, Leyes civiles. !ib. I , Ut. X V , sección I I , niím, V I . 

te. Los autores del Código habían pensado que sería mejor 
dejar á un lado todas estas reservas y decidir en principio 
que el mandante está obligado á los daños y perjuicios oca-
sionales. 

32. Tomamos una aplicación de la jurisprudencia. Un 
empleado de una compañía ferrocarrilera, queriendo sentar 
á los obreros que tenía á su vigilancia y que estaban para-
dos en los vagones llenos de arena, contra el reglamento, 
cayó en la vía y fué gravemente herido. Eeclamó los daños 
y perjuicios. El Tribunal del Sena desechó la demanda; 
aunque digna de elogio, dice la sentencia, que hubiese sido 
la conducta de este empleado no podría haber lugar á res 
ponsabilidad por parte de la compañía demandada. El de-
mandante había invocado el art. 13S4 y esta decisión no era 
aplicable al caso. En apelación cambió de sistema y se 
prevaleció del art. 2000; la Corte falló en su favor. La sen-
tencia comienza por hacer constar los hechos: el empleado 
había sido víctima del generoso impulso que le hizo afron-
tar un gran peligro para resguardar á los obreros que te-
nía bajo su dirección y á quienes tenía cargo de cuidar. La 
Corte conviene que el art. 1384 no podía recibir aplicación 
al caso, puesto que el daño causado al empleado no había 
sido causado por los empleados ú obreros de la compañía 
en el desempeño de las fundones que ésta les marcara. Pe-
ro el art. 2000 era aplicable. En efecto, el empleado pro-
movía contra la compañía como mandatario de ésta; había 
sufrido un perjuicio en el ejercicio de su mandato y debía 
indemnizársele si ninguna imprudencia le era imputable. 
Acerca de este último punto había una duda; la Corte es-
tableció por el examen de los hechos que el empleado no 
había cometido ninguna imprudencia; en consecuencia, con-
denó á la compañía á pagarle como indemnización una 
renta vitalicia de 800 francos. (1) 

1 París, 14 de Agosto de 1852 (D»lloz, 1853, 2, 76"). 
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— D E L A S O L I D A R I D A D D E L O S COMANDANTES. 

33 .«Cuando el mandatario ha sido constituido por va-
rias personas para un negocio común cada una de éstas es-
tá solidariamente obligada hacia él por t o d o s los efectos del 
mandato,, (art. 2002). Esta diposición fué tomada'del dere-
cho antiguo. (1) Quizá los autores del Código no reflexio-
naron que en el antiguo derecho el mandato era esencial-
mente gratuito; este carácter del mandato debía tener como 
consecuencia el poner al mandatario al abrigo de todo per-
juicio dándole una acción solidaria contra cada mandante, a 
reserva deque éstos repartieran entre sí el adeudo de su car-
go; pero según el Código Civil el mandato puede ser asala-
riado, y, de hecho, el mandatario recibe ordinariamente una 
remuneración, por pequeña importancia que tenga el man-
dato. Y cuando éste es asalariado no se ve ya razón para 
que haya diferencia entre este contrato y los demás contra-
tos á título oneroso. ¿Por qué están los mandatarios soli-
dariamente obligados más bien que los covendedores ó loa 
coarrendatarios? (2) La disposición del art. 202 es, pue>, 
excepcional bajo todo concepto. Es excepcional en este sen-
tido: que la solidaridad está establecida por la ley; y la so-
lidaridad legal es de estricta interpretación, no se la puede 
extender, aunque fuese por vía de analogía El art. 2002 tie-
ne todavía un c a r á c t e r excepcional en el sentido de que apli-
ca al mandato asalariado lo que el derecho antiguo tenía 
establecido en favor del mandato gratuito, deroga el dere-
cho común que rige los contratos á título oneroso; es un 
nuevo motivo para limitar su aplicación al caso previsto por 
la ley. 

34. ¿Cuáles son las condiciones requeridas para que el 
mandatario tenga una acción solidaria contra los mandan-o 

Ye'° .nselos test imonios en Pont , t. I , p. 5S1 , mím. 1123 
Durantón , t . X V I I I , p. 2 7 5 , núm. 271 . 

tes? No basta que haya varios mandantes, es necesario que 
exista un lazo entre ellos. De esto se sigue que se deben apli-
car los principios generales que rigen las obligaciones so-
lidarias. Trasladarnos en c u a n t o á los principios a U i t u -
lo De las Obligaciones. Por aplicación de estos principios se 
debe decir que los diversos mandantes timen que obligar-
se en la misma acta para que haya solidaridad entre ellos; 
ni se obligan por actas diferentes la variedad del tiempo en 
que hayan tratado t e n d r á por efecto que existirán tantos 
mandatos cuantos mandantes; la solidaridad no podría exis-
tir entre ellos más que en virtud de una convención; pero 
ésta no existe en virtud de la ley, puesto que la ley supone 
unos comandantes; es decir, un lazo entre los mandantes; 
por tanto, una sola y misma convención en virtud de la cual 
dos ó más personas dan mandato á otra para hacer algo en 

sus nombres. (1) 
35 El art. 2002 consagra una consecuencia de los mis-

mos principios; es menester que el mandato haya sido dado 
oara un negocio común á los varios mandantes; si, pues, el 
mandato ha sido dado en una misma acta, por las mismas 
personas y á un solo mandatario, pero que entre los man-
dantes hava habido algunos que tuviesen intereses diver-
sos opuestos no habría solidaridad entre los mandantes, pues-
to que no habría lazo entre ellos. El caso se presentó ante 
la Corte de Casación. Una sucesión tenía que partirse; uno 
de los herederos, demandante de partición, dió á este efecto 
mandato á una persona, quien estaba igualmente encargada 
de defender los intereses de los demás herederos. Había 
un negocio común. La partición, es verdad, constituye un in-
terés común á todos los herederos; pero esto no impide, 
cuando hay acción de partición, que existan intereses diver, 

1 i w * T n 502 Cúra. 1125. Compárese denegada, 11 de F e b r e r o de 1834 
1 Pont, t . 1, P - O J ¿ , L-ARA. xito.v £ Q u a carece contrario: la cues-

[Dallo?;, en U palabra Mandato, núm. l o 7 , ó. J , qu® P a r e u 3 w 

t idn no fuá suscitada en el caso. 



sos y basta opuestos; si no los hubiera los herederos hubie-
ran procedido ¿ una partición voluutaria de hecho; la Cor-
te comprueba que había oposición de intereses; desde luego 
el negocio no era común y, por tanto, no había solidari-
dad. (1) 

36. El art. 2002 se aplica al abogado encargado por va-
rias personas para que las represente en un proceso que les-
es común. La Corte de Casación lo sentenció así en un ca-
so en el que veintidós tenedores habían nombrado un sín-
dico declarando querer promover en un proceso para el que 
S3 hablan unido conjunta é individualmente, visto la comu-
nidad de sus intereses. El acta no estipulaba solidaridad. 
El abogado intentó una acción contra el síndico y los vein-
tidós tenedores para que. los condenaran solidariamente al 
pago de los gastos que se le debían. La Corte le concedió 
estasconclusiones en una sentencia singularmente motivada. 
Comenzó por invocar el art. 1222 que rige los efectos de la 
obligación indivisible. ¿Había indivisión en la especie? Un 
interés común no es suficiente para engendrar la indivi-
sión. 
El demandado invocaba el art. 2002 y la aplicación de este 
artículo no era dudosa; la Corte lo dice; desde lueg* era 
inútil recurrir á los principios de indivisión. (2) 

37. La jurisprudencia aplica también el art. 2002 al no-
tario encargado por varias personas de la redacción de una 
acta que les es común. Es de jurisprudencia, dice la Corte 
de Riom, que las partes que se presentan ante un notario 
para que redacte sus convenciones le dan Por esto mismo 
mandato de estipular sus intereses y se obligan, porconse-
cuencia, á pagarle solidariamente los adelantos que pueda 

1 Denegada. 12 de M . w o de 1833 (Dallos. en la palabra Mandato, número 
á/9) .Compárese denegada, 11 de Febrero de 1834 [Dalloz, ibid., núm 157 
3 o ) y 7 de Febrero de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 259). ' 

374 l ' o T Í n h 2 V v M T t v 1 8 5 L ( D a l l 0 Z ; e n l a p a I a b r a M a n d a t 0 > »«mero ¿74, 1, Aubry y Rau, t. I V , p. 649, nota 12, pfo. 414, 

hacer y los honorarios que le correspondan. (1) Hemos dicho 
ya en varias ocasiones que el notario que promueve como 
funcionario público encargado de dar autenticidad á las ac-
tas que recibe no es un mandatario; lo que es evidente si se 
admite que el mandato implica una representación del man-
dante por el mandatario. Esto es lo que M. Pont establece 
perfectamente. Pero á la vez que ensena que los notarios 
no son mandatarios cree que tienen una acción solidaria 
contra las partes por las que instrumentan. La razón es, di-
ce, que el contrato que forman el notario y las partes ú no 
es un mandato propiamente dicho es, al menos, una con-
vención que tiene más de mandato que de arrendamiento 
da obraje; luego es conveniente aplicar principios semejan-
tes á los del mandato. (2) Esto nos parece del todo inadmi-
sible. Desde que no hay mandato el art. 2002 no puede re-
cibir aplicación. Extenderlo á otra convención bajo pretex-
to de analogía es extender una disposición excepcional; lo 
que no está permitido al intérprete. Decimos bajo pretexto 
de analogía porque la analogía no existe una vez que se ad-
mite que la representación del mandante por el mandatario 
es de esencia del mandato. Se debe uno atener, pues, á la 
ley estrictamente: sin mandato no podría haber una respon-
sabilidad solidaria que tiene su fundamento en el mandato. 

38. ¿El art. 2002 se aplica á árbitros? Hay una senten-
cia muy bien motivada de la Corte de Montpellier que de-
cide que los árbitros forzosos, es decir, los que son nombra-
dos en virtud del antiguo Código de Comercio para juzgar 
las diferencias de- los asociados, son los jueces; que su mi-
nisterio es gratuito; que, por consiguiente, no há lugar á 
aplicar el art. 2002. En el recurso la Corte de Casación de 
cidió que los árbitros nombrados en ejecución del art. 51 del 

1 IVtom, 8 do Diciembre de 1838 (Dalloz, en la palabra Mandato, núm. 374, 
S Compárense las sentencias citadas por Pont, t. I . p. 593, nota 8. 

' 2 Pont , t. I , p. 593, núm. 1126. En sentido contrario, Aubry y Rr.u, t. I V , 
649, nota 12. pfo. 414. 



DEL MANDATO 

Código de Comercio participaban del carácter de jueces r 
que ninguna ley los autoriza á exigir á las partes un sala-
rio en razón de estas funciones. Pero la Corte admite que 
los árbitros forzosos son mandatarios cuando hacen adelan-
tos por las partes que en su calidad de asociados están so-
lidariamente obligados á las deudas. (1) La Corte declara, 
pues, al art. 2002 aplicable á los árbitros que hacen fun-
ciones de jueces. Nos parece que los dos principios consa-
grados por la Corte de Casación son contradictorios. Si los 
árbitros son los jueces llenan un misterio social; desde lue-
go e3 imposible que sean mandatarios dé las partes; están, 
en nuestro orden constitucional, investidos de uno de los 
grandes poderes á título de la soberanía nacional. La con-
tradicción es aún más patente si se admite que el mandato 
implica la representación del mandante por el mandatario; 
¿se concibe que los mandantes juzguen sus diferencias por 
intermedio de los mandatarios? Esto no tiene sentido. 

Si se admite con la Corte de Casación que los árbitros 
forzosos son los mandatarios de las partes en el sentido del 
art. 2002-86 debe admitir con mayor razón que los árbitros 
nombrados por un compromiso de las partes son los man-
datarios y que, por consiguiente, pueden invocar el benefi-
cio de la solidaridad que la ley concede al mandatario. Tal 
es, en efecto, la jurisprudencia. (2) En la opinión que he-
mos enseñado acerca de la naturaleza del mandato los ar-
bitros voluntarios no pueden considerarse como mandata-
rios de los que juzgan las diferencias más bien que los ár-
bitros forzosos; voluntarios ó forzosos los árbitros se con* 
vierten en jueces, y no comprendemos cómo los jueces pue-
dan representar á las partes quejosas. 

39. ¿Pueden los peritos invocar el beneficio del art. 2002? 

1 Montpellier. 30 de Junio de 1827, y casación, 17 de Noviembre de 1830 
(Dillr-z, en la pa'abra Arbitraje, núm. 1351. 

2 Véanse las sentencias en el Repertorio de Dalloz, en la p»¡sbr.» Arbitraje, 
ónm, 1354, 

La doctrina y la jurisprudencia se pronuncian en general 
por la afirmativa. Hay una sentencia antigua de la Corte 
de Grenoble en sentido contrario. (1) Esta es, en nuestro 
concepto, la buena opinión. La solidaridad de los manda-
tarios es una excepción á I03 principios generales de dere-
cho; se la debe, pues, limitar al caso previsto por la ley. Y 
la primera condición requerida para que haya solidaridad 
es que haya mandantes, ¿y se puede decir que las partes que-
josas sean mandantes cuando el juez nombra de oficio á los 
peritos? Aun cuando las partes los nombran no son sus man-
datarios, pues que r.o se puede decir que los peritos repre-
sentan á las partes. Hay otra razón para alejarse del artícu-
lo 2002; el mandato de que habla es de puro interés privado, 
mientras que el miuisterio de los peritos se liga á la distribu-
ción de la justicia; y todos los oficios judiciales están esta-
blecidos en un interés general; nada de lo que se refiere á 
)a distribución de justicia puede considerarse como un man-
dato que mana de las partes en causa. Lo que confirma 
nuestra opinión es que el Código de Procedimieatos (articu-
lo 319) da á los peritos un medio simple y expedito para 
obtener el pago de lo que se les debe; se les da ejecutoria de 
gastos tasados' contra la parte que ha pedido la experticia. 

Los motivos que se encuentran en las sentencias que con-
sagran la opinión contraria atestiguan, en nuestro concepto, 
contra esta doctrina. Se dice que la pericia siempre es or-
denada en interés de la justicia. Nada más verdadero; ¿pero 
es esta una razón decisiva para que no ha} a mandato? ¿es 
que la distribución de la justicia se hace en virtud de un 
mandato que dan las partes á los que concurren para ello? 
Se agrega que el trabajo del perito no es un arrendamiento 
de obraje porque está investido por la ley con la alta mi-
sión de conciliar á las partes. Después viene e>ta rara 

1 Grecoble, 23 de J c n i o de 1810 (Dallce, 1848, 4, 258). 
P. de L>. UQ X 2 V 1 I I — Q 



conclusión: que semejante misión, que participa en algún 
modo del poder judicial, es un verdadero mandato. Después 
de haber dicho que es un verdadero mandato la Corte de 
Eemíés agrega que todas las reglas del mandato ordinario 
no son aplicables á este mandato judicial. De este modo es 
un mandato que no es un mandato. ¿Cómo saber cuáles son 
las reglas del mandato que se aplicarán á esta especie de 
mandato y cuáles las que no se aplicarán? Se procederá por 
analogía, responde la Corte; luego se debe aplicar á las par-
tes en causa la disposición del art. 2002 (1) nuestra con-
clusión, aun admitiendo el nuuto de partida, sería contraria. 
El art. 2002 es una disposición que no puede extenderse 
por analogía, puesto que es exorbitante del derecho común, 

40. Los síndicos ó agentes de una quiebra, como los man-
datarios, son nombrados por interés común. ¿Se debe con-
cluir que pueden invocar el beneficio del art. 2002 contra 
los acreedores? La Corte de Casación se ha pronunciado 
por la negativa, y nos parece que con razón. Da como mo-
tivo que los síndicos no son nombrados por los acreedores 
considerados individualmente; los acreedores de una quie-
bra no tienen derecho individual, forman una masa que es-
tá representada por el síndico: no se puede decir que el sín-
dico represente á los acreedores. La Corte de Tolosa, cuya 
sentencia confirmó la Corte de Casación, establece muy bien 
las diferencias que distinguen el mandato del síndico del 
mandato que un acreedor da á un apoderado. Este es libre, 
voluntario; es, pues, justo que si es dado por varios todos 
los mandantes estén sometidos á las obligaciones que resul-
tan del mandato. No sucede así con los síndicos; los acree-
dores de un quebrado no tienen la libre gerencia de sus in-
tereses; la ley los constituye en una masa que delibera y 
decide por mayoría, como lo determina la misma ley; las de-

1 Rennes, 25 de Enero de 1844 (Dalle.*, 1844, ?, IBS y laa autoridades cita-
das, en la nota). Compárese Pont , t. I , r . 593, netss 6 y 7. 

cisiones de la masa ligan á la minoría. Se puede agregar 
que el mandato de los síndicos tiene algo del mandato ju-
dicial, puesto que la quiebra está deliberada por una sen-
tencia y que la administración está bajo la vigilancia de un 
juez comisario. No sería justo que unos acreedores que se 
encontraran en minoría se vieran obligados solidariamente 
en virtud de una deliberación tomada apesar de ellos; y el 
interés general que está en juego en la gerencia de una 
quiebra no permite que se considere á los acreedores como 
obrando por el intermedio de los síndicos nombrados por la 
masa. (1) 

41. ¿El art. 2002 es aplicable á los mandatarios legales, 
tales como el tutor que gire los intereses comunes de va-
rios pupilos? La negativa resulta del texto y del espíritu ae 
la ley. Del texto: el art. 2002 supone que un mandatario 
está "constituido por varias personas, lo que implica un man-
dato convencional. El espíritu de la ley está en harmonía 
con el texto. Hemos dicho que la solidaridad que el art í-
culo 2002 establece es en todo concepto excepcional (núme-
ro 33), y las disposiciones exorbitantes del derecho común 
no se extienden, aunqe haya analogía completa. Y esta iden-
tidad de motivos no existe siquiera cumdo el mandato es 
legal. Los que, teniendo un interés común, constituyen un 
mandatario saben cuál será la consecuencia de su mandato; 
pueden, en caso preciso, derogar la ley y estipular que no 
serán obligados solidariamente. No sucede lo mismo con 
el mandato legal: es dado por la ley en favor de mandantes 
incapaces; es, pues, la ley, y solo ella, la que determina Ion 
derechos y las obligaciones de las partes; lo que equivale á 
decir que se puede aplicar el derecho común, á no ser que 
la ley especial que establece el mandato legal lo derogue.(2) 

1 Tolosa. 11 de Enero de 1836, y denegada, 23 de Mayo de 1837 [Dalloz, er. 
la palabra Quiebra, núm. 506).En sentido contrario, Boulay-Paty , De las quie-
bras, núm. 33. 

2 Pont-, t . I , p. 595, núm. 1129, 



42. ¿Qué debe decidirse de los gereDtes de negoeios? Si 
se admite nuestro principio de interpretación (núm. 33) la 
solución no es dudosa. La gerencia de negocio no es un 
mandato, apesar de la analogía que existe entre ambos he-
chos jurídicos. Hay diferencias importantes, las hemos se-
ñalado en otro lugar. Esto decide la cuestión; según nues-
tro principio ni siquiera hay cuestión. 

CAPITULO V. 

DE DA8 OBLIGACIONES DEL MANDATARIO T DEL MANDANTÍ 

PARA CON LOS TERCEROS. 

SECCION I.—De las obligaciones del mandatario. 

43. Pothier dice que el mandatario no contrae ninguna 
obligación hacia las personas con las que trata en esta ca-
lidad porque no es él quien se considera tratar, sólo inter-
pone su ministerio, por el que el mandante se considera 
tratar. Esto supone, como Pothier lo dice, que el mandata-
rio obró con esta calidad y encerrándose en los límites de 
su mandato; si obra en nombre propio ya no es un manda-
tario el que trata; luego el mandante no está representado 
y, por consiguiente, no es él quien se considera que trata. 
Asimismo, si el mandatario sobrepasa los límites de su po-
der no representa ya al mandante, como ai no fuera manda-
tario; luego el mandante está fuera de causa. (1) Queda por 
saber si en este caso el mandatario está obligado, para con 
los terceros; vamos á volver á este punto. Por ahora se tra-
ta del principio. 

Pothier no habla más que de las obligaciones que con-
trae el mandatario en virtud de BU mandato. El mismo 
principio se aplica á los derechos que nacen de los contra-
tos en que figura el mandatario; estipula en nombre del 

I Pothier, Del mandato, núm. 87. 
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mandante, y como intermedio no puede ejercer íos dere* 
chos, así como no tiene que cumplir las obligaciones. Es 
el mandante quien estipula y se obliga; es él solo, pues? 
quien puede obrar, como solo puede ser demandado. 

Estos principios son también los del Código Civil. La 
ley no habla en términos espresos más que de las obli-
gaciones del mandante para con los terceros: está obli-
gado, dice el art. 1998, á ejecutar los compromisos que 
fueron contraídos por el mandatario conforme con el po-
der que le dió. Esto es decir implícitamente que el man-
datario no está obligado á estos compromisos, pues cuando 
un mandatario contrae no se obliga con el mandante, so 
obliga en su nombre y por él (art. 1984); sólo hay, pues, un 
sólo obligado, él es quien habla en el contrato, y es el man-
dante quien figura en él, no es el mandatario. 

El art. 1997 conduce á la misma consecuencia; está con-
cebida así: "El mandatario que dió á la part8 con la que 
contrae en esta calidad suficiente conocimiento de sus po-
deres no está obligado á ninguna garantía por lo que ha he-
cho más allá si no se sometió á ello personalmente.» Así el 
mandatario ni siquiera está obligado para con los terceros 
cuando traspasa los límites de su mandato, siempre que 
los terceros conozcan estos límites. Esto es decir implícita-
mente que el mandatario, como tal, nunca está obligado 
para con los terceros; si no está obligado excede sus pode 
res; con más razón no lo es cuando permanece dentro de su 
mandato. 

44. La jurisprudencia está en este sentido; es inútil c i -
tar sentencias, puesto que los principios son seguros y es-
critos en la ley. Referiremos una aplicación hecha en un 
caso en que se presentaba una duda pequeña. El mandato 
es amenudo comercial; en este caso puede ser dudoso SÍ 
aquel que obró lo hizo como mandatario ó si trató en su 
nombre y para su provecho. art. 220 prevee la dificul-

tad en lo que se refiere á la mujer casada; supone que el 
marido es comerciante; la mujer ss obliga para el comer-
cio de su marido; ¿estaba obligado el marido como man-
dante? Sí, cuando la mujer sólo pormenoriza, como factora, 
las mercancías del comercio de su marido. Pero si fuera co-
merciante ella misma sólo lo podría ser á título de socio de 
su marido, como lo hemos dicho en el título Del Cortrato 
de Matrimonio, en este caso estaría personalmente obligada, 
pues obrando como comerciante y para el comercio de su 
marido no se la puede considerar como mandataria. 

La misma dificultad se presenta en el caso en que el lu-
jo de un comerciante contrata para el comercio de_ su pa-
dre- puede ser socio ó mandatario; si es mandatario es el 
padre quien estará obligado por los actos que el hijo haga; 
31 es socio se obligará personalmente. Hay una sentencia 
de la Corte de Bruselas que aplica estos principios. El pa-
dre, en el caso, era comerciante y sólo patentado como tal; 
en el contrato de matrimonio del hijo se estipulo que per-
manecería ligado al comercio de su padre; que contribui-
ría por sus cuidados, á hacerlo prosperar, pero sin que de 
ningún modo fuera socio ni obligado á ninguna garantía y 
que á título de indemnización recibiría una suma de 500 
¿ancos por año. Por esto el hijo tiene la costumbre de fir-
mar los vales á la orden, agregando: por mi padre. U nos 
comerciantes demandaron al hijo por pago de mercancías 
aue le habían entregado; el padre había quebrado. Fue sen-
tenciado que el hijo, en sus compras y ventas de mercan-
cías, sólo obraba en nombre y por cuenta de su padre de 
quien era dependiente; esto decidía la cuestión; el manda-
tario no está obligado para con los terceros. (1) 

45 Secún el art. 1997 el mandatario está obligado para 



con los terceros con I03 que trataba por cuanto hace fuera 
de &U3 poderes si no les dió suficiente conocimiento de su 
mandato. En este caso el mandatario obra como tal, pero 
en realidad no tiene poder; de modo que los terceros que 
tratan con él no tendrán acción contra el mandante; si lo 
demandan les opondrá el art. 1998, en virtud del cual no 
está obligado á lo que pudo hacerse fuera del poder dado 
á su mandatario. Si demandaron al mandatario es porque 
éste no les dió conocimiento del mandato; si hubieran teni-
do conocimiento del mandato no hubieran tratatado con el 
mandatario como tal; éste ios indujo, pues, en error y este 
es un hecho perjudicial, del que responda. La responsabili-
dad consiste en estar personalmente obligado, lo que es muy 
lógico. Porque en realidad el mandatario no obró como tal, 
puesto que no tenía poder; contrató, pues, personalmen-
te porque no basta decir quee? mandatario para escapar de 
toda responsabilidad; habiendo contratado sin poder el pre-
tendido mandatario pudo obligarse personalmente; no po-
día pretender lo contrario, más qu? confesando que se ha 
engañado al tercero con quien trató, lo que sería un dolo, y 
entonces sería responsable como culpable de un delito civil. 

40, Si, al contrario, el mandatario puso su mandato en 
conocimiento del tercero con el que trató no quedaría obli-
gado hacia él aunque hubiera traspasado los límites del 
mandato. La razón es que, en este caso, el mandatario no 
ha contratado en su nombre personal; obró como mandata-
rio, pero, como tal, sin poder; la consecuencia será que el ter-
cero no tendrá acción contra el mandatario, pues éste no es-
tá obligado en virtud de una convención ni en virtud de 
un delito ó un cuasidelito. ¿Podrá el tercero obrar como 
mandante? No, pues éste no está ligado por los actos que 
el mandatario hace sin poder. El tercero no tendrá, pues, 
ninguna acción; trató con la esperanza de que el mandante 
ratificaría; la prudencia le aconsejaba no tratar más que ba^ 

jo la condición de dicha ratificación; si se comprometió sin 
condición alguna trató, en realidad, á sus riesgos, y tiene 
que sufrir las consecuencias de su imprudencia. (1) 

47. ¿Quién debe probar que el mandatario puso en cono-
cimiento de la persona con quien trató la insuficiencia de 
sus poderes? La cuestión de saber si el tercero tenía ó no 
conocimiento del mandato es muy importante, como lo 
acabamos de decir (núms. 45 y 46). Cuando el mandatario 
ha traspasado los límites de su mandato el tercero que co-
nocía la extensión de sus poderes no tiene ninguna acción 
contra el mandatario ni contra el mandante; mientras que 
la tiene contra el mandatario si éste no le dió á conocer su-
ficientemente sus poderes. Y también es importante saber 
quién debe ministrar la prueba de este hecho, si el manda-
tario ó el tercero. En nuestro concepto hay que aplicar los 
principios generales que rigen la prueba, puesto que la ley no 
los deroga. Y toca á quien alega un hecho el probarlo. Se-
gún esto debe decirse cun Delvincourt que la prueba estáá 
cargo de del tercero que sostiene no haber tenido conoci-
miento suficiente del mandato. Este es, en efecto, el que 
obra, ya sea contra el mandante, ya contra el mandatario. 
Ordinariamente promoverá contra el mandante, pue-to que 
es con éste con quien entendió tratar; el mandante, si no 
quiere ratificar el acto, se limitará á contestar que no está 
ligado, habiendo el mandatario excedido su poder. Esta-
blecido este hecho el tercero tendrá que promover contra 
el mandatario; pero sólo tendrá acción contra él con la con-
dicióu de que el mandatario le haya^dejado ignorar los l í -
mites de su mandato; este es el fundamento de la demanda 
del tercero contra el mandatario; luego tiene que probarla. 

1 Tarrible , Informe ntím 9 [Locr¿, t . V i l , p. 379], Casación, 21 de Agosto 
de 1843 (Dalloz, en la palabra Mandato, núm. 305) . Sentencia del Tribunal de 
L ie ja , 23 de .Febrero de 1850 (Oalloz, 1851, 5, 351). 
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En principio el tercero no tiene acción contra el mandata-
rio que trató como tal; sólo puede promover contra el cuan-
do el m a n d a t a r i o traspasó su mandato sin advertir al terce-
ro; luego toca al tercero probar que esta condición de su 
acción existe. Hay, además, otra consideración en favor de 
esta opinión. Se admite como principio que el que contrata 
con una persona debe informarse de su capacidad; por la 
misma razón el que trata con un mandatario debe infor-
marse de la extensión de su poder, pues el t e r c i o sabe que 
«i el mandatario tra-pasa los límites de sus poderes no ten-
drá acción alguna; debe, pues, antes de tratar, ped^que el 
mandatario le enseñe su poder, y negarse á tratar mientras 
no tenga conocimiento de este documento. Si no lo hace 
comete una imprudencia, y aquel que comete una impru-
dencia sufre la pena. De ahí se sigue que es justo poner á 
cargo del tercero el cargo de la prueba. 

Se puede objetar que el mandatario tiene culpa también 
en no enseñar su poder al tercero cuando traspasa los lí-
mites de su mandato, y que por sólo que trata como man-
datario el tercero debe suponer que permanece dentro do 
sus poderes. Esto es verdad. Pero no hay que olvidar que 
el hecho alegado yor el tercero es dudoso; el tercero pre-
tende que no cc-nocía el poder, el mandatario sostiene que 
lo conocía. Hay contentación: ¿quién debe probar el hecho 
litigioso? Esto no es ya una cuestión de culpa; puede haber 
culpa, imprudencia ó negligencia por una y otra parte. Es 
una cuestión de prueba; es, pues, necesario aplicar los prin-
cipios que rigen las pruebas. Los autores dicen que la solu-
ción depende de las circunstancias. (1) Esto nos parece di-
fícil de admitir. ¿No es confundir dos órdenes de ideas di-
ferentes que en esta materia se presentan: la culpa impu-
table á las partes V la prueba? Puesto que se trata de una 

1 Aubry y Kan, t. I V , P * 051, nota 11, pfo. 415. Pont , t . I , p. 5 l 3 , mime* 
ro 1057. 

cuestión de prueba hay que concluir que las reglas acerca 
de la prueba deben prevalecer. 

No conocemos sentencias que hayan decidido la cuestión 
de principio; los tribunales parecen sentenciar de hecho y 
según las circunstancias de la causa. La Corte de Douai 
p ¡so la prueba á cargo del mandatario y lo condenó porque 
no justificaba haber dado conocimiento de sus poderes al 
tercero. (l)Pero la Corte no motiva esta decisión, y una sen-
tencia no motivada no tiene ninguna autoridad. 

48. Hay un segundo caso en el que el mandatario que 
traspasa sus poderes está obligado para con los terceros: es 
cuando se somete personalmente á la garantía por todo 
cuanto hace fuera de su mandato. Estos son los términos 
del art. 1997. Esto supone que el tercero sabe que los lí-
mites del mandato han sido traspasados; no quiere tratar, 
á no ser que el mandatario responda para el caso en que el 
mandante se negara á ratificar lo que aquel hace fuera de 
su mandato. El mandatario se hace fuerte por el mandante; 
es decir, que si el mandatante no ratifica el mandatario se 
obliga á ejecutar lo pactado. Poco importa la forma en la 
que°se obligue el mandatario siempre que quede estable-
cido que se obligó personalmente. El 'mandatario encarga-
do de un préstamo para su mandante declara en el recibo 
que da al prestamista que promete pagarle la suma presta-
da en tal época. Fué sentenciado que resultaba de estos 
términos que el mandatario estaba personalmente obligado 
con el tercero. E l recurso contra esta decisión fué desecha-
do por motivo de que la sentencia atacada había interpreta-
do la intención de las p a r t e s s e g ú n las expresiones del acta; 
y esta interpretación no puede nunca ser sometida á la cen-
sura de la Corte de Casación porque es pura cuestión de he-
cho. (2) f , 0N 

1 Denegada 11 de Abril de 1831 (Dalloz, palabra Mandato, r.úm. 309 2. - , 
2 Dodaf, 12 de Noviernbre de 1810 f D t f « , eu la palabra Mandato, numero 
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DEL MANDATO 

Estas cuestiones de hecho tienen sus dificultades, y I03 
intérpretes sólo las aumentan maquinando presunciones que 
la ley ignora y que los jueces no pueden admitir más que 
en los casos en que la prueba testimonial es admisible. He-
mos dicho en el título De las Obligaciones que, según Po-
thier, se debe presumir fácilmente que aquel que ofreció el 
hecho de un tercero no tólo entendió ofrecer el hecho aje-
no sino que entendió hacerse responsable de lo que hará el 
tercero. La Corte de Limoges se prevaleció de esta doctri-
na muy contestable para inducir que el marido que h bía 
declarado obrar en su nombre personal tanto como en el de 
su mujer, de la que se decía mandatario, estaba obligado per-
sonalmente por esta declaración aunque sostuvo que no 
era mandatari > y que no había respondido por su mujer.(l) 
En el caso no se trataba de un mandato que traspasase los 
límites de su poder, puesto que la existencia del mandato 
estaba contestada; se trataba, pues, de saber si el que pro-
mete el hecho de un tercero se presume fácilmente, como 
dice Pothier, haber respondido. En nuestro concepto hay 
que apartar las presunciones que imaginó la doctrina y 
decidir la cuestión según los documentos y conforme á los 
principios de la prueba. Trasladamos á lo dicho acerca del 
art. 1120 en el título De las Obligaciones (t. X X V , número 
543). El art. 1997 supone que el mandatario se ob-iga ea 
el caso en que exceda los límites de sus poderes. Esta es la 
hipótesis en la que el tercero está más interesado en que el 
mandatario se obligue con él, puesto que no tendrá acción 
contra el mandante si éste se niega á ratificar lo que el 
mandatario ha hecho fuera de su mandato. Pero nada im-
pide al tercero estipular el compromiso personal del man-
datario aun que éste no pase el límite de sus poderes. El 
tercero puede tener más confianza en el mandatario que 
en el mandante; y es obvio decir que puede estipular la 

1 Limoges, 25 de Marzo de 1846 (Dalloz, 1848, 2, 32). 

garantía del mandatario; seaá título de caucionante, sea co-
mo deíídor, tiene entonces dos deudores y dos acciones prin-
cipales: una contra el mandante, otra contra el mandatario. 
En este caso puede también presentarse una dificultad de 
hecho: ¿se ha comprometido el mandatario ó no se ha com-
prometido personalmente? El mandatario encargado de un 
negocio insiste que se haga á la voluntad del mandante; 
¿indican estas premisas un compromiso? No decimos que 
se deba presumir que el mandatario no se compromete 
personalmente aun que esta presunción sea bastante natu-
ral por parte del mandatario, que generalmente habla en 
nombre del mandante. A nadie se puede presumir obliga-
do; toca, pues, al tercero probar que el mandatario se obli-
ga con él. La cuestión se ha presentado en un contrato de 
reemplazo hecho por el intermedio de un mandatario; se 
ha juzgado que el mandatario que había tomado la inicia-
tiva de la negociación al comprometer al tercero á tratar 
había también prometido ejecutar los compromisos contraí-
dos en nombre del mandante; esta última circunstancia era 
decisiva, puesto que la promesa de ejecutar implica un com-
promiso personal. (1) 

49. Hay una garantía que no debe ser estipulada: la de 
la existencia del mandato. Si el mandate.rio obra como tal 
3e obliga á dar acción al tercero contra el mandante, en 
nombredel que habla;garantiza,pues,que hay un mandante 
y, por consecuencia, un mandato. Esto es un compromiso 
personal que no hay necesidad de que se estipule expresa-
mente. Se ha dicho que en este caso había cuasidelito y aun 
delito, más que una obligación convencional. (2) Es verdad 
que en apariencia no hay contrato, pero en realidad existe 
una convención tácita,como acabamos de decirlo; no se pue-̂  

1 Denegada, 10 de Agosto de 1831 y 19 de Enero de 1832 c Dallos, en la pa 
labra Mandato, núm. 309. 4. 0 ) 

2 Pont , t. I , p. 549, núm. 1058. 



de estipular ó prometer como mandatario sin reconocer que 
hav un mandato. La jurisprudencia, como ya lo dijimos, 
amenudo confunde los cuasidelitos con las obligaciones con-
vencionales. Esta confusión se encuentra también en nues-
tro asunto. Una persona venda un terreno en calidad de 
raandatario;quiere en seguida anular la venta por motivo de 
que no era ni mandatario ni propietario. El ju*z que anuló 
la venta reservó al adquirente la acción de indemnización 
que resultaba de la calidad falsa tomada en el contrato. La 
Corte de Grenoble, en la que se hizo la demanda, comenzó 
por sentar en principio que todo contratante debe la garantía 
de su calidad; esta garantía es esencia de la convención; por 
tanto, es un compromiso convencional. Después la Corte 
añade que el pretendido mandatario, al estipular como tal 
y al prometer la ejecución de la venta por él consentida, se 
había sometido á la reparación del daño que resultaba de ío 
que no se decía en el mandato como á la reparación de io» 
daños y perjuicios causados por su hecho (1) no es el caso 
para aplicar el art. 1382, puesto que el cuasidelito supone la-
ausencia de todo compromiso contractual, y en la especie 
había un doble compromiso: la garantía de la calidad del 
mandatario y la promesa de ejecutar la venta. Desde luego 
se debía dejar á un lado al art. 1382, No es una disputa de 
palabras; nos transladamos en cuanto á los principios á lo 
dicho en el título que trata de fas compromisos que se forman 
sin convención. 

SECCION II.—He las obligaciones del mandante con 
i elación al tercero. 

50 En los términos del art. 1998 "el mandante está obli-
ga do á ejecutar los compromisos contraídos prr el mandata-
rio conforme al poder que se le haya dado." El Relator df-j 

1 G r e n o b K 1. ° de Marzo de 1845 (Dalloz, 1848 , 2, 32) . Corapárefe B r n -
aek s, 26 de Enero de 1870 (Paaicrisia, 1870, 2 , 46). 

Tribunado dice muy bien que el mandatario no hace más 
nue representar al mandante cuando contrata en su nombre, 
concluyendo que la convención liga ai mandante de un mo-
d o t a n c o m p l e t o c o m o ai hubiese asistido en persona á a 
redacción del contrato. (U Es preciso decir más: es real-
mente el mandante el que habla en el contrato, es el quien 
promete y estipula: el art. 1993 se expresa incorrectamente 
al decir que el mandante está obligado á ejecutar los com-
promisos contraídos por el mandatario; é s t e no contrae nin-
gún compromiso, es el mandante el que se obliga por su inter-
mediario; ejecuta, pues, su propio compromiso al ejecutar <os 
contratos en los que el mandatario ha figurado en su nom-
bre Esta es la consecuencia del principio que domina esta 
materia: el mandatario es el representante del mandan-
te. (2) 

Para que el mandante esté obligado con los compromi-
sos contraídos Por el mandatario se necesita, dice, e ar-
ticulo 1998, que el mandatario haya obrado conforme al po-
der que se le haya dado. Esto implica dos condiciones. 
Primera: que' el mandatario haya obrado como tal des-
pués que lo haya hecho en el límite de su m a n d a t o . Se ne-
cesita que el mandatario haya obrado en esta calidad. Si no 
ha hecho conocer su calidad de mandatario, si ha tratado 
•en su nombre personal, estará obligado personalmente y, por 
contra, el mandante no lo estará. La razón es que este ulti-
mo no ha contratado en este caso, pues que no ha sido en su 
nombre en el que se hizo el contrato; no ha consentido, pues, 
y nadie está obligado sin haber consentido; el contrato le 

ajeno, no está ligado con relación ai tercero que trató 
con el mandatario, y el tercero no está ligado con el. Sa ne-
cesita, en segundo lugar, que el m;n Otario haya obrado en 
el límite de sus derechos; si se excede en su poder deja de 

1 TarriHV, Informe núm. 17 (Locré , t . V I I , P- 382) . 
•2 Véase d tomo X X V I I de estos Principios, ndm. 6. 



de estipular ó prometer como mandatario sin reconocer que 
hav un mandato. La jurisprudencia, como ya lo dijimos, 
amenudo confunde los cuasidelitos con las obligaciones con-
vencionales. Esta confusión se encuentra también en nues-
tro asunto. Una persona venda un terreno en calidad de 
raandatario;quiere en seguida anular la venta por motivo de 
que no era ni mandatario ni propietario. El ju*z que anuló 
la venta reservó al adquirente la acción de indemnización 
que resultaba de la calidad falsa tomada en el contrato. La 
Corte de Grenoble, en la que se hizo la demanda, comenzó 
por sentar en principio que todo contratante debe la garantía 
de su calidad; esta garantía es esencia de la convención; por 
tanto, es un compromiso convencional. Después la Corte 
añade que el pretendido mandatario, al estipular como tal 
y al prometer la ejecución de la venta por él consentida, se 
había sometido á la reparación del daño que resultaba délo 
que no se decía en el mandato como á la reparación de io» 
daños y perjuicios causados por su hecho (1) no es el caso 
para aplicar el art. 1382, puesto que el cuasidelito supone la-
ausencia de todo compromiso contractual, y en la especie 
había un doble compromiso: la garantía de la calidad del 
mandatario y la promesa de ejecutar la venta. Desde luego 
se debía dejar á un lado al art. 1382. No es una disputa de 
palabras; nos transladamos en cuanto á los principios á lo 
dicho en el título que trata de fas compromisos que se forman 
sin convención. 

SECCION II.—He las obligaciones del mandante con 
i elación al tercero. 

50 En los términos del art. 1998 "el mandante está obli-
ga do á ejecutar los compromisos contraídos prr el mandata-
rio conforme al poder que se le haya dado.» El Relator df-j 

1 G r e n o b K 1. ° de Marzo de 1845 (Dalloz, 1848 , 2, 32) . Compárele B r n -
aek s, 26 de Enero de 1870 (Paaicrisia, 1870, 2 , 46). 

Tribunado dice muy biea que el mandatario no hace más 
nue representar al mandante cuando contrata en su nombre, 
concluyendo que la convención liga ai mandante de un mo-
d o t a a c o m p l e t o c o m o ai hubiese asistido en persona á a 
redacción del contrato. (U Es preciso decir más: es real-
mente el mandante el que habla en el contrato, es el quien 
promete y estipula: el art. 1993 se expresa incorrectamente 
al decir que el mandante está obligado á ejecutar los com-
promisos contraídos por el mandatario; é s t e no contrae nin-
gún compromiso, es el mandante el que se obliga por su inter-
mediario; ejecuta, pues, su propio compromiso al ejecutar <os 
contratos en los que el mandatario ha figurado en su nom-
bre Esta es la consecuencia del principio que domina esta 
materia: el mandatario es el representante del mandan-
te. (2) 

Para que el mandante esté obligado con los compro.™-
,ós contraídos por el mandatario se necesita, dice, e ar-
ticulo 1998, que el mandatario haya obrado conforme al po-
der que se le haya dado. Esto implica dos condiciones. 
Primera: que' el mandatario haya obrado como tal des-
pués que lo haya hecho en el límite de su m a n d a t o Se ne-
cesita que el mandatario haya obrado en esta calidad. Si no 
ha hecho conocer su calidad de mandatario, si ha tratado 
•en su nombre personal, estará obligado personalmente y, por 
contra, el mandante no lo estará. La razón es que este ulti-
mo no ha contratado en este caso, pues que no ha sido en su 
nombre en el que se hizo el contrato; no ha consentido, pues, 
y nadie está obligado sin haber consentido; el contrato le 
es ajeno, no está ligado con relación ai tercero que trató 
con el mandatario, y el tercero no está ligado con el. Sa ne-
cesita, en segundo lugar, que el m;n Otario haya obrado en 
el límite de sus derechos; si se excede en su poder deja de 

1 Terrible, Informe núm. 17 (Locré , t . V I I , p. 882) . 
•2 Véase d tomo X X V I I de estos Principios, núm. 6. 
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aer mandatario;no puede tratarse de representara! mandan-
te en un negocio que éste no ha encargado al mandatario; 
el mandante no ha consentido en ser representado, luego 
no lo es. lJero puede aprobar lo que el mandatario ha he-
cho en su nombre, aunque sin poder. Y se dice que la rati-
ficación equivale al mandato, es un consentimiento dado 
después que el mandatario ha hecho sin poder; la ratifica -
ción hace de poder. 

I. De los actos hechos por el mandatario en el límite 
de sus poderes. 

Niím. 1. Cuándoel mandatario trataen nombre del mandante\ 

51. La regla es ésta: el mandatario trata en esta calidad 
Es su deber. El mandante lo ha eucargado de hacer una co-
sa para él y en su nombre (art. 1894) ; ha aceptado este en-
cargo; está, pues, obligado á ejecutarlo. Es de su interés 
pues si no habla en nombre del mandante si no trata en su 
nombre propio estará obligado y no [es esta su intención; 
para ser fiel á su compromiso no puede ni aun tener esta 
intención, pues que falta á la obligación que ha contraído 
al tratar en su nombre en vez de en el de su mandante; si 
fiel á su mandato trata en nombre del mandante esto está 
considerado como si tratara y trata realmente por medio del 
mandatario; él es el que estipula ó promete. Luego está di-
rectamente obligado con lo que hace el mandatario: el he-
cho de esto es el del mandante. L a jurisprudencia consa-
gra este principio (1) y se admira uno de que la jurispruden-
cia hoya sido llamada á consagrarlo, puesto que la ley lo 
dice (art. 199S) y esto es de esencia del mandato. Nos li-
mitaremos á citar un ejemplo. El notario recibe como man-
datario el precio de una venta; libera al deudor. El vende-

me\o l o / . - í c ) d e F e b r e r ° d 0 1 8 2 2 D a l ! ° Z ' e " h p a l a b r 8 PreicríP™nes t ú -

dor promueve contra el comprador; ee le oponen los actos 
del mandatario que comprueban la liberación al adquiren-
te. En vano, dice la Corte de Lieja, el vendedor protes-
taba contra la fuerza probante y el efecto de las actas libe-
ratorias; desde que procedían del mandatario, y esto estaba 
comprobado, podían oponerse al mandante. (I) Esta es la 
aplicación de nuestro principio: el hecho del mandatario es 
el del mandante. 

52. De aquí resulta una consecuencia muy importante: 
que el mandatario no es un tercero en el sentido del artícu-
lo 1328. Las actas que tienen fecha cierta con relación al 
mandatario tienen por esto mismo fecha cierta respecto al 
mandante, puesto que el mandatario es el mandante y los 
actos del primero son los del segundo. Bien entendido que 
la fecha del acta se refiere á una época en que aún existía 
el mandato, pues el mandatario no puede ya representar al 
mandante si deja de ser mandatario. (2) Tomaremos un 
ejemplo de la jurisprudencia. Todas las disposiciones rela-
tivas á la prueba dan lugar á contestaciones. En la especie 
no hay ninguna duda, lo que no impide que haya numero-
gas sentencias acerca de la materia. 

Unos hijos dan poder á su madre, coheredera con ellos, 
para administrar los bienes de la sucesión de su padre y es-
pecialmente para arrendar los inmueble'). El mandato dado 
en 1826 fué revocado el 22 de Octubre de 1832 por dos de 
los hijos, provocando la partición. La casa habitada por la 
viuda y en la que explotaba un comercio de abarrote fué 
licitada y adjudicada á los dos hijos que habían revocado 
el mandato. Pretendieron entrar inmediatamente en goce, 
conforme al cuaderno de cargos, cuando se presentó un ad-
quireute del fondo del comercio, portador de un contrato 

1 L i e j a , 31 de Diciembre de 1851 (Pasicr is ia , 1852, 2. 223). 
2 Corte de Casación de Bélgica, 16 de Marzo de 1846 (Pasicrisia, 1 8 4 7 , 1 ,/9). 
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de arrendamiento privado de la cosa licitada. El acta esta-
ba fechada el 24 de Set iembre de 1832, pero no había sido 
registrada sino el 17 de Diciembre del mismo año, víspera 
de°la licitación. Los adjudicatarios sostuvieron que el arren-
damiento era nulo, como consentido posteriormente á la re-
vocación del mandato. Declarado nulo por el primer juez 
fué mantenido por bueno y válido por la Corte de Rennes-
Había una primera dificultad: ¿había la viuda consentido 
el arrendamiento como heredera ó como mandataria? La 
Corte decidió que como mandataria. Quedaba por saber 
si el arrendamiento consentido antes de la revocación del 
mandato, pero en acta privada, que no adquirió fecha cier-
ta sino hasta después de la revocación, podía ser opuesta á 
los mandantes que habían revocado el mandato. La Corte 
juzgó que el mandatario estaba obligado con todos los ac-
tos de su mandatario;, que, por consiguiente, la fecha cierta 
respecto al mandatario era también cierta con respecto al 
mandante. Recurso de casación por violación del art. 1328. 
La Corte de Casación decidió que el mandatario no era un 
tercero respecto del mandante. (1) Esta es la jurisprudencia. 
La Corte de Bourges dice muy bien que el mandante y el 
mandatario no son legalmente más que una persona, de mo-
do que las actas privadas subscriptas por el mandatario ha-
cen fe respecto al mandante como si éste las hubiera subs-
cripto, y realmente las ha firmado, puesto que habla y es-
cribe en el contrato por intermedio del mandatario. (2) 

53. Aun hay otra disposición en la que la palabra terce-
ro da lugar á una dificultad. En los términos del art. 1321 
las contraletras, válidas entre las partes contratantes, no 
tienen efecto contra los terceros. Ei mandatario subscribe 

1 Denegada, 19 de Noviembre de 1854 (Dallos, en la palabra Mandato, nú-

m 2WBourgei, 2 5 de Enero de 1843 [Dalloz, es la palabra Mandato, núm. 240; 
2. ° ) Compárense las otras sentencias que D a l í * relata en el nám. 402. 

una contraletra: ¿puede oponerse al mandante? Siseadrai 
te el principio como lo acabamos de formular conforme al 
texto del Código la afirmativa es cierta. El mandante es-
tá considerado como si subscribiera la contraletra si el man-
datario tenía el derecho de subscribirla. Esto decide y aun 
evita la cuestión. La Corte de Burdeos lo juzgó así en la si-
guiente especie. El mandante entregó al mandatario una 
obligación subscripta en su favor con comisión de hacer el co-
bro ;&el poder se dió bajo forma de cesión y, por consiguien-
te, el mandatario, considerado como cesionario respecto á 
los terceros, tenía pleno poder como propietario del crédi-
to de disponer de <51. Este es el caso del mandatario presta-
nombre del que trataremos. El mandatario percibió el cré-
dito por el valor nominal de 65,000 francos y dió recibo de 
esta cantidad, pero una contraletra redactada el mismo día 
comprobaba que por forma de transacción no se había pa-
gado más que la cantidad de 40,000 francos. El mandante 
sostuvo que la contraletra no se le podía oponer, lo que wg-
nificaba que era un tercero respecto del mandatario; preten-
sión insostenible que la Corte condenó por motivo de que el 
mandante estipulaba y consentía por medio del mandata-
rio; era, pues, parte en la contraletra y no tercero. (1) 

54 ¿El principio de que los actos del mandatario lo son 
del mandante se aplica á las faltas que comete el mandata. 
rio en la ejecución de su mandato? Hablamos de las faltas 
convencionales, comprendiendo el dolo. En cuanto á la falta 
l l a m a d a aquiliana se aplica el art. 1384, en virtud del cual 
el comitente está obligado al daño causado por el dependien-
te en las funciones en las que ha sido empleado. Esta ma-
teria se trató en el capítulo De los compromisos que se for-
man sin convención. En cuanto á las faltas que el mandata-
rio comete en la ejecución del mandato se debe mantener 

1 Bordees, 25 de Ju l io de 1826 (Dalle», «n i . palabra Mandato, » W o 
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el principio de que el mandante se identifica con el mandata-
rio; es él quien se cousidera como culpable de la falta y 
aun del dolo de que es autor el mandatario. Al primer 
golpe de vista choca la consecuencia: ¿es que el mandante 
da poder de faltar á sus compromisos y practicar manio-
bras fraudulentas? La objeción no toma en cuenta la situa-
ción de las partes que están comprometidas en el debate. 
I íay terceros en causa; la cuestión es saber quién debe car-
gar la responsabilidad de las faltas y del dolo de que es 
culpable el mandatario: ¿son los terceros con los que ha 
tratado ó el mandante que ha dado el poder de tratar? En 
derecho la respuesta no es dudosa, y la equidad está de 
acuerdo con el derecho. A los terceros víctimas de la falta 
y del dolo no se les puede hacer ningún reproche; han tra-
tado con el mandatario á consecuencia de la confianza que 
les inspiraba el mandante; es éste el que les dijo que podían 
tratar con seguridad con elhombreque habían elegido; si el 
mandatario traiciona esta confianza los terceros no deben 
cargar con la consecuencia, no hay un ápice de razón para 
ello. Al único á quien se puede imputar una falta es al 
mandante; hizo una mala elección é indujo á los terceros á 
tratar con un hombre que no merecía su comfianza. Esta 
es la razón por la que el art. 1384 declara al comitente res-
ponsable del daño que éste causó en el ejercicio de su mi-
nisterio. Hay igual razón para declararlo responsable del 
daño que causa en la ejecución de su mandato. 

La jurisprudencia está en este sentido. Citaremos una 
sentencia de la Corte de Casación que responde á una ob-
jeción de texto que puede hacerse á nuestra opinión. Los 
liquidadores de una sociedad piden contra cuatro compa-
ñías de seguros una suma de 106,662 francos como indem-
nización de pérdidas sufridas por dicha sociedad en un in-
cendio. Los primeros jueces comprobaron de hecho que di-

, chos liquidadores habían hecho unas declaraciones fraudu-

lentas exagerando á ciencia el monto del siniestro y supo-
niendo destruidos por el fuego objetos que no se encontra-
ban en las construcciones incendiadas y aun mercancías que 
habían sido vendidas antes <5 después del incendio. Según 
los estatutos de las compañías estos fraudes arrastraban la 
perdida de la indemnización á que tenían derecho los ase-
gurados. Nacía entonces la cuestión de saber si la sociedad 
estaba obligada por el dolo de los liquidadores. Estos eran 
verdaderos mandatarios y la afirmativa era, pues, segura, si 
se admite el principio que acabamos de establecer. Tal fué 
también la decisión de la Corte de París y en el recurso la 
la Camara de Requisiciones pronunció una sentencia de 
denegada. El recurso fué sostenido por un hábil abogado, 
Pablo Fabre, cuyo talento lo elevó á las altas funciones de 
Procurador General en la Corte de Casación. Sostuvo que al 
declarar al mandante responsable del dolo <del mandatario 
la sentencia atacada había violado el art. 1998. No se debe 
confundir, dice, al liquidador con el gerente de una socie-
dad. El gerente representa á la sociedad de un modo ab-
soluto; la sociedad responde hasta de su dolo, pues los terce-
ros que contratan con él tratan con la sociedad que se 
identifica con su gerente; mientras la sociedad existe los 
terceros sólo conocen al gerente; todo cuanto hace es, pues, 
obra de la sociedad. No puede decirse otro tanto del li-
quidador; este sólo es un simple mandatario, ai que debe 
aplicarse el art. 1998, según el cual el mandante no está 
obligado por lo que el mandatario hizo fuera de su manda-
to, y el liquidador que hace declaraciones falsas sobrepasa 
su mandato, pues la asamblea general que lo nombró no le 
dió seguramente mandato para hacerlas. Estas declaracio-
nes mentirosas son, por el contrario, una infracción al man-
dato; luego el mandatario obró fuera de su mandato y, por 
tanto, el mandante no está obligado. L a Corte responde que 
el mandante és responsable de la elección que hizo; no 



pueda desechar las consecuencias del dolo y de la mala fe 
de su mandatario en los terceros de buena fe víctimas de 
sus maquinaciones. (1) Esto es en substancia lo que hemos 
dicho para justificar la doctrina que la jurisprudencia ha 

consagrado. . . . 
55. Hay otra consecuencia del mismo principio. El man-

datario representa al mandante en justicia; suponemos que 
tiene este derecho. ¿Se pregunta si la sentencia liga al man-
dante y si la condena pronunciada contra el mandatario 
puede ser ejecutada contra el mandante? La afirmativa es-
tá admitida por la doctrina y por la jurisprudencia. (2) iNo 
es el mandatario que está condenado, es el mandante re-
presentado por el mandatario. Esto es decisivo. 

56. El art. 1998 dice que el mandante está obligado á 
los compromisos que el mandatario ha contraído conforme 
al poder que le fué dado; no lo está por lo que hizo más allá 
de su mandato. Y a hemos tratado la cuestión de princi-
pio. (3) Da lugar á numerosas dificultades. Pothier estable-
ce una regla de interpretación que p u e d e ayudar al juez pa-
ra decidir: "Para que el mandatario obligue al mandante 
para con aquel con quien contrató basta que el contrato que 
hizo con él esté encerrado en el poder que produjo, aunque 
el mandatario, por razones desconocidas del tercero, haya 
excedido su poder." Pothier da un ejemplo que toma de 
la vida real. Se trataba del apoderado de una corporación 
religiosa encargado de pedir prestada una suma que Pothier 
supone de 300 libras, pues no cita el hecho tal cual pasó. 
El mandatario, después de haber hecho uu primer présta-
mo, hizo un segundo y luego un tercero, presentando siem-
pre su poder. Contrataba en virtud de un mandato aparen-

1 Denegada, 14 de J n n i o de 1847. [Dal lo* 1847. J , 335]. En el mismo sen« 
do! dense«da, Cámara Civil, 13 de Abril de 1842 (Dallo*, en la palabra Suw.W», 
ndm. 1059]. A t 

2 Aubry y R » n , t. I V . d. 650 y notas, pío. 415. 
3 Y4%se el tomo X X V I I de esto» Prtneipw», númi. 406-444. 

te que bastaba para validar, para con los terceros, los prés-
tamos que hacía. (1) Se ve por la aplicación que Pothier 
da de su principio que es, en realidad, una consecuencia de 
la regla general que domina la materia: el mandante res-
ponde de la ejecución del mandato aunque esté manchado 
de dolo, pues en el caso había dolo. En el conflicto entre 
los terceros de buena fe, á los que no hay ninguna culpa 
que reprochar, y el mandante que dió su confianza á un ma 
hombre, el derecho y la equidad se pronuncian contra el 

mandante culpable de imprudencia. 
57. Cuando el mandatario, provisto de un poder que le 

da un mandato aparente, trata con terceros en fraude del 
mandante, éste no deja por esto de quedar obligado para 
con los terceros. Esto supone que éstos son de buena le, 
pues es por razón de su buena fe por lo que t i e n e n _ acción 
contra el mandante. Si son de mala fe, es decir, si saben 
que el mandatario abusa de un poder aparente y que en 
realidad no lo tiene, ya no pueden tener acción, pues ésta 
se fundaría en un dolo. Fué sentenciado en este sentido 
que una venta hecha por el mandatario íuera de su manda-
to y de complicidad con el comprador puede ser anulada. 
La redacción de la sentencia deja que desear; en el fondo la 
decisión se justifica por los principios que acabamos de es-
tablecer. (2) Hay otra sentencia de la Corte de Casación 
que se separa de los verdaderos principios. Un mandatario 
encargado de comprar hace donación del inmueble a un ter-
cero Se juzgó que el mandante no tenía acción de reivin-
dicación. Sin duda si el tercero donatario había sido de 
buena fe no podía haber sido vencido en juicio; pero en la 
especie parece que el tercero sabía que el mandatario abu-
eaba de su mandato; validando la venta en interés de un 

mero 1065. 



tercero la Corte le hizo una excepción fundada en su dolo, 
lo que es contrario á todo principio. En el recurso la Cá-
mara de Requisiciones pronunció una sentencia de denega-
da. (1) 

58. Se debe ir más lejos y decidir que si el error de los 
terceros que han tratado de buena fe puede imputarse á su 
negligencia no tiene derecho á prevalecerse de ella contra 
el mandante. Se necesita que su buena fe sea completa pa-
ra que tengan acción contra el mandante c u a n d o realmente" 
no hubo mandato. ¿Y puede decirse que el tercero es de bue-
na fe si ha podido y debido saber que el mandatario sobre-
pasaba su poder? Pera aquí nace una cuestión muy delica-
da: ¿cuándo es imputable el error á los terceros? Citaremos 
una sentencia de la Corte de Orieáns que nos deja alguna 
duda. 

Una póliza de seguro estaba redactada en una hoja im-
presa que contenía los estatutos de la compañía que intere-
san á los asegurados, y el acta comenzaba con estas pala-
bras: "Después de tener conocimiento de los estatutos de 
la Providencia agrícola y de las cláusulas impresas en la» 
primeras dos páginas, declaro adherirme y pido ser admiti-
do en el número de los miembros de dicha sociedad." Los 
asegurados pagaron su prima al agente; ocurrió un acciden-
te y la acción de los asegurados fué desechada porque ha-
bía contrariado los mismos estatutos, de los que, conforme 
al acta, tenían conocimiento. Si realmente habían tomado 
conocimiento de los estatutos hubiera habido mala fe en e] 
sentido lato de la palabra, pues habían tratado con un man-
datario que se excedía en sus poderes sabiendo que los ex-
cedía. (2) ¿Pero las primicias de la póliza de seguro no eran 

1 Denegada, 20 de Noviembre de 1839 [Dalloz, en la palabra Mandato, n ú -
mero 249, 3. 3 ]. Pont, t. I , p. 556, núra. 1065. 

2 Orieáns, 12 de Noviembre de 1860 (Dalloz, 1861, 2 , 21) . Pont (t, I , pégi" 
na 556, núm. 1066J aprueba la decisión. 

una de esas cláusulas rutinarias que mencionan lo que el 
redactor debiera hacer más bieu que lo que ha h-relio? ¿No 
se hubiera debido admitir á los terceros á probar que en 
realidad no conocían los estatutos? ¿Quién es el asegurado 
que toma la precaución de leer los estatutos, amenudo muy 
enredados, de las compañías de seguros? Había, pues, error 
excusable y, por tanto, buena fe. 

59. La correspondencia telegráfica ha dado lugar á una 
Cuestión más difícil. Un telegrama decía que el mandatario 
podía vender á 139 francos; vende á 140; se encuentra que 
la minuta, mal interpretada, tenía la cifra de 165 francos. 
El mandante negó á cumplir el trato como tenía derecho á 
hacerlo; el mandatario no podía ser perseguido, puesto que 
el despacho telegráfico constituía el mandato en virtud del 
cual estaba autorizado á obrar. El tercero perjudicado ha-
bría debido tener una acción contra los telegrafistas, á los 
que se Ies podía imputar el error, y conforme al derecho co-
mún de los arts. 1382 y 1383 hubieran tenido una acción, 
pero por excepción á estos principios la administración del 
telégrafo no e3 .responsable. De modo que en definitiva los 
terceros estaban sin acción. Se dice que esta solución es 
inadmisible, puesto que resultaría que los terceros, aunque 
de buena fe, serían víctimas de un error que les era com-
pletamente ajeno; lo que es contrario á lo* mismos princi-
pios que acabamos de enseñar. (1) En nuestro concepto la 
decisión de la Corte de Amiéns es exacta; los terceros, aun-
que de buena fe, no pueden tan$r acción contra el mandan-
te aunque éste pruebe que no ha dado poder al mandatario 
para tratar; en realidad no hay mandato, es la administra-
ción telegráfica la que por ignorancia ó imprudencia ha indu-
cido á las partes al error; ella solamente debería ser res-

1 Amiéns, 11 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1859. 2. 147). Compárele Pont , t. I» 
p. 65¡i, núm. 1066; Aubrv y Rau aprueban la decisióo (t . I V , p. 651 y nota 3 ' 
pfo. 415;. 
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ponsable y no lo es. Resulta que todo trato hecho en vir-
tud de un despacho telegráfico es condicional en el caso que 
el telegrama no fuese la reproducción exacta de la minuta; 
el trato depende de la ratificación del mandante. Es una 
mala solución bajo el punto de vista de los terceros, pues 
que éstos estarán á merced del mandante, el que ratificará 
ó no segúu que la mercancía baje ó suba. Los terceros pue-
den al menos estipular que tampoco estarán obligados si el 
despacho ea inexacto. 

Núm. 2. Cuándo el mandatario trata en su nombre propio-

60. Se supone que el mandatario, á la vez que queda en 
los límites de su mandato, trata en su nombre propio con los 
terceros sin decir que obra como mandatario. ¿Cuál será el 
efecto de esta convención? Un primer punto es cierto; ha-
biendo el mandatario hablado en su nombre estaiá ligado 
respecto al tercero con el que ha contratado como si no hu-
biese mandato; ha prometido; está, pues, obligado. La Corte 
de Bruselas lo juzgó así en una especie en que el mandata-
rio encargado de comprar carbón hizo la compra sin dar al 
vendedor conocimiento de su calidad; la Corte lo condenó 
á pagar. Est8 es un caso bastante singular. La intención del 
mandatario era, en efecto, la de tratar en nombre del man-
dante; no tenía, pues, voluntad de obligarse y, sin embargo, 
estaba obligado. Esto es que de hecho estaba obligado per-
sonalmente respecto al tercero; éste tenía, pues, el derecho 
de atenerse al consentimiento aparente del comprador. (1) 

61. Hay un segundo punto que es igualmente cierto: que 
el mandatario, aunque trata en su nombre, qué la obligado 
con su mandante, á menos que renuncie al mandato. En tan-
to que el mandato subsiste el mandatario está obligado á 

1 Bruselas, 23 de Mayo de 1827 fPasicrisia, 1827, p. 188). Compárese dene-
gada, Caraara Civil, 8 de Mayo de 1872 LDaUoz, 1872, 1, 348]. 

ejecutarlo; luego cuando trata con un tercero, aunque en su 
nombre, está considerado como haber tratado en interés del 
mandante y haber hecho lo que estaba encargado. La Cor-
te de Bruselas lo juzgó así en el caso siguiente. Queriendo 
unos comisionistas domiciliados en Francia establecerse en 
Bruselas encargaron k un mandatario que les alquilara una 
casa propia para su negocio. El mandatario arrendó una 
casa en su nombre; después dió aviso á sus mandantes del 
arrendamiento de la casa, agregando que se reservaba tres 
piezas en la «:asa arrendada. Cuatro años más tarde el man-
datario, calificándose de locatario principal, dió aviso á los 
comisionistas de desocupación. Estos sostuvieron que eran 
los únicos y verdaderos arrendatarios. La correspondencia 
de las partes establecía el mandato y la ejecución que el 
mandatario le había dado. Poco importaba que el arrenda-
miento hubiese sido hecho en nombre del mandatario, éste 
no pudo alterar los derechos y obligaciones que nacen del 
mandato. Los comisionistas invocaban la autoridad de Po-
thier, quien enseña el principio como lo hemos formulado, 
aplicándolo al mandato de comprar. "Si, dice, encargué á 
a'guien comprarme una casa el mandatario que aceptó el 
mandato y que compró y recibió tal casa debe entregárme-
la aunque la hubiese comprado en su nombre u La Corte 
de Bruselas acogió ésta defensa que el primer juez había 
desechado. '¡Aunque, dice, el mandatario hubiera contrata-
do en su nombre propio con el propietario de la casa está 
obligado hacia los mandantes á prestarles todos los dere-
chos y acciones que adquirió en dicho contrato de arren-
damiento; no puede, pues, sin contravenir á sus obligacio-
nes, quitarle el goce de la cosa que se encargó arrendar-
le.,, (1) 

62. ¿Cuáles son en esta hipótesis las relaciones del man-

1 Bruselas, 28 de Enero de 1820 (Pasicriaia, 1820, p. 30). Pothier Del man-
dato, núm. 59. 



dante en los terceros? No hay ninguna ligj. entre el man-
dante y los terceros, puesto que éstos no>han tratado con él; 
éste, siendo extraño á la convención, no puede prevale-
cerse de ella contra los terceros, así como éstos no pueden 
prevalecerse de ella contra él. Sin embargo, el mandante tie' 
ne un medio de procurarse una acción contra los terceros; 
puede promover contra el mandatario, el que está obligado 
á prestarle, como dice la Corte de Bruselas (núm. 61), to-
dos los derechos y acciones que tiene contra los terceros. 
Lo puede, pues, obligar á cederle sus derechos y acciones 6 
á hacerse subrogar á los derechos del mandatario contra 
los terceros con los que éste ha tratado. (1) Esta cesión ó 
subrogación no debe ser confundida con el derecho que el 
art. 1166 da á todo acreedor para ejercer las acciones 
de su deudor. Siendo ejercitada la acción del art. 1166 en 
nombre del deudor el beneficio que resulta se divide entre 
todos los acreedores del deudor, mientras que el mandante 
tiene en virtud de la cesión ó de la subrogación el derecho 
que hubiera tenido si el mandatario hubiera tratado, como 
debía hacerlo, en nombre del mandante. Esto es muy justo, 
pues á consecuencia del mandato escomo el mandatario ad-
quirió los derechos y acciones contra los terceros; la equi-
dad exige, pues, que el mandante lo aproveche con exclu-
sión de los demás acreedores del mandatario. 

La jurisprudencia está en este sentido; sin embarco, la 
redacción de las sentencias deja que desear. ..Visto, e» de-
recho, que si las actas hechas por un mandatario en el asun-
to de su. mandante pueden obligar á éste aunque el mandata-
rio haya obrado en su propio nombre esta regla no debe re -
cibir su aplicación más que cuando la calidad de manda-
tario es segura,, (2) No es exacto decir que el mandante 

¿ m T l i ¿ X V m ' P> 2 C 2 ' R Ú r a 8 ' 2 0 1 y 2 6 2 ' Aubr y y Rao , t. I V , p á g i -

2 Denegada, 17 de Noviembre de 1856 f a l l o s , 1857, 1, 58). 

«stá obligado por los actos que el mandatario hace en su 
nombre propi ; enunciada en términos tan absolutos la pro-
posición es una verdadera herejía jurídica. ¿Cómo podría 
el mancante estar obligado cuando no ha consentido y que 
nadi-i ha consentido en su nombre1? Lo que si es verdad es 
que el mandato está ejecutado entre el mandante y el man-
datario; el mandante puede, en consecuencia, hacer que le 
ceden las acciones del mandatario contra el tercero con 
quien éste ha contratado. Se admite tambié'i que los ter-
ceros pueden hacerse cederlos derechos del mandatario con-
tra el mandante y, por consiguiente, los acreedores del ter-
cero pueden promover en virtud del art. 1166. Vamos á 
volver á este punto (núm. 63). Es con estas restricciones co-
mo puede decirse que el mandante está obligado aunque el 
mandatario obre en su propio nombre. 

Hay una sentencia posterior de la Cámara de Requisi-
ciones que dice precisamente lo contrario de lo que dice la 
sentencia que acabamos de citar. "Visto que si es verdad 
que el mandatario que trata en su nombre propio sin declarar 
los poderes en virtud de los que obró sólo se obliga y no da á 
los terceros con quienes ha tratado ninguna acción contra el 
mandante, es igualmente incontestable que la sentencia ata-
cada no lastima este principio.u (1) Esto también es muy 
absoluto. En principio la Corte tiene razón; el tercero no 
tiene acción directa contra el mandante, pero la tiene indi-
recta, como lo acabamos de explicar. 

63. Las relaciones indirectas que se establecían entre el 
mandante y los terceros cuando el mandatario ha obrado en 
nombre propio suscitan una cuestión más difícil.,Se supo-
ne que ei mandante aprovecha la convención que intervino 
entre el mandatario y los terceros, lo que sucede regular-
mente, • uesto que el mandatario tiene que prestar al man-
dante la-* a -ciones y derechos que adquiere como tal. ¿En 

1 D e n u d a , 4 de Noviembre de 1863 (Dalloz, 1 8 6 4 , 1 , 3o). 



este caso ios terceros tendrían la acción llamada de in rem 
verso? La Corte de París ha sentenciado la afirmativa en 
un caso en que el mandatario había hecho ejecutar en si? 
nombre propio trabajos que aprovechaban al mandante; 
condenó al mandante á pagarlos por motivo de que si no pa-
gaba se enriquecía á expensas ajenas; este es el funda-
mento de la acción de in rem verso. (1) Esto nos parece du-
doso. La acción de inrem verso supone una gerencia de ne-
gocios; es decir, una liga entre el gerente y el dueño de quien 
gira los intereses; pero falta uno y otro de los elementos 
requeridos para que haya un cuasicontrato de gerencia; en 
este caso se da al gerente una acción fundada en la equi-
dad, acción en virtud de la cual puede pedir que el dueño 
lo indemnice hasta concurrencia de lo que se enriqueció. Y 
en el caso, no hay apariencia de una gestión de negocios. Un 
tercero trata con el mandatario,, tiene contra éste una ac-
ción en virtud del contrato; además, puede hacer que el 
mandatario le dé la acción contra el mandante. Si se admi-
t3 que tenga esta derecho la acción de in rem verso se hace 
inútil. Pero se puede contestar sosteniendo que el manda-
tario sólo se obliga á una cosa: es á ejecutar lo que ha con-
tratado; si por razón de este compromiso tiene una acción * 
contra el mandante nada le obliga á ceder esta acción al 
tercero. Ea el rigor de I03 principios esto es verdad, pero 
de hecho el mandatario consentirá voluntariamente en ce-
der sus acciones contra el mandante, puesto que esto es un 
medio de librarse para con los terceros. Lo seguro es que 
la acción directa del tercero contra el mandante es imposi-
ble, pues no hay acción sin liga de obligación. El tercero 
tendría, en todo caso, contra el mandante la acción del ar-
tículo 1166; paro esta acción es poco favorable. Quizá sea 
* t a la razón por h que la Corte de París dió al tercero la 
acci< n de in rem verso. 

1 París, 6 de Agosto de 1359 (Dalloz, 1854, 5, 483 ; . 

§ I I — D E LOS ACTOS DEL MANDATARIO QUE PASAN 

LOS L I M I T E S DE SU MANDATO. 

64. ¿Cuál es el efecto de estos actos respecto del manda-
to? Los autor >3 están unánimes en responder que dicho3 
actos no existen para él. Esta es la aplicación del principio 
elemental consagrado por el art. 1165: «Las conveuciones 
no tieuen efecto más que entre las partes contrayentes; no 
perjudican ni aprovechan á los terceros.» Y el mandante 
es un tercero en cuanto á las convenciones que el manda-
tario h i consentido fuera de su poder; no habla directa-
mente y ni figura como representado por el mandatario, 
puesto que éste no tiene el derecho de representarlo fuera 
de su mandato. Se sigue que estas convenciones no tienen 
ningún efecto para con él, tanto como no tiene cualquiera, 
'a de un tercero. El mandante no está obligado á pedir la 
nulidad de lo que el mandatario ha hecho sin poder; no se 
pide la nulidad de lo que no existe; y la convención ajena 
al mandato no exista respecto al mandante; puede rechazar-
la en cualquiera época en que se le oponga. (1) 

Hay una sentencia en esta sentido, pero levanta una difi-
cultad. Un mandatario, que tenía poder p ira ceder los de-
rechos de su mandante en la sucesión paterna, hizo cesión 
á otro además de sus derechos maternos; y la madre vi-
vía aún; de modo que la decisión era inexistente por dos 
motivos: primero, como hecha sin poder; después, como pac-
to sucesorio. Se juzgó que el vicio que tenía una de las ce-
siones contagiaba á la otra, por raz¡5n de que eran indivisi-
bles habiendo sido hechas por un mismo y solo precio. Esto 
no es exacto; la unidad de precio no arrastra la indivisión 
de dos ventas muy distintas; basta una ventilación para fi-
jar el precio de las dos ventas, y en la especie era uua m iy 
fácil, puesto que una de las sucesiones, que estaba abierta, 

1 D j rantóa , t. X V I I I , p. 261 , uúm. 260, y todos los autores. 
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1 Corte de Apelación r? " ' Pues» la existencia de un 

mandato que el mandatario ha extralimitado, suple lo que 
faltaba al poder del mandatario; el consentimiento dado 
después de hecho el acto por el mandatario está conside-
rado como haber sido dado antes del acto que el mandata-
rio ha hecho; este cor.sentimiento todo lo vuelvo valido. 

Aun hay una diíerencia entre la ratificación y la confir-
mación en lo relativo á la pmeba literal de estos dos he-
chos jurídicos. E l a r t . 1333 prescribe formalidades espe-
ciales que deben llenarse, bajo pena de nulidad, por las par-
tes que redactan un escrito de la confirmación; si el acta 
no ha sido redactada en estas formas, es nula, no habrá 
prueba literal. ¿Las formas del art. 1338 d e b e n ser obser-
vadas cuando las partes redactan una acta de ratificación.' 
Nó, porque estas formas suponen la existencia de un vicio 
que debe ser desvanecido y una acción en nulidad á la que 
renuncia la parte interesada. Y en este c a s o de ratifica-
ción no hay ni vicio ni acción en nulidad. Es un simple 
consentimiento; basta, pues, con que el mandante declare 
en el acta que aprueba, que consiente, que ratinca, para 
que el acta de ratificación sea válida como prueba literal. 

La jurisprudencia y los autores confunden muchas veces 
la confirmación y la ratificación, y, se debe decir, la culpa es 
del legislador; el art. 1338, que es el sitio de la materia, lia-
ma indiferentemente ratificación y confirmación lo que en 
realidad es las dos cosas, una confirmación. Traslademos a 
lo dicho en el título De las Obligaciones (t. X V I I I , páginas 
613-619). La Corte de Casación casó una sentencia que 
había aplicado á la ratificación del mandante las reglas que 
.1 art, 1338 establece para la validez de la confirmación (1 
y la Corte de Casación de Bélgica se ha pronunciado en el 

1 Casación, 26 de 3 de^Mayo^^^SSÍí^^'BalIozí 
ro 405, 1. ° ) Compárese denegada, Lámara o m i , o 3 
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mismo sentido. (1) Pero la jurisprudencia olvida algunas 
veces los principios y la confusión aparece hasta en las de-
cisiones déla Suprema Corte. Esto complica la materia, di-
fícil por sí sola. 

66. Hé aquí una especie en la que la Corte ha aplicado 
el art. 1998 cuando se trataba de una verdadera confirma-
ción regida por el art. 1338. Una mujer dió á su marido 
poder por el que le confería hacer todos los préstamos, obli-
gando á su mujer como deudora solidaria, con hipoteca de 
sus bienes. El marido tomó una suma de 10,000 francos 
con' estipulación de solidaridad y subrogación en la hipo-
ca legal de su mujer. Después nuevo préstamo, siempre con 
subrogación. Habiéndose vendido los bienes del marido la 
mujer contestó en el orden que se abrió la colocación del 
primer prestamista, arguyendo la nulidad del poder en vir-
tud del cual el préstamo se había contratado; el presta-
mista contestó que la mujer había tácitamente aprobado el 
préstamo y la s.ubrogación. ¿Era este el caso del art. 1338 
ó el del 1998? Había un mandato y el marido no había 
extralimitado este mandato; el préstamo se había tomado en 
ejecución del mandato y la hipoteca se. había consentido en 
virtud del poder general que se había conferido al marido* 
Pero el préstamo era nulo. Así como las garantías hipote-
carias (2) todos estos actos estaban viciados por la inca-
pacidad de la mujer, que no se podía cubrir más que por 
una autorización especial judicial. La mujer podía, en ver-
dad, confirmar los préstamos tomados por el marido, pero 
para esto se necesitaría'autorización especial. En todo caso 
no era una ratificación hecha por un mandante cuando el 
mandatario se excede en sus poderes. Luego el art. 1998 
estaba fuera de causa; la constitución debía ser decidida 

1857D i e ,n?8]d a 5 C ° r t e d e C a s a c i < 5 n d e B é , g í C 3 ' 6 d e E n e r o d 9 1 8 5 ? [Pasicrisia, 
2 Véase el tomo X X V I I de estos Principios, núm. 413-416. 

por los principios que rigen la confirmación. Se juzgó, al 
contrario, que el mandato de tomar prestado era nulo y que 
el poder 110 valía sino para la administración de los bienes: 
de aquí concluyó la Corte que había exceso de mandato. 
¡Rara argumentación! El préstamo y la hipoteca no son 
actos de administración sino de disposición; no se trataba, 
pues, de un mandato de administración. El poder era nulo 
y los actos hechos en virtud del mandato estaban heridos 
de la misma nulidad. ¿Porqué? Porque la mujer es incapaz 
y que su incapacidad no puede cubrirse más que por una 
autorización especial. Luego se trataba de una acta varia-
da, y, por tanto, para que pudiera llegar á ser válida el ac-
ta debería haber sido confirmada conforme á las reglas qu3 
expusimos en el título De las Obligaciones; el art. 1998 es-
ba fuera de causa. ¿Qué dice la Corte"? "Los hechos de la 
causa hacen conocer que lejos de peJir la nulidad de los 
actos hechos en virtud del poder la mujer los ha ejecutado 
voluntariamente y con pleno conocimiento de causa; en esto 
se ha satisfecho álo que,pide el art. 1998. "(1) La Corte en-
reda y confunde todos los principios. Invoca el art. 1998 y 
ha comenzado por decir que la mujer había descuidado pe-
dir la nulidad de los actos litigiosos. ¿Es que en el caso del 
art. 1998 el mandante pide la nulidad de los actos por los 
que el mandatario se ha excedido en sus poderes? La doc-
trina y la jurisprudencia contestan unánimemente (número 
64); los actos del mandatario que pasan de su poder no 
existen respecto al mudante; no se pue ie pedir la nulidad. 
En realidad los actos eran nulos; la mujer podía promover 
en nulidad, podía también renunciar este derecho y confir-
mar los actos. Pero cuando se trata de confirmar no se de-
be citar el art. 1998 y decir que los actos, que pueden ser 
confirmados satisfagan lo que el art, 1998 exige para la va-
lidez de la confirmación esto es un contrasentido. 

1 Angécs, 26 de Enero de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 53). 



67. Hay, sin embargo, una analogía entre la ratificación 
y la confirmación, lo que explica y excusa el error de los 
tribunales que las confunden. ¿Cuáles son las condiciones 
requeridas para que haya confirmación ó ratificación? Ya 
expusimos cuáles son las condiciones exigidas para la vali-
dez de la confirmación. Dos de estas condiciones son comu-
nes á la ratificación. El que confirma debe conocer el vi-
cio que tiene el acto y tiene la intención de reparar este 
vicio renunciando el derecho que tiene de pedir la nulidad. 
Sucede lo mismo con el que ratifica, salvo que no trate de 
cubrir un vicio que no hay, ni de renunciar á una acción 
en nulidad que no existe; el mandante deba siempre saber 
que el mandatario ha pasado sus poderes y en qué los ha 
sobrepasado, y se necesita que su intención sea aprobar lo 
que hizo de extralimitado. Si el mandante ignora que el 
mandatario se haya excedido en su poder no se puede tra-
tar de ratificar, y el mandante puede también saber que el 
mandatario se ha extralimitado en su poder sin tener la in-
tención de aprobar lo que ha hecho. Es la intención de 
aprobar lo que es la esencia de la ratificación, como es la 
intención de reparar el vicio la esencia de la confirmación. 

La jurisprudencia está en este sentido. Se lee en una sen> 
tencia de la Corte de Gante: "Para poder deducir de un he-
cho cualquiera del mandante la prueba de que éste ha ra-
tificado la gerencia de su mandatario se necesita que esté 
claramente establecida; que al sentar este hecho conozca la 
culpa ó imprudencia de su mandatario; en otros términos, 
que este hecho haya sido sentado con-pleno conocimiento 
de causa y de este modo con la intención evidente de rati-
ficar lo que ha sido hecho. A falta de esta prueba el man-
dante esrá considerado como no haber dado curso á los ac-
tos de su mandatario nada más que porque ignoraba los 
vicio« y no puede, por consecuencia, presumírsele lv¡ber 
querido renunciar el derecho que le pertenecía de pedir la 

reparación del daño que debía resultarle." (1) La sentencia 
formula bien el principio de la ratificación, pero la Corte es-
tá equivocada al hablar de los vicios; esta expresión supone 
una obligación nula\ y cuando el mandatario se extralimita 
<de su poder al contratar el contrato es más que nulo, no 
•existe con respecto al mandante. No es exacto que el man-
dante, al ratificar, renuncie el derecho que tiene de promo-
ver en daños y perjuicios; hay un interés mayor: el de re-
pudiar todo lo que el mandatario ha hecho más allá de sus 
poderes; es este derecho el que renuncia al ratificar. No 
había consentido y se decide á consentir. 

La Corte de Casación de Francia también se expresó de 
una manera inexacta confirmando una sentencia que esta-
ba mal redactada. Se trataba de una ratificación pretendi-
da que se inducía del silencio que había guardado el man-
dante. La sentencia atacada dice que, para que hubiera ra-
tificación, se necesitaría encontrar en la causa todas las con-
diciones del art. 1338, lo que es un error manifiesto. Lo que 
la Corte quería decir es que, en el caso, el mandante no te-
nía conocimiento de los actos irregulares hechos por el man-
datario; e-to bastaría para que la ratificación fuese imposi-
ble y era, por lo menos, inútil citar el art. 1338. Recurso 
de casación. La Corte se aproplia el lenguaje inexacto de la 
sentencia atacada. Bastaba decir, como lo ha hecho, que 
para que hubiese ratificación se necesitaba que el mandante 
tuviese conocimiento de los actos hechos en su nombre por 
el mandatario; lo que implica que el mandante sepa que el 
mandatario se ha excedido en sus poderes. Era inútil agre-
gar: corno lo exige el art. 1338 para la ratificación de las 
obligaciones; (2) esto es más que inútil, es inexacto, pues 
el art. 1338 es completamente ajeno á la ratificación hecha 

1 Gañir , 14 de J u n i o de 1850 (Pasicrisia, 1850, 2, 223). 
2 D a h ^ s t U , 17 de Ju l io de 1863 (Dallos, 1863, 1, 460). Coropireae denega-
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por un mandante; no habla más que de la confirmación ¿fe 
los actos nulos. 

68. La analogía que esiste entre la ratificación y la con-
firmación da lugar á otra dificultad. Es de principio que no 
se pueden confirmar los actos inexistentes': no se puede con-
firmar la nada. ¿Sucede lo mismo con la ratificación? El 
acta que el mandante ratifica existe en el sentido de que 
reúne las condiciones requeridas por las convenciones entre 
e! mandatario y el tercero; pero esta acta no existe con res-
pecto al mandante porque no ha sido representado, puesto 
que se supone que el mandatario se ha extralimitado á su 
mandato. El mandante consiente después y es este consen-
timiento lo que hace valer el acto. Daremos algunos ejem-
plos tomados de la jurisprudencia. 

- Un diligenciario encargado de recibir el pago de una 
deuda consintió la subrogación en favor de un tercer» que-
la pagó. Esto era sobrepasar su poder. El acreedor no le 
había dado poder para subrogar. Pero el acreedor recibió 
el dinero que había sido entregado por el tercero al man-
datario con condición de subrogación; ratificó con esto lo 
que había sido hecho y, por consiguiente, la subrogación se 
hacía válida á su respecto. (1) La subrogación consentida 
por el diligenciario no era válida porque no tenía el poder 
de consentirla, pero no se puede decir que fuese inexisten-
te, puesto que el diligenciario estaba obligado con el tercero 
en el caso previsto por el art. 1997. Ilay, sin embargo, una 
hipótesis en la.que el acta no produce ningún efecto: cuan-
do el mandatario ha dado al tercero un conocimiento sufi-
ciente de su mandato; en este caso el mandatario no está 
obligado y el mandante tampoco; el acta está incompleta 
falta el consentimiento y esta falta la hace inexistente entre 
las partes que han figurado en ella como también con res-
pecto al mandante. Si el mandante no ratifica jamás ha 

1 Denegada, Cámara Civil, 7 de Abril de 1858 CDallbz, 1858, 1, 155). 

habido convención; ésta tiene existencia sólo por la ratifi-
cación. 

El mandatario de una sociedad recibe la subscripción de 
los accionistas; quiebra la sociedad; el subscriptor se niega 
á dar el monto de las acciones por motivo de que la subs-
cripción es nula al no tener el mandatario poder suficiente. 
Esta defensa no fué admitida. Suponiendo, dice la Corte, 
que hubiese insuficiencia de poder sucede siempre que el 
trato ha sido aceptado y ratificado por el mandante; desde 
luego ha habido convención perfecta desde el momento en 
que ha sido consentida. (1) 

69. En los ejemplos que acabamos de dar se trata de un 
mandatario que trató en nombre del mandante, pero exce-
diendo el límite de sus poderes. Tal es también la hipótesis 
prevista por la ley. El art. 1998 supone que hay un man; 
dato y que el mandatario ha obrado fuera de sus poderes-
obrando así no obliga á su mandante; éste no está Miga-
do más que cuando ratifica lo que se le ha hecho fuera del 
mandato. ¿Qué se debe decir si no hay mandato? E l que 
ha obrado en nombre de una persona no tenía ningún po-
der: ¿hay en este caso lugar á la ratificación? Nó; si se atie-
ne uno al texto del Código la ratificación implica un man-
dato que se ha sobrepasado, y en la especie no hay manda-
to, no hay nada; esto es á la letra la nada. L a convención 
no podrá formarse más que por un nuevo concurso de vo-
luntades, mientras que la ratificación retrotrae al;día del 
contrato. 

El caso se ha presentado en la especie siguiente. Compra 
de tres fincas en favor de un propietario de Gante por una 
persona que no tenía ningún poder para comprar. Estaba 
estipulado que más tarde se formaría una acta de venta en 
toda forma. El comprador demandó al vendedor por haber 
sido condenado á redactar acta de venta ante el notario y 

1 Denegada, 14 de Marzo de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 258). 



que á falta de no haber redactado esta acta el demandante 
no dejaba de ser propietario de los bienes adquiridos en su 
nombre. El demandado contestó que no había venta por 
falta de consentimiento. Esta defensa, desechada por la pri-
mera instancia, fué acogida en apelación. El comprador no 
tenía poder de aquel por quien había declarado comprar; la 
venta no se había, pues, podido formar porque no había 
comprador; en efecto, el que figuraba en el acta de compra 
por su cuenta no consentía, pues, y aquel en cuyo nombre 
había comprado no había consentido; desde luego no había 
contrato ni entre las partes que figuraban en el acta, pues-
to que no querían contratar, ni entre el vendedor y el ter -
cero, puesto que los terceros no consentían. Cuando el pro-
pietario dió su consentimiento promovido contra el vende-
dor éste se negó á consentir, y tenía el derecho porque no 
estaba ligado por ninguna convención ni por una prome-
sa de vender, puesto que la promesa no había sido hecha 
al propietario sino á una persona sin poder. ( 1 ) 

Queda una duda. Guando hay un mandato y que el man» 
datario lo sobrepasa la ley admite la ratificación; sin em-
bargo, en tanto que el mandatario sobrepasa los límites de 
su mandato no tiene el derecho de consentir, y si hace co-
nocer sus poderes al tercero con el que trata no hay real-
mente ninguna convención por falta de consentimiento. Sin 
embargo, el art. 1998 admite la ratificación cuando el man-
datario ha extralimitado su mandato sin distinguir si el 
mandatario está ligado con el tercero ó no lo está. Si la ra-
tificación es posible cuando el mandatario no está ligado 
¿por qué no lo será cuando el que trata no tiene ningún 
mandato? Ambas hipótesis parecen idénticas; en uno y en 
otro caso no hay mandato. La respuesta es que en el caso 
en que no hay ningún mandato no hay nada que ratificar 
porque no hay ni mandante ni mandatario; mientras que en 

1 Gante , 3 0 de E n e r o de 1835 (Paflicriaia, 1835, 2 , 38) . 

D E L MANDATO 

el caso previsto por el art. 1998 existe un mandato; el man-
datario tenía el derecho de obrar en los límites de su poder, 
el mandante puede completar el poder que le ha dado ra-
tificado. 

Esta es la teoría de la ley que no nos parece jurídica. En 
nuestro concepto la ratificación propiamente dicha, igual-
mente que la confirmación, supone un acto existente, y en el 
caso en que el mandatario ha excedido su poder sin obli-
garse él mismo no .hay ninguna convención por falta de 
consentimiento, lo mismo que si una persona trata con otra 
sin poder ninguno. En uno y en otro caso el contrato no está 
formado por falta de consentimiento, y no puede formarse 
sino por un nuevo consentimiento del tercero concurriendo 
con el consentimiento del que no dió el poder. La cuestión 
es de importancia en razón de los efectos de la ratificación. 
Es de principio que la ratificación retrotrae porque equiva« 
le al mandato, mientras que el consentimiento nuevo dado 
en ausencia de un mandato no retrotrae. 

70. El art. 1998 dice que el mandante puede ratificar ex» 
presa ó tácitamente. Esta es la aplicación del derecho co-
mún. Eatificar e3 aprobar ó consentir y toda manifestación 
de voluntad puede ser expresa ó tácita. L a ratificación ex-
presa implica la existencia de un consentimiento dado de 
palabra, poco importa que sea verbal ó escrito; el escrito 
sirve de prueba, puesto que la ratificación no es un acto 
eolemno, lo mismo que el mandato que reemplaza. La ratifi-
cación tácita resulta de un hecho que necesariamente su-
pone la voluntad de consentir. Hemos dicho muchas veces 
que el consentimiento tácito no es un consentimiento pre-
sumido. Se necesita, pues, para que haya ratificación táci-
ta que el hecho del mandante, del que se la pretende indu-
cir, no pueda ser interpretado de otro modo que por la vo-
luntad que tiene de ratificar lo que el mandatario ha hecho 
fuera de su poder- p. de d. TOMO xxviii—11 



Hé aquí un ejemplo tomado de la jurisprudencia. Una 
viuda administra los bienes abandonados por su marido, 
con consentimiento tácito de sus hijos. Dió el terreno en 
arrendamiento por más de nueve años. Esto era extralimi-
t.ar sus poderes de mandatario general. No podía hacer más 
que actos de administración; y los arrendamientos que pa-
san de nueve años no se consideran como actos de adminis-
tración, la ley los coloca, al contrario, en la misma línea 
que los actos de disposición, prohibiendo á los que tienen 
la administrac ión legal consentir arrendamientos por mu-
cho tiempo. Después de la muerte de la viuda los arren-
damientos fueron atacados por los hijos; los arrendatarios 
contestaron que los hijos habían ratificado los actos irre-
gulares hechos por la madre. La madre había dejado á 
sus hijos los bienes que provenían de la sucesión de su ma-
rido; los hijos, por su parte, estaban obligados á pagar á su 
madre una renta vitalicia y la habían descargado de toda 
cuenta que debiera rendir de su gerencia. Resultaba clara-
mente de esta convención, de su espíritu y de sus términos, 
dice la Corte de Gante, que los hijos habían entendido apro-
bar y ratificar todo lo que su madre había hecho durante su 
gerencia. El acta de partición que se hizo entre los hijos con 
concurso de su madre confirmaba plenamente esta interpre-
tación; en efecto, el bien arrendado á largo, plazo se puso, 
en lo que correspondía á uno de los hijos, con mención del 
arrendamiento litigioso y del término por el que había sido 
contratado. Era una ratificación tácita. (I) 

71. El consentimiento tácito siempre da lugar á dificul-
tades de hecho. Sucede lo mismo con la ratificación tácita. 
Se pregunta si el silencio del mandante, después que ha to-
mado conocimiento del acto irregular del mandatario, basta 
para que haya ratificación. Los autores 110 se conforman 
con el silencio simplemente; en efecto, guardar silencio no 

1 Gante, 24 de Febrero de 1843 (P&sicrisia, 1843, 2 , 193). 

es decir ni sí ni nó. La doctrina exige que el que guarda 
silencio haya *ido impedido por algún acto que le imponía 
la necesidad de explicarse. (1) Esto es muy justo en teoría, 
pero de hecho las circunstancias de la causa ejercen una 
gran influencia en la decisión del juez. La jurisprudencia se 
muestra menos rigurosa, los jueces sufren la influencia de 
los hechos, y en nuestra materia esta influencia es muy le-
gítima, puesto que la ratificación es una cuestión de hecho. 

Una municipalidad, copropietaria de un canal, quiso ser-
virse de él para conducir las aguas á un pantano que le per-
tenecía; el canal de derivación debía pasar por un terraplén 
que dependía de un dominio ribereño; el alcalde se dirigió 
al gerente y le ofreció á su elección el valor de esta parte 
del terreno ó el cambio; ¡se trataba de 25 francos! El ge-
rente declaró que consentía en el cambio; la municipalidad 
tomó posesión y comenzó los trabajos. La propietaria, una 
marquesa, se opuso y demandó á la municipalidad pidien-
do, á lo que fué condenada, restablecer el local á su esta-
do primitivo. E l primer juez después de haber ordenado 
una pericia para comprobar si realmente los trabajos cau-
saban un grave perjuicio á la propiedad se pronunció en 
favor del municipio. Apelación. La marquesa declaró que 
en todo caso se oponía al cambio, no teniendo su gerente po-
der para consentir; lo que en derecho estricto era verdad, 
puesto que el cambio era un acto de enajenación y un ad-
ministrador no puede enajenar. Pero la marquesa ó su con. 
sejero habían olvidado que una ley que derogaba el Código 
Civil autorizaba el paso de las aguas de que tiene el dere-
cho de disponer en los fundos limítrofes con cargo de una 
justa y previa indemnización; de este modo la única cosa 
que le fué permitido «ombatir se refería á la indemnización 
que debía reclamar. ¿Tenía el mandatario el derecho de 
consentir esta convención? La Corte contestó que se trata-

1 Troplong, Del mandato, otím. C12, y las autoridades que cita. 



ba menos de una enajenación que de un acto de adminis-
tración. Agrega que el interés era muy pequeño; la propie-
dad completa del terreno por donde deberían pasar las 
aguas valía sólo 25 francos. Este es el caso para decir que de 
minimis non curat prcetor. Pero dudamos que la Corte de 
Casación hubiese admitido el adagio romano. La Corte se 
apoyó en la ratificación tácita de la marquesa. No podía ig-
norar la convención hecha en su nombre, y lejos de atacar-
la desde el principio como una usurpación á su derecho de 
propiedad la había en algún modo sancionado por el silen-
cio que había guardado, ya en su memorial á la prefec-
tura, ya en su requisición á breve lazo, ya en su demanda 
de introducción á instancia, ya hasta en sus conclusiones 
cuando la sentencia que ordenaba la experticia. No fué si-
no después de la experticia cuando vió que á su acción en 
daños y perjuicios, le faltaba la base que levantaba la cues-
tión de propiedad y que desaprobó su gerente. Pero para 
desaprobarlo se necesitaba conocer los términos del man-
dato que le había dado; y !a marquesa se negaba obstina-
admente á producirlos. Recurso de casación por violación 
de los arts. 1988 y 1989. La Cámara de Requisiciones la de-
sechó fundándose en la ratificación de la marquesa. La sen-
tencia atacada declaraba que no había podido ignorar el 
acto verificado por su mandatario, y esta declaración era so-
berana. Concluyendo de esto, en atención á las circunstan-
cias que constan, que el silencio guardado por la marquesa 
había implicado ratificación de los actos del mandatario; la 
Corte de Montpellier no había hecho más que aplicar el ar-
tículo 1998 y, por consecuencia, no podía violarlo. (1) Se 
ve que la Corte no se conforma,con el silencio guardado por 
el mandante; tiene cuidado de añadir que el silencio con re-
lación á las circunstancias valía por ratificación. Esta es, 
pues, uDa cuestión esencialmente de hecho. 

1 Denegada, 4 de J a m o de 1872 (Dulloz, 1872 ,1 , 441). 

72. La ratificación desempeña un gran papel en las con-
venciones hechas por los dependientes. Es una cuestión muy 
controvertida la de saber si tales convenciones deben, para 
ser válidas, ser aprobadas por los comitentes. La solución 
depende ante todo de la extensión del mandato; si éste no 
se explica acerca del poder del mandarario el juez lo debe 
determinar según las circunstancias de la causa; de mane-
ra que el mandato y la ratificación se convierten en una 
cuestión de hecho. La cuestión pertenece al derecho comer-
cial, puesto que el mandato es comercial; nos limitamos á 
citar una sentencia de la Corte de París. En la especie el 
dependiente viajero había vendido 500 pipas de vino; el 
patrón se negó á sostener el trato. Sucedía siempre que el 
mandatario era portador de los precios corrientes de su 
casa; la Corte de París concluyó que estaba autorizado á 
hacer las ventas por su cuenta. No se podría admitir que 
el comprador estuviese comprometido cuando el vendedor 
no lo estuviera; esto sería permitir á aquél desbaratar el 
trato cuando la mercancía bajase; esto fué lo que sucedía 
en el caso; la Corte condenó al vendedor á 5000 francos de 
daños y perjuicios. (1) 

En el sistema de la Corte de París no há lugar á la ra-
tificación sino cuando el dependiente viajero la ha reserva-
do en razón de la importancia del pedido. Nació entonces la 
cuestión de saber cuándo hay ratificación. Aquí el silencio 
del comitente es decisivo: se necesita que apruebe ó desa-
pruebe el contrato. Como lo dice muy bien la Corte de 
Rouen la convención no puede quedar en suspenso sino 
durante el tiempo necesario para que el trato se haga del 
conocimiento del patrón y pueda ser aprobado ó desaproba-
do por él; no se podría admitir qu® el comitente pudiese ne-
garse á explicar durante un tiempo indefinido y quedar así 
dueño de conservar ó romper la convención según que le 

1 Paría, 20 de Enero de 1846 (Dalloz, 1846, 2 , 1 6 ) . 



fúera ventajosa ó desfavorable. Esto es decir que el silencio 
que guarda el vendedor durante este tiempo basta para que 
la venta esté aprobada. (1) 

73. ¿Cuál es el efecto de la ratificación? Hay un primer 
efecto en el que no hay ninguna duda. El acta hecha por 
el mandatario fuera de sus poderes no liga al mandante por 
que no la consintió. Quedará ligado si la ratifica; esto es lo 
que dice el art. 1998. '»El mandante no está obligado por 
lo que pudo haber sido hecho más alia más que cuando ra-
tifica expresa ó tácitamente.» La ratificación cubre las irre-
gularidades cometidas por el mandatario; puesto que el man-
dante las aprueba, el mandatario se considera haber obrado 
con consentimiento de su comitente; y se entiende que el 
mandante no tiene ninguna acción contra el mandatario 
por reparación del daño que puede haberle causado la irre-
gularidad, excepto si reserva estos derechos cuando ratifica. 
La ratificación dada sin reservas pone al mandatario ai 
abrigo de toda acción por daños y perjuicios. 

¿La ratificación consentida por el mandante cubre tam-
bién al mandatario para con los terceros? Fué sentenciado 
que el mandatario no puede ya ser demandada por los ter-
ceros por razón del acta que hubiera hecho fuera de sus 
poderes. (2) El mandatario que traspasa los límites de BU 
mandato sin dar á conocer sus poderes al tercero con quien 
trata está obligado á la garantía por lo que hace más allá 
(art. 1997); esto supone que el tercero no tiene ninguna 
acción contra el mandante; la ley declara garante al man-
datario; es decir, responsable de esta falta de acción. Si el 
mandante ratifica el tercero tiene acción contra él; desde 
luego no puede tratarse de garantía; es decir, de responsa-
bilidad. Fuera de otro modo si el mandatario se hubiera 

1 Rouen, 3 de Ju l io de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 201). 
2 Niraes I O d e Diciembre de 1850 (Dalloz, 1851, 5, 351 j. Compárese Auf>ry 

j Rao , t. I V , p. 651 y nota 9, pío, 416. ' 

comprometido personalmente para con el tercero éste ten-
dría entonces dos acciones principales: una contra el man-
datario y otra contra ei mandante. La acción que el artículo 
1998 concede al tercero contra el mandatario no es una ac-
ción principal, es una acción de garantía fundada en que 
por culpa del mandatario el tercero no tiene acción contra 
el mandante. Si éste ratifica el tercero puede obrar con-
tra el mandatario; desde luego no puede ya tratarse de una 
garantía. 

Puede suceder que el mandante ratifique el acta para 
con los terceros. ¿Puede invocarse esta ratificación por el 
mandatario? Nó, éste no puede prevalecerse de lo que pasa 
entre el mandante y los terceros; luego queda obligado a l a 
ejecución del mandato; la ratificación puede no compensar 
al mandante del perjuicio que sufrió por el hecho del man-
datario, y se comprende que éste debe reparar el daño que 
causó al mandante faltando á sus compromisos. 

74. Se enseña generalmente que la ratificación produce 
también otro efecto muy considerable: es que retrotrae al 
día del mandato, cuando menos entre el mandante y el 
mandatario, no retrotrae en perjuicio de los terceros. He-
mos supuesto hasta aquí que esta retroacción es un prin-
cipio en el que no hay ninguna duda. En efecto, se admite 
como un axioma que la ratificación equivale al mandato; 
lo que implica que se confunde con él y que produce sus 
efectos á partir del mandato. (1) 

En nuestro concepto esto es muy contestable. Se conci-
be que la confirmación retrotaiga, el art. 1338 lo dice im-
plícitamente. L a obligación confirmada existía antes de la 
confirmación; produce todos los efectos de una obligación 
válida, puesto que la parte que tenía derecho de pedir su 
anulación no había obrado; y por la confirmación ésta re -
nuncia el derecho de promover la nulidad; desde luego la 

1 Pont , t. I , p. 562, nám. 1075. 



obligación se vuelve plenamente válida en este sentido: que 
continúa produciendo sus efectos sin que pueda ser anula-
da por rigor del vicio que tiene; este vicio está borrado; la 
obligación se considera como válida desde el principio, á 
reserva de los derechos de terceros. 

No sucede así con la ratificación; cuándo un mandatario 
obra sin poder, traspasando los límites de su mandato, no 
se efectúa convención; el mandatario no está obligado por-
que no trató en su nombre propio, y el mandante tampoco 
lo está porque el mandatario no tenía derecho de tratar en 
su nombre. La convención que interviene entre el man-
datario y el tercero es, pues, inexistente porque no hay 
convención sin consentimiento. Cuando después el man-
dante ratifica ¿qué sucede? Consiente, y este consenti-
miento es el que engendra la convención, la que hasta 
entonces no existía. Es, pues, una convención mera la que 
se forma; y l a s convenciones sólo tienen efecto desde el 
día en que interviene el consentimiento. ¿Por qué había 

S U C e d e r d e otro modo con la convención que se forma 
Perla ratificación? Los principios no justifican seguramente 
la retroacción; esto ni siquiera se concibe; ¿puedo estar 
owigaao cuando no ha consentido? Esto es imposible. 
¿Uecide acaso la ley que la convención ratificada tiene 
electo desde el día en que la consintió el mandatario? 

o, Ja ley no dice esto, y su silencio es significativo. Cuan-
do se trata de Ja confirmación la ley decide implícitamente 
que retrotrae; y es porque la confirmación retrotrae por su 
esencia por lo que la ley ha creído deber disponer que la re-
troacción no perjudicaba los derechos de terceros. Ai ha-
blar de la ratificación la ley se contenta con decir que el 
mandante está obligado por lo que se hizo más allá del man-
dato, cuando ratifica; no dice desde cuándo está obligado, 
no dice que la ratificación no perjudica les derechos de ter-
ceros. Concluimos del silencio de la ley que no hay re-

troacción, pues en el caso la retroacción sería una verda-
dera ficción, puesto que habría una convención en un mo-
mento en que no había consentimiento; y no hay ficción en 
la ley. 

75. La cuestión no fué nunca discutida ante los tribuna-
les y los autores tampoco la discuten. Sólo enseñan, y esto 
es de jurisprudencia, que la retroacción de la ratificación no 
perjudica los derechos de los terceros. (1) Acerca de este 
punto no podría haber duda; la ley respeta siempre los de-
rechos adquiridos y no permite que los particulares los ata-
quen; debe, pues, decirse de la ratificación, suponiendo que 
retrotraiga, lo que la ley dice de la confirmación; esto es la 
aplicación de un principio general; la ley tiene por objeto 
resguardar los derechos adquiridos; por esto es que el ar-
tículo 2 dispone que no retrotrae. Es, pues, imposible que 
la ratificación retrotraiga; se necesitaría para ello una dis-
posición expresa, y la ley ni siquiera dice que la ratificación 
retrotrae. Volveremos á estos principios y á las dificulta-
des á que dan lugar al explicar la Ley Hipotecaria. 

§ I I I . — D E L MANDATARIO PRESTANOMBRE. 

76. Se llama prestanombre en materia de contrato á 
aquel que aparentemente tiene los derechos del propietario 
en una cosa mientras que en realidad sólo es mandatario. 
Hay una acta pública, tal como una cesión, una venta, por 
la que una de las partes transfiere á otra la propiedad de 
una cosa ó de un derecho; y una contraletra ó convención 
secreta comprueba que el pretendido adquirente sólo es un 
mandatario. ¿Cuáles son los efectos del mandato dado bajo 
esta forma? Hay que distinguir las relaciones entre el man-
dante y el mandatario y las relaciones de las partes para 
con los terceros. 

1 Pont , t. I , p. 562, núm. 1075. 
P. d e D. TOMO X X V I I I — 1 ¿ 



Entre las partes e3 la verdadera convención la que pre-
valece á la convención aparente; ésta sólo es una ficción, 
mientras que la convención secreta es la verdadera; y las 
partes contratantes están obligadas por la verdad y no por 
la ficción. Para con el vendedor aparente el adqúirente apa-
rente sólo es, pues, un mandatario; sus derechos y obliga-
ciones serán regidos por la ley del mandato. 

No pasa lo mismo para con los terceros. Es de principio 
que para con éstos las convenciones secretas que derogan 
una convención patente no producen ningún efecto; esto es 
lo que la ley llama una contraletra; y según el art. 1321 
ias contraletras no tienen efecto para con los terceros, lo 
que significa que para con éstos las contraletras no existen. 
Luego para con los terceros el mandato es como si no exis-
tiera; por tanto, aquel que en realidad sólo es un mandata-
rio tendrá los derechos que le da su título aparente. Si es 
una cesión se le considerará como propietario para con los 
terceros y podrá válidamente hacer todos los actos de dis-
posición, aunque estos actos traspasasen los límites del man-
dato quo recibió bajo forma de cesión. Todo cuanto resul-
tará de la inejución del mandato es que el mandante tendrá 
acción contra él, pero ¿ate no tendrá ninguna contra los 
terceros; no podría obrar más que probando, en virtud de 
la convención secreta, que el cesionario aparente sólo es un 
mandatario; y la convención secreta no puede ser opuesta 
á los terceros. Fué sentenciado, por aplicación de estos prin-
cipios, que el portador de una letra de cambio puede re-
clamar su pago en nombre propio aunque sólo sea puesta 
á nombre del endosante precedente; es propietario aparente 
en virtud del endose; por tanto, puede ejercer los derechos 
de endosante. (1) 

77. ¿Son aplicables estos principios cuando los terceros 
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que tratan con un prestanombre conocen su calidad de 
mandatario? Se lee en una sentencia de la Corte de Casa-
ción: "Cuando el mandante ha constituido á su prestanom-
bre dueño absoluto de la casa para con los terceros impor-
ta poco que el tercero con elB que esté último trate en su 
nombre tenga conocimiento de su calidad de prestanombre; 
esta circunstancia no podía ejercer ninguna influencia en los 
derechos y obligaciones que nacen del contrato; habiéndo-
se el acta verificado fuera de la presencia del mandante que 
hizo permanecer extraña en ella éste no puede prevalecer-
se de ella así como no puede ser invocada contra él.n (1* 
Esto implica que aquel que constituye un mandato bajo la 
forma de prestanombre tiene la intención de que las relacio-
nes entre el mandatario y los terceros se fijen por el acta 
aparente, y que sólo hay mandato entre él y el prestanom-
bre; de modo que el mandato, aun conocido por el tercero, 
está como no existir para con él. Tal puede ser, en efecto, 
la intención de aquel que hace una cesión aparente; da por 
esto un poder al cesionario para obrar como tal para con 
los terceros. Pero como el cesionrrio aparente es en reali-
dad mandatario nace la cuestión de saber en qué calidad 
entiende tratar el tercero con él cuando sabe que el preten-
dido cesionario sólo es un mandatario. ¿Es el acto aparen-
te el que prevalecerá aunque el tercero sepa que no es más 
que una acta aparente? Se supone que el cesionario ha tra-
tado con esta calidad y que el tercero ha aceptado esta ca-
lidad aparente. En este caso debe decirse con la Corte de 
Casación que el acta aparente fija las relaciones del presta-
nombre con el tercero apesar del conocimiento que éste te-
nía de la realidad de las cosas. 

Hay, sin embargo, un motivo de duda; si el prestanom-
bre hace lo que no tenía el derecho de hacer como manda-
tario ¿será válida el acta? ¿No puede decirse que los teres-

1 Denegada, 25 de Enero de 1864 [Dalloz 18Ü4, 1, 282]. 



ros son de mala fe? En la doctrina consagrada por la Corte 
de Casación se aparta la cuestión de buena fe. Hay en efec-
to una diferencia entre la contraletra del art. 1321 y el 
mandato dado bajo la ferma de un prestanombre. L a con-
traletra tiene por objeto engañar á los terceros, despierta 
cuando menos la idea y la sospecha del fraude, mientras 
que aquel que da un mandato á un prestanombre no quiere 
engañar, consiente en que el mandatario obre para con los 
terceros no como mandatario sino como cesionario; él esquíen 
podrá ser engañado si el mandatario traspasa los límites de 
su mandato; acepta de antemano esta consecuencia del ac-
ta aparente que aquel hace, renuncia á prevalecerse del 
mandato contra los que lo ignoran ó se consideran ignorar-
lo. Sigúese de esto que no hay en el caso mala fe por parte 
de los terceros, hacen lo que el mandante les autoriza ha-
cer. 

Veremos más delante una consecuencia del principio al 
tratar de la conclusión del mandato. 

78. No debe confundirse el prestanombre con el manda-
tario ficticio. E l prestanombre es un mandatario real para 
con el mandante, y para con los terceros es más que man-
datario, tiene los derechos que le da el acta aparente en 
virtud de la que obra; mientras que el mandatario ficticio 
sólo toma aparentemente el lugardel mandatario real. Dea-
de que la ficción está establecida el mandatario ficticio de-
saparece; los terceros, no habiendo querido nunca tratar con 
él, no pueden tener acción alguna contra él, así como el 
mandatario ficticio no puede invocar su mandato contra ellos, 
ün tercero constituye mandatario al pasante de un notario 
que hizo el acta. Consta que el notario es el verdadero man-
datario; si éite hizo que interviniera el pasante como man-
datario es para poder instrumentar. Consta también que, 
desde la constitución del mandato ficticio, nunca tuvo el 
mandante relación alguna con el mandatario ficticio, siem-

pre fué el notario quien gestiona como mandatario. Pasa-
dos algunos años el mandante demanda al mandatario fic-
ticio por entrega de cuenta: éste contesta que nunca tuvo 
gerencia y que, per tanto, no tiene que rendir cuenta. El 
mandante objeta que, legalmente, el notario no podía ser 
mandatario, puesto qu;, como tal, no hubiera podido redac-
tar el acta en que hubiera sido parte como mandatario. La 
sentencia contesta, y la respuesta es perentoria, que el man-
dante se prestó á esta ilegalidad constituyendo como man-
datario al notario que, según la ley, no podía serlo; aquel 
no podía, pues, invocar una infracción de la que era cómpli-
ce. Todo lo que se podía haber concluido es que no tenía 
acción contra el mandatario ilegal; pero en ningún caso po-
día obrar contra un mandatario ficticio que, en la común in-
tención de las partes interésadas, no lo había sido nunca. (1) 

t 

OrleáiH, 7 de Enero de 1342 (Dalloz, 9ü la palabra Mandato, niim, 27J. 



CAPÍTULO Ví. 

I)e los diferentes modos con que acaba el mandato\-

§ I , — D E LA MUERTE. 

» 

79. E! mandato acaba; según el art. 2,003, por la muerte 
del mandante ó del mandatario. Esto es una derogación de: 
derecho común; en general se estipula y se promete para 
sí y para sus herederos; los contratos no acaban por la muer-
te de las partes contratantes. Pero el art. 1122 agrega: '»A 
no ser que lo contrario resulte de la naturaleza de la con-
vención." El mandato es una de las convenciones que, en 
virtud de su naturaleza, acaba con la muerte de una de las 
partes. í*othier da la razón. 

El mandato se extingue por la muerte del mandante por-
que el mandante encarga al mandatario hacer alguna cosa 
en su lugar; el mandatario, al ejecutar el contrato, presta su 
ministerio al mandante, el que se considera hacer, por inter-
medio de su mandatario, lo que dice el poder; y el manda-
tario no puede ya prestar su ministerio al mandante que h.r; 
muerto; no puede, pues, ejecutar el mandato después de la 
muerte del mandante. Esto es una consecuencia del prin-
cipio que domina en el mandante; el mandante obra, habla 
en el contato, promete, estipula; el mandatario sólo lo re-
presenta, y el mandante no puede obrar ya después de muer-
to, no puede ya ser representado. Se dirá que nada impide 

que los herederos del mandante obren, así como en todo 
contrato los herederos ocupan el lugar de su autor. En la 
teoría del mandato gratuito se contesta que el mandatario 
quiso prestar un servicio de amistad al mandante y no en-
tendió obligarse para con sus sucesores. Y aunque el man-
dato ¿ea asalariado los herederos del mandante pueden no 
tener en el mandatario la confianza que tenía el mandante. 
En todos los casos las partes podían poner fin al mandato 
por la revocación ó la renuncia; pero ha parecido más sen-
cillo y menos chocante hacer cesar el mandato de plano. 

¿Por qué el mandato acaba por la muerte del mandata-
rio? Pothier contesta que el mandante tiene por fundamen-
to la confianza que el mandante tiene en la del mandatario. 
Esta confianza, ligada á calidades personales, no pasa á los 
herederos; por consiguiente, el poder que fué concedido por 
el mandante al mandatario para girar el negocio que le fué 
confiado por el mandato fundado en esta confianza no pue-
de pasar á los herederos del mandatario; las calidades per-
sonales y la confianza que de ellas resulta no se transmiten 
por vía de herencia. (1) 

80. El art. 2008 dice que el mandato acaba por la muer-
te natural ó civil del mandante y del mandatario. La muer-
te civil está abolida en Francia y en Bélgica; sin embargo, 
según la legislación francesa las penas que implicaban muer-
te civil arrastran la interdicción legal según la ley de 31 
de Mayo de 1854; de modo que el mandato acaba siempre, 
puesto que la interdicción es también una causa que lo ha-
ce cesar. (2) En Bélgica la interdicción legal no existe ya 
(t. Y, núm. 246). Así es que el mandato no acaba ya á 
consecuencia de una condena á una pana que implicaba an-
taño la muerte civil. 

1 Pothier, Bel mandato, núma. 101 y 103. Tarrible, Informe núm. 24 (Lo* 
oré, t. V n , p. 383). 

2 Pont , t. I , p. 598, núm. 1134. 



81. La muerte pone fin al mandato de plano sin que se ne-
cesite notificar la muerte del mandante al mandatario. Se 
lee, sin embargo, en el considerando de una sentencia de la 
Corte de Casación, que la muerte del mandante deba de-
nunciarse al mandatario. (1) Sin duda conviene informar 
al mandatario del hecho que pone fin á su mandato; éste 
puede aun ser necesario de hecho BÍ los herederos quieren 
impedir que el mandatario continúe su gerencia, pues si 
éste ignora la muerte del mandante lo que hace es válido 
(art. 2008); pero estas consideraciones de hecho no tienen 
ninguna influencia en la cuestión de derecho; no exigiendo 
la ley ninguna notificación debe decirse, sin duda alguna, que 
la muerte hace cesar el mandato de plano. Hay una sen-
tencia terminante en este sentido. (2) 

82. La ausencia del mandante en el sentido legal de la 
palabra no pone fin al mandato. En efecto, la ausencia no 
es asimilada á la muerte nunca. El mandatario conserva, 
pues, su poder. Fué sentenciado que puede y que debe con-
tinuar la ejecución del mandato. En el caso el padre, man-
datario de su hijo, cumpliendo su servicio militar en 1806 
continuó á girar los intereses del mandante mucho tiempo 
después que el mandante había dejado de dar noticias su-
yas. Habiendo el padre entablado una acción contra un 
tercero éste le opuso que la existencia del mandante era 
dudosa y que tocaba al mandatario establecerla. Esta defen-
sa no fué acogida; mientras no está probada la muerte el 
mandato subsistía y el mandatario, estando en ignorancia 
acerca de este punto, podía y debía continuar su gerencia, 
lío le tocaba probar que el mandante no había muerto; to-
caba al demandado que sostenía que el demandante no te-
nía personalidad, el probarlo. La Corte de Bruselas negó 
hasta ordenar la prueba de la defunción porque este hecho 

1 Denegad?, 8 de Agosto de 1821 [Dalloz, en la palabra Mandato, nára. 77). 
2 Angéts, 27 de Marzo de 1846 (Dalloz. 1846, 2, 86). 

no era decisivo en el caso; en efecto, la acción estaba for-
mada válidamente, puesto que el mandatario se encontra-
ba en la completa ignorancia acerca de la muerte de su hi-
jo; luego suponiéndolo muerto el demandado no por esto 
dejaba de merecer condena. (1) 

83 La muerte pone fin al mandato de plano. Este prin-
cipio recibe, sin embargo, una modificación. Según el arti-
culo 1991 el mandatario está obligado á concluir la cas* 
comenzada á la muerte del mandante si éste pereció en 
apremio. Si no hay urgencia el mandatario debe cesar su 
gestión, pues ya no tiene poder desde el momento en que 
tiene conocimiento de la muerte del mandante. A este res-
pecto la obligación del gerente es más estrecha que la del 
mandatario; tiene que continuar su gestión en caso de muer-
te del dueño hasta que el heredero haya podido tomar po-
sesión de la gerencia. Hemos explicado la razón de esta di-
ferencia en el título que trata De los Cuasicontratos [t. X X , 

núm. 318). . 
La aplicación del principio ha dado lugar á un «guiar 

proceso Un mandatario había recibido mandato de cobrar 
y transferir unos créditos. Este mandato había permaneci-
do sin ejecución durante más de treinta años. Después de 
tan larga inacción y cuando debía creerse que el mandato 
estaba cumplido el mandatario lanzó un emp ozamiento a 
nombre de todos los mandantes, cuyo número llegaba á 116, 
V sucedió que de este número 103 habían muerto. Los de-
mandados opusieron la nulidad del emplazamiento; el man-
datario trató de atrincherarse tras el art. 1991. La Corte 
de París reconoce que el art. 1991 se aplica á los actos ju-
diciales tanto como á los extrajudiciales; ¿pero había peli-
gro en el apremio cuando el mandatario había tenido casi 

l Bruselas, 27 de Mayo de 1830 (Pasicrisia, P - U ^ 



treinta años para promover? ¿Debía lanzar demandas al azar 
sin informarse de si los mandantes vivían aún después de tan 
largo tiempo? El art. 2008 invocado por el mandatario era 
igualmente extraño á la causa; esta disposición, dice muy 
bien la Corte de París, viene en auxilio de la buena fe; sólo 
debe aplicarse cuando el mandatario ha perseguido la eje-
cución natural del mandato sin que nada le haya advertido 
de la cesación del mandato por la muerte del mandante, y 
en el caso el mandatario bien debía saber que en un espacio 
de treinta años un gran número de mandantes habían muer-
to. La Corte pronunció la nulidad del emplazamiento. (1) 

84. Cuando el mandato acaba por la muerte del manda-
tario la ley quiere que los herederos den aviso al mandan» 
te (art, 2010). Así, en este caso una notificación cualquie-
ra está requerida; los herederos no pueden continuar la 
gerencia é importa que el mandante esté avisado para que 
nombre otro mandatario, si hay lugar, ó que él mismo se 
encargue del negocio. El art. 2010 agrega que los hereda-
ros del mandatario deben proveer, mientras tanto, á lo que 
las circunstanciaas exigen en los intereses del mandante. 
Esto es un mandato que la ley da á los herederos por con-
sideraciones de equidad; el mandato convencional ha ex-
pirado; de derecho estricto los herederos deben abstener-
se, pero la equidad pide que provean á las necesidades de la 
situación. 

Hasta puede suceder qne se forme un nuevo mandato 
tácito como continuación del mandato que cesa por la muer-
te del mandatario. El caso se ha presentado y el negocio 
fué llevado hJ«sta la Corte de Casación. Una sociedad ""uni-
versal había existido entre dos hermanos; uno de ellos, en-
cargado de la liquidación, llegó á morir; los herederos con-
tinuaron la liquidación, á vistaysabiendas delrnandante. Más 
tarde los herederos de éste pidieron la nulidad porque 

1 París, 22 de Febrero 1870 (D8110Z) 1871, 2, 1 6 4 ) . 

había sido hecho después dqjla cesación legal del mandato. 
La Corte de Bastía validó, al contrario, los actos de los he-
rederos, y en el recurso la Corte de Casación pronunció una 
sentencia de denegada. Desde luego los herederos del man-
datario podían invocar el art. 2010 porque, en las circuns-
tancias de la causa, era necesario que las operaciones se 
continuasen por los herederos. Además, constaba por la 
sentencia atacada que el mandante, en lugar de oponerse á 
las actas de gerencia posteriores á la muerte del mandata-
rio, las había consentido; se había, pues, formado un nuevo 
mandato por este concurso de consentimientos. (1) 

85. El mandato no siempre acaba con la muerte de las 
partes contratantes. Desde luego pueden éstas estipular 
que el mandato continuará después de su muerte. La Cor-
te de Casación de Bélgica lo sentenció así para el caso de 
la muerte del mandatario. Semejante estipulación, dice la 
sentencia, no tiene nada contrario á la moral ni al orden 
público. La cláusula hace entrar el mandato en el derecho 
común; si la ley hace excepción es por razón de la naturale-
za del contrate, no por razón de su esencia. En el caso había 
una prueba segura. Se trataba de socios administradores, 
y según el art. 1859 y el 1868 las partes pueden fijar la 
administración de la sociedad como gusten; á falta de con-
venio los socios se consideran haberse dado recíprocamen-
te el poder de administrar uno por otro; este poder, inhe-
rente á la calidad de socio, pasa con esta calidad al here-
dero del socio muerto cuando fué convenido que en caso 
de muerte de uno de los socios la sociedad continuará con 
su heredero. Si la calidad de mandatario «e transmite con 
la de socio, á los herederos de las partes, puede también 
pasar á los herederos cuando la administración fué confia-
da á ciertos socios, cuando tal es la voluntad de las partes 
contratantes. Este es, después de todo, un asunto de pura 

1 Denegada, 21 de Mayo de 1867 (Bal loz . 1867, 1, 345) . 



confianza; es decir, de interés;^ la ley permite á las partes 
fijar sus intereses como les convenga. (1) 

La Corte de Casación de Francia ha pronunciado igual 
decisión en caso de muerte del mandaDte. Se lee en la sen-
tencia que si es verdad que el mandato fenece con la muer-
te del mandante este principio cede ante una voluntad con-
traria expresada por el mandante. (2) Hay, sin embargo, 
en lo que se refiere á la muerte del mandante un motivo 
de duda que no e&iste para la muerte del mandatario. Si 
el mandato acaba por la muerte del mandatario es única-
mente porque la confianza no se trasmite por vía de heren-
cia; esto es una cuestión de interés que las partes deciden 
según les conviene, derogando la ley. No sucede lo mismo 
con la muerte del mandante; el motivo que da Pothier pa-
ra justificar la conclusión del mandato es un motivo de de-
recho que parece relacionarse con la misma esencia del 
mandato; el mandato es una representación del mandante 
por el mandatario; y, ¿puede representarse al mandante 
cuando dejó de existir F L a cuestión presenta graves difi-
cultades cuando el mandato sólo debe comenzará la muer» 
te del mandante; la examinaremos más tarde. Hay menos 
duda cuando la ejecución comenzó durante la vida del 
mandante; tiene entonces derechos que puede transmitir á 
sus herederos, así como sus obligaciones; los herederos es-
tarán obligados á continuar el mandato, pero sólo como te-
nía que hacerlo su autor; es decir, con la facultad de revo-
carlo; la convención que transmite el mandato á los here-
deros del mandante no impone, pues, un mandato á los he> 
rederos; desde luego la cuestión no tiene ya interés, el man-
dato concluirá desde que los herederos querían. 

86. La Corte de Casación agrega en la sentencia que 
acabamos de citar que el mandato no fenece por la muerte 

1 Denegada, 23 de Marzo de 1860 (Pasicrisia, 1 8 6 0 , 1 , 221). 
2 Denegada, 22 de Mayo de 1860 (Daüoz, 1860, 1, 448). 

del mandante ni, por consiguiente, por la del mandatario, 
cuando la voluntad contraria se induce del objeto del con-
trato; es decir, del objeto que persiguen las partes y las cir-
cunstancias en las que fué dado el mandato. Esta es una 
aplicación del mismo principio; si las partes pueden dero-
gar el art. 2003 por una declaración expresa pueden tam-
bién expresar una voluntad contraria dando un mandato 
que, por su naturaleza, no debe acabar con la muerte de 
las partes. Así es especialmente cuando el mandato se da 
por interés del mandante y de un tercero. Desde que otra 
persona que el mandante está interesada en la ejecución del 
mandato ya no hay razón para que cese el contrato de pla-
no con la muerte del mandante; el interés del mandatario 
ó del tercero basta para que su ejecución se continúe. En 
el caso sentenciado por la Corte de Casación el mandatario 
había hecho anticipos al mandante; éste le dió poder para 
vender sus inmuebles y cubrirse de sus anticipos con el 
precio procedente de la venta; este mandato debía necesa-
riamente á la muerte de las partes, prolongarse hasta el 
entero pago del mandatario. La muerte del mandante era, 
pues, cosa indiferente. Las circunstancias de la causa ve-
nían en apoyo de estas consideraciones, ya decisivas por sí 
mismas; el mandante había vendido sus inmuebles al man-
datario; una contraletra expresaba el objeto de la venta; 
además hizo un testamento por el que instituía heredeio 
universal al mismo mandatario. La Corte de Casación dijo 
muy bien que al dar mandato bajo forma de un contrato 
irrevocable el mandante se había prohibido la posibilidad 
de revocarlo; lo que indicaba claramente la voluntad de que 
el mandato le sobreviviera. Por otra parte, los herederos del 
m a n d a n t e , despojados de su calidad de herederos por un tes-
tamento reconccido válido, no tenían derecho pira criticar 
el uso hecho con el mandato desde la muerte de su autor, (1) 

1 renegada: 22 de Mayo de 1860 (Pal lez , 1 8 6 0 , 1 , 448). 



Estos principios reciben aplicación á la cesión de bienes 
que el deudor hace á sus acreedores para obtener su libera-
ción, Como lo hemos dicho en el título De las Obligaciones 
el contrato de cesión ó de abandono es, en realidad, un 
mandato que el deudor da á sus acreedores para que vendan 
sus bienes sin la observancia de las formas prescriptas por 
el Código de Procedimientos para la venta forzada de los 
bienes embargados. Poco importa, en este caso, que el 
mandante ó el mandatario lleguen á morir; el mandato sub-
siste hasta que los bienes estén vendidos ó que e í deudo-
esté liberado; tal es también, seguramente, la intención áe 
las partes contratantes, y su voluntad es muy legítima, pues-
to que tiende á disminuir ios gastos que ocasionan la expro-
piación forzada. El mandato dado en interés de ambas par-
tes y para facilitar la liberación del mandante debe, por el 
objeto del contrato, continuar hasta que la venta esté con-
sumada y el dinero distribuido. 

87. ¿El mandato dado á unprestanombre concluye con 
la muerte de éste? Esta cuestión está controvertida "y hay 
alguna duda. La decisión depende del punto de saber cuál 
es el efecto de este mandato para con los terceros. En la 
opinión que hemos enseñado (núms. 76 y 77; el mandato 
sólo existe entre las partes; para con los terceros el presta-
nombre no es un mandatario, aunque los terceros sepan 
que el acta aparente en virtud del que obra éste es en rea-
lidad un mandato. Sólo el acta patente se considera existir 
para con los terceros; y esta acta reconoce al prestanombre 
como propietario, y esta calidad no se pierde por la muerte. 
La sentencia de la Corte de Casación que hemos relatado 
da de ello un ejemplo y justifica al mismo tiempo nuestra 
decisión. El mandatario era en apariencia propietario, 
mientras que la contra letra probaba que sólo era manda-
tario; llegó á morir el mandante: ¿debía acabar el mandato? 
En el caso no había ninguna duda, puesto que el mandato, 

por excepción, debía sobrevivir al mandante por el objeto del 
contrato. Pues bien, esta misma excepción debe admitirse 
en todos los casos en que las partes disfrazan el mandato 
bajo la forma de una acta translativa de propiedad; esto su-
pone que el mandatario tiene ua interés en el mandato, in-
terés que sobrevive al mandante; si no las partes no habrían 
hecho un contrato que da al mandatario la calidad aparente 
y, por consiguiente, los derechos del propietario; y desde 
que el mandato no interesa exclusivamente al mandante no 
acaba con la muerte de éste. La Corte de Casación lo senten-
ció así terminantemente. En derecho, dice, el mandato pro-
piamente dicho no debe ser confundido con el mandato sui 
generis conocido con el denominado de prestanombre; el 
mandante queda fuera de lo que se hace en virtud de este 
contrato, en el sentido de que el prestanombre no obra como 
su representante; obra como propietario y dueño absoluto 
de la cosa; y su derecho de propiedad subsiste apesar de 
la muerte de aquel que se lo confirió. Se dijera en vano aue 
esto sólo es una apariencia; para con los tareeros es el con-
trato aparente sólo el que hace ley para las partes. Esto re-
sulta de la misma voluntad del que constituyó el mandato 
bajo esta forma; quiere, pues, también que los poderes que 
confirió al prestanombre continúen después de su muerte. 
Sigúese de esto, dice la Corte de Casación, que la muerte del 
mandante no podía traer ningún cambio á las relaciones del 
prestanombre con los terceros, ni infirmar, por consiguien-
te, los efectos de las convenciones que han intervenido entre 
ellos; estas convenciones son, para con el mandante,"resinter 
•alios acta; no figuran en ella porque no quiso, luego su 
muerte es cosa indiferente; el acta aparente debe continuar 
sus efectos porque tal es la voluntad del mandante. (1) 

Se objeta que el acta aparente no puede ya tener efecto 

1 Denegada, 2o de Enero de 1864 (Dalloz, 1864, 1, 282). Compárese Tro-
plong, Del mandato, núm. 738. 



cuando los terceros tienen conocimiento de la realidad de 
las cosas; es evidente, se dice, que los poderes del manda-
tario expiran por la muerte del mandante; los terceros que 
saben que tratan con un mandante no pueden, pues, preva-
lecerse del acta aparente para tratar con un prestanombre 
que saben no tiene poder. (1) Hay una sentencia de la Con 
te de Casación que parece ser favorable á esta opinión. La 
Corte, sin detenerse en las apariencias, ha sentenciado que 
el mandato conocido por los terceros acaba con la muerte 
del mandante. En el caso se trataba de una cesión de accio-
nes industriales consentida, después de la muerte del pro-
pietario real, por quien sólo era propietario aparente. La 
Corte de París anuló la cesión; recurso de casación admitido 
por la Cámara de Requisiciones y desechado por la Cámara 
Civil después de deliberación en Sala de Consejo, lo que 
prueba que había duda. (2) La sentencia no discute la cues-
tión, ni siquiera habla del mandato particular llamado pres-
tanombre; la Corte se atiene á las principios del mandato; 
quizá no consideró al propietario aparente como á un pres-
tanombre con poder, en virtud de la voluntad del mandan-
te, de obrar para con los terceros como propietario. Es se-
guro que todo depende de la intención de las partes con-
tratantes y al juez del hecho toca apreciar esta intención. 

88. Hay una cuestión que nos parece más dudosa aun-
que la doctrina y la jurisprudencia estén acordes para r 
solverla: ¿puede el mandante dar un mandato cuya ejecu-
ción deba comenzar después de la muerte solamente? En 
el derecho antiguo se admitía la validez de dicho mandato. 
Pothier dice: iiEl principio de que el mandato acaba con la 
muerte del mandante recibe necesariamente excepción 
cuando el negocio que es objeto del mandato es de natura-

1 P^nt , t. I , p. 003 , tuím. 1143. Aobry y Ran, t. I V , p. 636, notaa 11 y 12. 
pfo. 410. MaeBé y Vergé sobre Zachariaí, t. Y , p. 56, nota 11. 

2 Denegada, Cámara Civil, 9 de Febrero de 1848 (Dallcz, 1848, 1, 97) . 

leza á deber efectuarse sólo después de la muerte del man-
dante. n (1) Esta opinión es la enseñada por los autores mo-
dernos y consagrada por la jurisprudencia sin discusión, co-
mo si se tratara de una doctrina segura, como lo dice P o -
thier. (2) Es segura para él porque el derecho romano ad-
mitía la validez de este mandato. Se cita ordinariamente la 
ejecución testamentaria como ejemplo del mandato que co-
mienza sólo después de la muerte del mandante. Y a he-
mos tratado esta materia en el título De las Donaciones y 
Testamentos y en aquella ocasión hemos trazado los límites 
que, en nuestro concepto, recibe el poder de aquel que dis-
pone para un tiempo en que ya no existirá. El propietario 
tiene un poder absoluto durante su vida, pero desde el mo-
mento en que muera este poder cesa, puesto que desde 
aquel momento la propiedad, y ordinariamente la posesión, 
pasa á sus herederos. Si desde su muerte el propietario no 
puede ya hacer ningún acto de disposición no puede, pues, 
dar un mandato de hacer cualquiera cosa en su nombre. 
En efecto, el mandante es quien obra por órgano del man-
datario; ¿y cómo el mandatario había de representar y cómo 
comenzaría á representar á una persona muerta? Se dirá qúe 
no es el difunto quien está representado por el mandatario, 
son sus herederos á quienes representa el mandatario. 
Aquí está el nudo de la dificultad: ¿puede el difunto ligar 
á sus herederos por un contrato que no lo liga á él? Nos pa-
rece que presentar la cuestión es resolverla. Un contrato 
sólo se forma por el consentimiento. Y en el momento de 
la muerte el mandante no puede ya consentir y los herede-
ros no consienten; desde luego el contrato no puede formar-
se. ¿Se dirá que el mandato se formó durante la vida del 

. 1 Pothier, Del mandato, núm. 108. Y V T T T 

2 Paría, 10 de Diciembre de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 1). Duranton, t. X V l l i , 
p. 292, nú<n. 281; Pont, t. I , p. 603, núm. 1145. 
v f P. de D. TOMO XXVIII—14 



mandante? Nó, pues el mandante no entendió obligarse, 
puesto que el ma'ndato sólo puede comenzar después de su 
muerte; entiende, pues, obligar á sus herederos sin obligar-
se el mismo, y esto es imposible, puesto que los herederos no 
están obligados más que como sucesores universales del di-
funto. Esto contesta á la objeción. Hemos admitido, con ía 
doctrina y la jurisprudencia, que las partes contratantes pue. 
den convenir que el mandato continuará para con los Here-
deros; si puede continuar, se dice, ¿por qué no puede co-
menzar? La razón es muy sencilla. Prometemos y estipula-
mos para nosotros y para nuestros herederos en este senti-
do: que si estamos obligados nuestros herederos lo estarán 
como sucediendo á nuestras obligaciones así como suceden 
a nuestros derechos. Pero si no estamos ligados nuestros 
Herederos no lo pueden estar sino por su consentimiento; lue-
go el contrato no comienza más que desde aquel consenti-
miento. 

89. La lucha del libre pensamiento contra la Iglesia ha 
dado lugar á una cuestión que se liga á la materia que aca-
bamos de tratar. Desde que el pensamiento despierta el 
hombre se desprende de la Iglesia, fondada en la supersti-
ción y la ignorancia; todos los que piensan dejan por esto 
de ser católicos. Si tuvieran el valor de confesar lo que 
no creen sólo habría en la Iglesia hombres que no piensan 
La mayor parte de los que se desprenden así de la buena fe 
tradicional dejan de practicar durante su vida, pero en la 
muerte ] , 8 es fácil á los ministros de la Iglesia sorprender 
una sombra de confesión: ¿qué digo? Confiesan en rigor á 
cadaveres; les basta para esto la complicidad de alguna mu-
jer idiota; ¡y luego los órganos de la Iglesia proclaman el 
triunfo! Esto es triunfo de la mentira v del fraude, y no hay 
mas victoria que celebrar. Lo seguro es que la repugnante 
comedia que desempeñan las gentes de Iglesia ante el lecho 

ha suscitado la indignación de los hombre. 
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rectos y sinceros; dijeron que era preciso poner á los libres 
pensadores al abrigo da estos, atentados dando mandato á 
un amigo para cuidar de que los sacerdotes no puedan pene-
trar en sus casas en los últimos momentos v que se les en-
terren sin la ceremonia religiosa, en ia que no creyeron, 
¿be pregunta si esto puede hacerse por testamento? Hay dos 
mandatos en este caso: un mandato entre vivos y un mandato 
testamentario. Es durante la vida del mandante cuando el 
fraile penetra en el cuarto del moribundo; es, pues, duran, 
te la vida del mandante cuando el mandatario está llamado 
Á ejecutar ei mandato; desde luego el mandato debe darse en 
la forma ordinaria; es decir, por escrito privado, ein nin-
guna formalidad más que la firma; el nombre del mandata- ' 
no puede quedar en blanco. Para evitar todo debate en 
aquellos tristes momentos en que ordinariamente el mandan-
te no tiene ya el u-o de sus facultades intelectuales fuera 
bueno asegurar fecha cierta al mandato registrándolo. Hay 
que cuidarse de dar este primer mandato por testamento", 
pues el testamento sólo tiene efecto después de la muerte del 
testador, y la familia, cómplice del ministro de la Iglesia, 
podría apartar al mandatario diciéndole que no tiene nin-
gún mandato sntre vivos. 

El segundo mand.ito sólo recibe su ejecución después de 
la muerte del mandante. Aquí ya no hay duda en cuanb 
a la forma; el acta debe ser hecha bajo la forma testamen-
taria. Pero bastan estas formas para validar un simple man-
dato concebido en estos términos: "Encargo á mi amigo A 
cuidar de que se me entíerre sin ceremonia religiosa algu-
na.,. Si el acta no contuviera más que esta d i spos ic ión^ 
legados se podría contestar su validez. En nuestro concep-
to no hay testamento cuando el testador no dispone de sus 
bienes; el art. 895 lo dice: En vano se objetará que la ley 
permite nombrar un ejecutor testamentario encargado de 
cumplir las últimas voluntades del testador; contestamos 
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que no puede haber ejecución de un testamento sin testa< 
m:nto (art. 1031), y no lo hay sin disposición de bienes 
(t. X I V , nú;n. 324). Es además muy fácil corresponder al 
voto de la ley; el testador sólo tiene para esto que instituir 
legatarios á sus herederos legales. Esto es el testamento; 
viene después el mandato tal cual acabamos de formu-
larlo. 

Aun puede hacerse una objeción y hay que esperar-
se á una violenta oposición cuando se combate el dominio 
de la Iglesia. El mandato relativo al entierro no está pre-
visto por la ley, y el hombre no puede hacer después de su 
muerte más que aquello que la ley le autoriza á hacer, pues-
to que ya no'tiene voluntad que manifestar cuando ya no 
vive (t. X I V , núm. 332). El principio es incontestable, pe- : 

ro la ley lo deroga para I03 actos de última voluntad, y la 
excepción fué introducida precisamente para las disposicio-
nes religiososas que quisiera tomar el testador y que los he-
rederos descuidan muy anienudo. Un hombre rico, pero 
verdadero cristiano, declara en su testamento que quiere 
ser enterrado como se entierra á los pobres. Nadie contes-
tará la validez de semejante disposición; luego también de-
be validarse una disposición relativa al entierro religioso. 
Puedo decir que entiendo ser enterrado según los ritos de 
tal confesión religiosa, debo también tener el derecho de de-
clarar que no quiero ningún ministerio religioso. Si se ad-
miten los poderes del ejecutor testamentario es porque el 
testador no puede estorbar el derecho de propiedad de sus 
herederos, á quienes los bienes del difunto pertenecen desde 
el instante de su muerte, y en el caso no se trata de bienes , 
que el testador deje, dispone de sus restos mortales; ¿quién 
se atrevería á negarle este derecho? 

§ I I . — D E L A INTERDICCION. 

90. El mandato acaba por la interdicción del mandante ó 

del mandatario (art. 2003). Se concibe que el mandato 
acabe por la interdicción del mandatario: el interdicto no 
tiene el ejercicio de sus derechos civiles en este sentido: 
que está herido de incapacidad absoluta para contratar en 
lo que se refiere á sus intereses pecuniarios'; desde luego es 
imposible que cumpla el mandato que le es confiado. Es el 
tutor quien representa ai interdicto en todos los actos que de-
be hacer; pero el tutor no podía ser mandatario; no es á él 
á quien fué dado el mandato, es al interdicto, y la confianza 
está ligada á la persona del mandatario, no se transmite á 

su tutor. 
El mandato acaba también por la interdicción del man-

dante; en rigor el mandatario podía continuar su gestión; 
y la amistad que le hizo aceptar el mandato tendría que 
disponerlo á continuar su ejecución cuando el mandante, 
amigo suyo, está atacado por una de estas enfermedades 
atroces que no permiten ya al enfermo ocuparse de sus ne-
gocios. ¿ Por qué, pues, quiere la ley que el mandato acabe 
de plano por la interdicción del mandante? Es porque el 
cambio de estado operado por la interdicción trae un cam-
bio esencial en las relaciones de las partes contratantes. E l 
mandatario presta un servicio á su amigo; este servicio es 
gratuito, pues no hay que perder nunca de vista que las 
disposiciones del Código suponen gratuito el mandato. Cuan-
do el mandatario está llamado á dar cuenta de su gestión 
debe esperarse á que el mandante ponga en el ejercicio de 
sus derechos el mismo afecto que él mismo puso en ejecu 
tar sus obligaciones; es decir, que todo sucederá entre ami 
gos y no según el derecho estricto. No sucederá lo mismo 
cuando el mandante está interdicto; el mandatario se enten-
derá con un tutor que no conoce ni debe conocer más que 
el derecho del mandante; y debe contener este derecho, es-
ta es su primera obligación. Así el cambio de estado del 
mandante cambia enteramente las relaciones que se forman 
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rota ! ! m a D d a t 0 ; P U e S ' Í U 3 t 0 q u e e s t a s estén 

91 La mujer también cambia de estado cuando se c a , a 
puesto que de capa, q u e e r a s e v u e l v e . 

e l m a n d a t o d a ¿ 

que recibió? Si la mujer es mandatario el mandato debe 
cesar por las razones que acabamos de dar ( „ l i m . 9 0 ) Inca 
p z para contratar ya no es la mujer quien obrará, es 1 m a r . 
c » ; r a T ' I " ' k g a ' ^ S m h i e n e S ¡ > 6 1 « S contratar con la mujer y no con su marido. E , t a es la doc 

i T t i v o d t h r f 1 3 8 ! g U e n 1 0 8 - P e r n o s t y un 
motivo de duda: la mujer casada puede ser mandataria sin 
autorización de su marido: ¿porqué no pud era o n 

nuar o cuando es casada? B i e „ p a r e c e que ta se el Z ~ 
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estas distinciones. Lo seguro es que el silencio de la ley 
basta, en nuestro concepto, para que se deba admitir que el 
mandato no acaba de plano por el cambio de estado de una 
de las partes contratantes. 

Los autores modernos deciden la cuestión, en lo relativo 
al mandante, por otra consideración. Enseñan que el man-
dato acaba cuando el mandante, á consecuencia del cambio 
de estado, no tiene derecho de conferir el mandato que 
dió cuando era capaz. Así el pródigo que ha dado mandato 
de enajenar cuando estaba bajo el consejo no podrá ya 
enajenar ni, por consecuencia, dar mandato de enajenar 
cuando estaba bajo consejo judicial; resulta, se dice, que el 
mandato está revocado. Nos parece que no es este el verda-
dero motivo para decidir. El arrendamiento no acaba cuan-
do el dador está interdicto ó bajo consejo, aunque el arren. 
damiento pasara los límites de un acto de administración-
Si no pasa así con el mandato dado por una persona que 
después está interdicta no es porque el interdicto no ten-
ga el derecho de conferir un mandato, es porque el cambio 
de estado altera las relaciones que el mandato supone entre 
el mandante y el mandatario. Toca, pues, al legislador ver 
si este cambio es bastante considerable para que deba cesar 
el mandato. Por tanto, el silencio de la ley basta para de-
cidir la cuestión. 

§ I I I .—DE L A QUIEBRA CIVIL Y R>E L A QUIEBRA MERCANTIL. 

92. El mandato acaba por la quiebra civil del mandante 
ó del mandatario (art. 2003). Admiten la doctrina y la j u -
risprudencia (1) que el mandato también acaba por la quie-
bra mercantil porque esta no es más que la civil del c o -
merciante. No es del todo exacto decir que la quiebra mer-
cantil sea la civil, porque ésta es el estado de insolvencia, 
i e J „ P 1 0 D ' - L> P 6 0 5 > FCÚM. 1149. Casación, 24 de Agosto de 1847 [Dallo*. 
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mientras que la mercantil es el" estado de suspensión de pa-
gos, y un comerciante puede suspender sus pagos sin ser in-
solvente. Sin embargo, en lo relativo al mandato se puede 
asimilar la quiebra mercantil á la civil; hay más, los moti-
vos que se dan para justificar la suspensión del mandato se 
aplican á la quiebra mercantil más bien que á la civil. ¿Por 
qué acaba el mandato cuando el mandante quiebra civil-
mente? Porque, dice Tarrible, el desorden de sus negocios 
ha arrastrado la subversión general de su fortuna; todo lo 
que poseía ha pasado á las manos de sus acreedores. (1) Es-
to es verdad de la quiebra que quitaba al quebrado la ad-
ministración de sus bienes; no es verdad para el deudor ci-
vil que está en quiebra civil porque conserva la gerencia de 
su fortuna; también ha sido juzgado que el deudor en quie-
bra civil puede dar un mandato relativo, ya á la adminis-
tración, ya á la disposición de sus bienes: lo que es muy 
justo, pues que teniendo el poder de administrar y de dis-
poner puede dar á un mandatario el poder de hacer estos 
mismos actos. (2) No hay, pues, razón para suspender el 
mandato en razón de una incapacidad que viniera á herir 
el mandato. No hay tampoco razón para el cambio de es-
tado que se operara en su persona, pues que su estado que-
da el mismo; puede hacer, aunque insolvente, lo que podía 
hacer cuando era solvente. En definitiva, la ley ha aplica-
do, por falta de atención, al deudor civil que está en quie-
bra civil lo que no es verdad más que para el deudor que-
brado mercantilmente. 

¿Por qué acaba el mandato por la quiebra civil ó mer-
cantil del mandatario? Tarrible contesta: Porque el manda-
tario no merece ya ninguna confianza. En efecto, el man-
datario-es responsable de su gerencia y esta responsabilidad 
se hace divisoria cuando el mandatario quiebra civil ó mer-

1 Tarrible, Informe nám. 24 [Locré, t . V I I , p. 383] . 
2 Bruselas, 20 de'Mayo de 1826 (Pasicrisia, 1826, p. 152), 

cantilmente. Para el que quiebra mercantilmente tiene una 
razón de más: está desposeído de la administración de sus 
bienes; serían, en realidad, las síndicos ó los agentes de la 
quiebra mercantil los que ejecutaran el mandato; y el man-
dante ha tratado con el mandatario en razón de la confian-
za que le tenía; consideración del todo personal que debe 
hacer cesar el mandato, pues el mandante no ha querido 
efectivamente confiar la gerencia de sus intereses á los síu-
dicos de una quiebra mercantil. 

93. La ley coloca la quiebra en la misma línea quí la 
muerte y la interdicción; en tcdo caso el mandato concluye 
de pleno derecho. Esto no tiene dificultad en la quiebra 
mercantil declarada por una sentencia, pero la civil es un 
simple estado de insolvencia que se manifiesta por las pro-
mociones de los acreedores. Se necesita, pues, que haya 
promociones y embargos para que el deudor p-íé en quie-
bra civil. (1) Nos transladamos al título De la Sociedad 
(t. X V I I , núm. 387). 

94. Los actos que el mandatario hace después de que ha 
caído en la quiebra civil ó mercantil son nulos, puesto que 
no tiene el derecho de promover. Esto significa que estos 
actos no pueden ser opuestos al mandante. Se pregunta si 
el mandatario puede prevalecerse de esta nulidad. L a Cor 
te de Casación ha juzgado que el mandatario quebrado mer-
cantilmente no puede oponer la nulidad de los actos que 
hizo después de su quiebra; sólo el mandante tine este de-
recho. (2) Al primer golpe de vista esto parece estar en 
oposición con el principio de que el mandato cesa de pleno 
derecho. ¿Si el poder en virtud del cual el mandatario obra 
cesa de pleno derecho no se debe concluir que los actos que 
hizo caen también de pleno derecho? Nó, puesto que la ley 

1 Gante. 2!) de Ju l io de 1875 (Pasicrisia, 1876, 2, 188). 
2 Casación, 24 de Agosto de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 329). 
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misma valida los actos que el mandatario ha hecho igno-
rando la causa que hizo cesar el mandato y dispone que los 
compromisos sean ejecutados con respecto á los terceros 
que sean de buena fe (arts. 2008 y 2009). Luego la ley tiene 
en cuenta las circunstancias de la causa, lo que excluye la 
nulidad de pleno derecho. También esto es conforme á los 
principios generales que rigen la nulidad. Cuando la nuli-
dad es de interés privado no puede pedirse más que por la 
parte en cuyo interés se introdujo. Y la suspensión del man-
datoy las consecuencias que resultan son esencialmente de 
interés privado; es en el interés del mandante en el que la 
ley da fin al mandato; es, pues, este solo el que puede in-
vocar la nulidad de los actos que el mandatario hace. 

95. El mandato sólo acaba por la quiebra civil ó mercan-
til de las partes contratantes. El art. 2003,supone un man-
dato ordinario dado únicamente en interés del mandante. 
Cuando el mandato fué dado en interés del quebrado mer-
cantilmente no se necesita decir que el mandato no es re-
vocado por la quiebra mercantil; la masa tiene interés en la 
ejecución del mandato y los síndicos ó los agentes están 
encargados de mantener y promover la ejecución de todas 
las convenciones que dén un derecho al quebrado. En con-
tra la masa está obligada por las convenciones en que fi-
gura el quebrado, luego por el mandato; cuando este man-
dato hace parte de un conjunto de convenciones hechas de 
buena f í el mandato es, en este caso, una cláusula de un 
ccntrat > sinalagmático; y estas convenciones conservan su 
eficacia después de la declaración de quiebra mercantil del 
mandatario, salvo que los representantes de la masa vigi-
len que el mandato sea ejecutado conforme á los términos 
del contrato. Esto fué juzgado así por la Corte.de Casa-
ción. En la especie el mandato era una cláusula accesoria 
de un cambio y fué dado en interés de todas las partes con-
tratantes; desde luego no era el contrato unilateral quesu-

pone el art. 2003; el mandato formaba una convención lite-
ral obligatoria para la masa, del mismo modo que ésta po-
día invocarla por los derechos que concedía al deudor. En 
vano invocaba el art. 2003; permitirle romper el mandato 
á la vez que aprovechar el contrato en tanto que resultaba 
de los derechos para el deudor esto hubiese sido dividir el 
contrato, lo que es contrario á todo principio. (1) 

§ I V . — D e LA REVOCACION DEL MANDATO. 

96. El mandato acaba por la revocación del.mandatario 
(art. 2003); en los términos del art. 2004 el mandante pue-
de revocar su poder cuando le parezca. Es una derogación 
de una regla fundamental de las convenciones; conforme al 
art. 1134 hacen ley para los que las hau hecho y no las 
pueden revocar más que por mutuo consentimiento; ¿poi-
qué la ley permite al mandante revocar el maadato por su 
sola voluntad? La Exposición de los Motivos contesta á la 
pregunta: "Cuando una persona confía sus intereses á otra 
siempre está subentendida deque no quedará encargada sino 
e n t a n t o que la confianza que se le hizo continúe: porque 
el mandante no enajena ni á perpetuidad ni aun á plazo 
el pleno ejercicio de sus derechos, y el mandato cesa cuan-
do place al mandante notificar su cambio de voluntad." (2) 
Se debe agregar que se da el mandato en único interés del 
mandante; es de su negocio el objeto del mandato; debe, 
pues, tener el derecho de suspender la ejecución del man-
dato cuando cambia de parecer ó se modifican sus intereses. 
El mandatario presta un servicio al mandante, y un servi-
cio prestado no constituye un derecho; luego el mandatario 
no tiene el derecho de oponerse al mandante cuando éste 
declara: ó que no tiene necesidad de este servicio ó que no 

1 Denegada. Cámara Civil. 31 de Ju l io de 1872 IDalloz, 1 8 7 2 , 1 , 300]. L ie ja , 
4 de M»vo de 1844 (Paswjtieia, 1847, 1. 82). 

2 Berli ' ír, Exposición de los motivos, núm. 11 (Locró, t. V U , p. óiü). 



quiere que se lo haga el mandatario. No se necesita que e j 
mandante motiva su revocación; el art. 2004 dice que pue-
de revocar eu poder »cuando le parezca;» luego sin dar 
ningún motivo; es un derecho del mandante y lo usa cuando 
quiere. 

97. Ño hay dificultad en esto más que cuando el man-
dato es gratuito y es el que siempre supone el Código, con-
sagrando sólo las reglas tradicionales, como lo dijo el Ora-
dor del Gobierno en la Exposición de Motivos; (1) y en el 
derecho antiguo el mandato era gratuito por esencia; de 
modo que el mandatario no tenía ninguna razón que oponer 
á una revocación que lo libertaba en realidad de un car-
go. Conforme al Código Civil el mandato puede ser asala-
riado y lo es amenudo. De aquí la cuestión de saber si el 
derecho absoluto de revocación recibs su aplicación cuan-
do el mandatario es asalariado. La afirmativa está admiti-
da por j a doctrina y la jurisprudencia (2) y ro se podría 
contestar; la ley no distingue el mandato gratuito del asa-
lariado; lo que zanja la cuestión, puesto que no se permite 
al intérprete hacer distinciones en la ley. El legislador tal 
vez, pudiera habar distinguido lo gratuito del mandato, el 
intérprete debe tomar la ley como es. Puede, además, jus-
tificarla en lo referente á la revocación del mandato asala-
riado. Siempre queda verdad decir que todo mandato 
tiene por objeto principal el interés del mandante; si el man-
datario recibe un salario esto no impide que haga la cosa 
para el mandante y en su nombre. Se podría solamente 
preguntar si el mandante que revoca al mandatario no le 
debe una indemnización. En principio nó, esto resulta de 
los términos absolutos de la ley. El mandante revoca el 
mandato cuando le parece; la ley no agrega ninguna reser-

2 D f i r L ' n ^ ^ ? 0 8 ™ ^ 0 1 0 3 m 0 t i v 0 8 > ndm. 11 [Locré, t. V I I , p. 3761. 
Corte de F K ' - * ? 9 ' n Ú m " 272, y W o s los autores. Denegada, 

d e C a 3 a c i ó ° de Bélgica, 24 de Abril de 1845 (Pasicrisia, 1856, 1, 484). 

va en favor del mandatario. Así el mandante ejerce r a de-
recho, y el que usa un derecho no engaña á nadie; no se le 
considera como si engañara al mandatario que revoca, éste 
-es asalariado en razón del servicio que presta; si no presta 
ninguno no puede reclamar salario. 

98. Sin embargo, la aplicación del principio no deja de 
tener sus dificultades. La teoría del Código supone que el 
mandato es una cosa muy secundaria para el mandatario, 
un simple accidente de su vida. Esta suposición no siem-
pre es exacta; hay mandatarios que subsisten por los man-
datos y comisiones que verifican; es cierto que la revoca-
ción de un dependiente que ejerce un mando le causa un 
perjaicio si no encuentra inmediatamente otra colocación; 
¿no sería muy justo concederle una indemnización? La lay 
no se la da; no puede, por tanto, tener derecho á ella sino 
en virtud de una convención tácita ó expresa. 

La Corte de Casación ha sentado muy bien el principio. 
Es de la naturaleza del mandato, dice, que el mandante pue-
da revocar su poder cuando le parezca; el ejercicio legíti-
mo de este derecho no lo obliga á ningunos daños y perjui-
cios con el mandatario. Pero ninguna disposición de la ley 
prohiba modificar el contrato de mandato por convencio-
nes particulares; es, pues, voluntario que las partes estipu-
len que el poder no se podrá revocar sin que el mandatario 
reciba una indemnización. Acerca de este punto no podría 
haber duda. ¿Pero se necesita que sea expresa esta conven-
ción? Nó, puesto que el consentimiento de las partes pue-
de ser tácito. En la especie se trataba del mandatario de 
una compañía de seguros sobre la vida. Después de haber 
inútilmente intentado crearse una clientela en la Alsacia, la 
compañía, dice la Corte de Colmar, fué bastante feliz con 
encontrarse un agente bastante inteligente y activo q\ie le 
pudo procurar adhesiones; y fué á instancias da la compañía 
por lo que el agente entró á su servicio como mandatario. 



Tal fué el punto de partida del negocio. Según la convención 
que se formó entre la compañía y su mandatario éste de-
bía percibir 30 p § sobre los negocios nuevos y 3 p . § 
sobre el cobro de las primas anuales. E l mandatario fué 
revocado: ¿tenía derecho á la indemnización? El primer juez 
decidió en su favor, pero en términos muy absolutos. Se-
gún la intención manifiesta délas partes, dice la Corte de-
Colmar, el mandatario debía conservar su agencia, á me-
nos que se hiciese indigno, hasta que hubiese encontrado 
en la percepción sucesiva del 3 p . g una compensación á 
sus gastos y una recompensa á sus cuidados y atenciones. 
Además, añade la Corte, la equidad lo mismo que la cos-
tumbre no permiten á una compañía de seguros despedir 
sin indemnizar á un agente que no ha desmerecido en na-
da. ¿No es esto invertir la regla del art. 2004? La ley dice 
que el mandante puede revocar á voluntadal mandatario, y 
la Corte dice que no puede hacerlo sino indemnizándolo,- lo 
que restringe singularmentente el poder absoluto del man-
dato. La Corte prevee la objeción y ensaya contestarla: 
"Si el mandante tiene, de un modo absoluto é incontestable, 
el derecho de revocar á sus agentes el ejercicio de este de-
recho que se puede justificar cuando se trata de un em-
pleado culpable de gran negligencia ó de graves errores no 
es más que una ruptura abusiva y perjudicial cuando la re-
vocación se hace sin causa legítima. (1) La decisión de la 
Corte es contradictoria, reconoce al mandante el poder ab-
soluto de revocación y le permite ejercerlo sin indemniza-
ción más que por una causa legítima. No entraremos en el 
examp de los hechos; poco importa que el mandatario 
siempre hubiese recibido testimonios de entera satisfacción 
de sus remitentes, esto es ajeno á la cuestión de derecho. 
En realidad la Corte confunde el mandato con el arrenda-

1 C rimar, 31 de Jnl io de 185G (Da'.loz. 1856, 2, 265). Cosnoárese Bárdeos, 7 
de Agosto de 1835 fDalioz, en I» palabra Mandato, núm. 424). 

amento de industria y aplica al mandatario los principios 
•que la jurisprudencia ha consagrado en favor del depen-
diente (t. XXV, núms. 508-515.) No decimos que se ha-
ya engañado, pero se debe ver si la teoría se conciliacon el 
art. 2004. 

En el recurso la Cámara de Requisiciones pronunció 
una sentencia de denegada, pero la Corte de Casación tie-
ne cuidado de restringir la doctrina muy absoluta de la 
sentencia atacada. Toma como punto de partida la conven-
ción tácita que había habido entre la compañía de seguros 
y su agente; esta convención derogaba el poder absoluto 
que el art. 2004 concede al mandante en el sentido de que 
éste no podía revocar al mandatario sin indemnizarlo, á me-
nos que hubiese una falta imputable al agente. Es esta con-
vención la que ha violado la compañía. La Corte concluyó 
que al condenar en semejantes circunstancias á la compañía 
á indemnizar á su mandatario revocado la Cortí de Col-
mar no ha descuidado ningún principio de derecho y que 
su decisión está justificada por el uso y por la equidad. (1) 

99. Tales son los verdaderos principios. A falta de con-
vención el mandante conserva el derecho absoluto de revo-
cación, sin indemnización ninguna. El mandatario no t ie-
ne, pues, ningún derecho á la .indemnización sino cuan-
do pruebe haber sido prometida derogaudo la ley. Ad-
mitiendo que esta derogación pudiese ser tácita la Corte de 
Casación está en la pendiente de las concesiones que hace 
á las necesidades de la vida real* concesiones que el legis-
lador debería haber hecho. Siempre sucfdeque depende de 
los jueces del hecho decidir conforme á las circunstancias 
de la causa, haya ó no convención que derogue el art. 2004. 
La Corte de Grenoble, á la vez que acepta lo« principios con-
sagrados por la Corte de Casación, ha llegado á una conclu-
sión contraria en un caso análogo. El agente principal de 

1 Denegada, 8 de Abril de 1857 (Dalioz, 1858,1, 134;. 



una compañía de seguros nombró un agente particular es 
un cantón; la convención daba al mandatario 10 p.g sobre 
el monto recibido de cualquier seguro y el 10 p . g sobre el 
pago de todas las pólizas de prima. El agente fué revocado? 

• ¿se le debía indemnizar? La Corte recuerda que la remune-
ración del mandatario no levanta ningún obstáculo al po-
der de revocación; en efecto, el mandato reposa en la con-
fianza y voluntad del mandante que queda dueño del nego-
cio, y libre, por consiguiente, de dirigir él mia ño la geren-
cia ó confiarla áot ro mandatario sin estar obligado á pagar 
ninguna indemnización al mandatario revocado. Después la 
Corte sienta en principio, con la Corte de Casación, que las 
partes pueden derogar el art. 2004 estipulando una indem-
nización en provecho del mandatario en caso de revocación; 
la Corte admite todavía que esta derogación no debe ser ex-
presa; que puede resultar, ya de la naturaleza especial del 
mandato, ya de las cláusulas en que se ha contratado; pero 
también es cierto que cualquiera derogación de la ley debe 
ser cierta. La Corte examina en seguida las cláusulas que 
rigen el beneficio del agente y encuentra la prueba de que és-
te estaba suficientemente retribuido en sustrabajos y sus cui-
dados con los beneficios que la convención le aseguraba; con 
cluyendo que no se podía inducir de la convención el com-
promiso tácito de la compañía de pagar una indemnización 
á los agentes revocados. Por otra parte, la Corte comprueba 
que el uso no era conceder indemnización en caso de revo-
cación. En £n, dice que la revocación no amenazaba la con-
sideración del mandatario. Concluyó que no existía en la 
f specie ni obligación violada niperjuicio indebidamente cau-
sa lo, ni, por consiguiente, algún derecho á los daños y per-
juicios. (1) 

. 1 0 ° - L a sentencia que acabamos de analizar supone que 
la revocación puede dar derecho á una indemnización cuan-

1 Grenoble, 13 de J u n i o de 1864 [Dalloz, 1864, 2 , 207], 

do amenaza la consideración del agente revocado. Esto es 
muy vago. Si la revocación no está motivada el mandata-
rio no tiene el derecho de quejarse, pues que no sabe por 
qué cansa ha sido revocado. Aun suponiendo que la revo^ 
cación estuviese fundada en hechos de negligencia, de im-
probidad, se debe ver si el mandante puede ministrar la 
prueba de su alegato; en este caso la reputación del agente 
sufrirá, pero no será oído si se queja de una revocación in-
juriosa, puerto que es el primer culpable. Sucedería de otro 
modo si los hechos imputados al agente no fuesen exactos; 
en este caso el agente revocado podría reclamarlos daños y 
perjuicios en virtud de los arts. 1382 y 1383 porque habría 
un delito civil. Citaremos un ejemplo tomado de la juris-
prudencia. 

Se construyó una embarcacióu para la pesca de peque-
ños cetáceos. El capitán, desalentado por las primeras ope-
racionas infructuosas, escribió ásu armador que si la pesca 
continuaba siendo mala tenía la intención de fletar ti navio 
en el continente ó en las colonias. Con esto el armador conci -
bió sospechas, revocó el mandato escribiendo á su corres-
ponsal que el capitán tenía el pensamiento de apropiarse el 
navio para ponerlo á las órdenes del Gobierno dominicano. 
El corresponsal comunicó e¿tas sospechas y sus temores á 
un vicealmirante de Francia, el que mandó perseguir al ca-
pitán con un buque del Estado; el capitán fué aprehendido, 
pero muy pronto puesto en libertad. De regreso á Francia 
reclamó los daños y perjuicios que el Tribunal de Comer-
cio le negó por motivo de que el armador ño había hecho 
más que usar de su derecho. En apelación se reformóla de« 
cisión. Sin duda, dice la Corte de Roueo, el armador tenía 
el derecho de revocar al capitán, pero el derecho más cier-
to y el más absoluto tiene sus límites. El propietario no 
puede usar de su derecho lesionando el derecho de otro; 
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del mismo modo el mandante no puede revocar el manda-
to cometiendo actos vejatorios contra el mandatario. Sí el 
armador se hubiese limitado á revocar al capitán habría 
permanecido en el límite de su derecho aunque sus sospe-
chas se encontrasen mal fundadas, pero no tenía el derecho 
de comunicar sus sospechas injuriosas á su corresponsal y 
ocasionar al capitán y á su familia una ejecución militar 
que ocasionó la muerte de su mujer; no tenía el derecho de 
presentar al capitán como un aventurero y de tratarlo como 
un pirata. En consecuencia la Corte lo condenóá 6000 fran-
cos de daños y perjuicios, sin comprender los gastos de re-
paración que se debían al capitán. (D 

101. La revocación del mandato puede ser expresa ó t á -
cita. Pothier lo dice dando un ejemplo tomado de las leyes 
romanas; el Código lo reproduce en el art. 2006: "La cons-
titución de un nuevo mandatario para el mismo negocio 
vale por revocación del primero, ir Pothier dice en términos 
generales que hay ciertos hechos que hacen presumir la re-
vocación. El lenguaje del Código es más exacto: revocar un 
mandato es manifestar la voluntad, y el consentimiento 
nunca se presume; se induce, cuando no es expreso, de he-
chos que suponen necesariamente que el que los hace ma-
nifiesta con ello cierta voluntad; en la especie la de revocar 
al mandatario. Así, después de haber encargado á un pri-
mer mandatario un negocio encargo de este mismo nego-
cio á otra persona: ¿cuál puede ser mi intención? No se ve 
más que la de reemplazar al primer mandatario por el se-
gundo; es decir, revocar el primer mandato. Si mi inten-
ción fuera la de encargar simultáneamente el negocio á am-
bos mandatarios me explicaría; mi silencio demuestra que 
entiendo encargar al segundo mandatario de todo el negó» 
ció, luego excluyendo al primero. (2) 

1 Roaen, 16 de Junio de 1853 (Dalloz, 1853. 2 , 158,). 
» Delegada, 25 de Junio de 1872 t'Dalloa, 1874, 1, 88). 

Sucede así, al menos que haya otros hechos ú otras cir-
cunstancias que manifiesten una voluntad contraria, la de 
mantener el primer contrato. Pothier recurre á las presun-
ciones para explicar la no revocación del mandato apesar 
del nombramiento de un segundo mandatario. Muchas ve-
ces hemos dicho que los antiguos jurisconsultos gustaban 
de proceder por vía de presunciones. Se debe abandonar este 
sistema porque induce al error. Las presunciones, cuando la 
ley no las establece, sólo se admiten en el caso en que la 
prueba testimonial se admita también, luego por excepción. 
En la especie se trataba de saber si la voluntad del man-
dante era de revocar el mandato; toca al que pretende que 
hay revocación probarla, y en regla general no puede in-
vocar las presunciones para hacer esta prugba. Si se pre-
valece de los hechos sentados por el mandante se necesita 
que sean de tal naturaleza que no puedan recibir otra in-
terpretación. Esta es la aplicación de los principios que ri-
gen el consentimiento tácito. Creemos inútil transcribir los 
ejemplos qué da Pothier y que los autores modernos repro-
ducen; la cuestión siempre es de hacho y la teoría es de po-
co recurso en dificultades amenudo muy grandes, pues los 
hechos varían de una causa á otra. (1) 

102. ¿Se necesita que la revocación sea notificada al 
mandatario? El art. 2004, que sienta el principio de la re-
vocación del mandato, no dice cómo debe hacerse la revo-
cación del conocimiento del mandatario; se necesita natu-
ralmente que éste sepa que sus poderes están revocados 
aunque no sea necesario su consentimiento para la revoca-
ción; si la ignora subsiste para él, lo mismo que para los 
terceros de buena fe; esto es lo que dicen los arts. 2005 y 
2008. Importa, pues, saber cómo se debe hacer la revoca-
ción del conocimiento del mandatario y de ios terceros. En 

1 Pothier, Del mandato, Dáms. 114-119. Pont , t. I , p. 612, núm. 1161. 
jMaasó j Yergá sobre Zashariee, t. V, p. 54, nota 5. 



los términos, del art. 2005 la revocación notificada única -
mente al mandatario no pu<:de oponerse á los terceros que 
han tratado ignorándola. El art. 2006 supone también que 
la revocación de un primer mandatario por la constitución 
de uno nuevo se hace del conocimiento del antiguo por una 
notificación del segundo mandato. Decimos que la ley su-
pone una notificación, no la prescrib-; como una condición 
de validez de la revocación; é<ta no es un acto solemne, 
puesto que puede ser tácita, y,no hay forma tradicional na-
da más para hacer conocer la revocación al mandatario ó á 
los terceros. El texto mismo del Código lo prueba. Resul-
ta de los arts. 2008 y 2009 que si el mandatario y los ter-
ceros tratan ignorando la causa que ha dado fin al manda-
to los actos que hagan son válidos mientras que no pue-
den oponerse ai mandante si el mandatario y los terceros 
saben que ha cesado el mandato; y la ley no dice cómo de-
ben los terceros adquirir este conocimiento; se queda, pues, 
bajo el imperio del derecho común. La doctrina y la juris-
prudencia están en este sentido. (1) 

Cuando se trata de un mandato comercial es de costum-
bre hacer los cambios importantes que ocurran en una casa' 
del comercio en general y particularmente de aquellos con 
los que ha conservado relaciones comerciales. En una es-
pecie que se llevó ante la Corte de Casación la casa se ha-' 
bia conformado con depositar el acta de revocación en el 
estudio de un notario y de insertarla en un periódico. E l 
agente de la casa exportaba cantidades considerables de 
mercancías á sus corresponsales de Burdeos y les giraba 
para cubrirse. El mandatario, sin tener en cuenta la revo-
cación del mandato, continuó sus relaciones con las casas 
de Burdeos; ordenó vendieran las mercancías de que eran ' 

, I o z> en la palabra ¿ £ 1 4 « a j o de 1829 ( D a , 

tlefceníores dichos corresponsales, con el fin de cubrirse de la 
aceptado i de diversas letras giradas por la suma de 30,000 
francos; no habiendo producido la venta una cantidad sufi-
cient * loi negociantes de Burdeos giraron cuatro veces so-
bre la cas i de París. Se les opuso la revocación del man-
datario que giraba esos negocios. Se juzgó que la inserción 
de una revocación en el periódico citado no era suficiente 
para advertir á los terceros; simplemente la prudencia de-
bió advertir á la casa de París que debía avisar á sus co-
rresponsales de Burdeos la revocación de un mandato tan 
considerable. En el recurso recayó una sentencia de dene-
gada. (1) 

103. ¿Cuál es el efecto de la revocación del mandato? 
Los poderes del mandatario cesan, no tiene ya calidad para 
representar al mandante con relación á los terceros. V o l -
veremos acerca de este punto. Como el mandatario podría 
abusar del pider que le da un título para tratar con los ter-
ceros la ley permite al mandante obligar al mandatario á 
Entregarle el escrito privado que contiene el poder, y si el 
acta es auténtica el testimonio ó el original en breve, si se 
ha guardado minuta. El art. 2004 agrega: »Si há lugar." 
Puede suceder que el poder se haya dado verbalment^; en 
este caso no hay nada que restituir y el peligro es menor, 
puesto que el mandatario no tiene título. Siempre sucede 
que puede abusar de un mandato que los terceros ignoran 
haya sido revocado; no hay más que un medio para evitar 
el abuso de confianza: dar aviso de la revocación á los ter-
ceros con los que el mandatario tiene relaciones por su man-
dato. (2) 

104 La revocación del mandato supone que se dió sólo 
en interés del mandante.' Si el mandatario 6 un tercero gs-

1 B i r d o n , . 2 d 3 J u n i o da 1860 (Dállo?, 1870, 2, '220), y denegadp.?3 de 
M s y o de 1870 c ^ l l o z , 1872, 5. 30?, nüm. 1 6 ) . 

2 Tátrible, I i f o r m s a tiúvax 21 y 22 (Locré, t. V I I , p 382). 



fcán interesados el mandato deja de ser revocable. La Cor-
te de Casación lo juzgó así, lo que no es dudoso; (1) es la 
aplicación del principio que ya hemos sentado al tratar de 
la revocación del mandato por la muerte de las partes con-
tratantes. Sucede lo mismo cuando el mandato es la condi-
ción, la consecuencia ó el modo de ejecución; en otros térmi-
nos, si es una de las cláusulas de un contrato sinalagmáti-
co, tal como una partición; el mandato participa, en e°ste ca-
so, de la irrevocabilidad de la convención, con la que forma 
un todo indivisible; la Corte de Pau lo juzgó así en la es-
pecie de un mandato dado por los copartícipes á uno de ellos 
be necesita en este caso el concurso de lo* que son parte 
en la convención para revocar el mandato: es el derecho co-
mún del art. 1134 e) que recibe su aplicación y no la dispo-
sición excepcional de los arts. 2003 y 2004. (2) 

§ — D E L A RENUNCIA DEL MANDATARIO. 

105. "El mandato acaba por renuncia del mandatario al 
mandato» (art. 2003). Este derecho noes tan absoluto co-
mo el art. 2003 parece decirlo. El art. 2007 determina las 
condiciones á las que está sometido el ejercicio de este de-
recho. Desde luego el mandatario que quiere renunciar el 
mandato debe notiücar su renuncia al mandante; se nece-
sita que éste sepa que el mandatario no quiere ya encargar-
se del negocio cuya gerencia había aceptado con el fía de 
que pueda buscar otro mandatario ó hacer él mismo la co-
sa objeto del poder Si el mandatario no da aviso de su re-
nuncia esta se considerará como inexistente; el mandatario 
queda cargado con las obligaciones que el mandato le im-
puso y, por consiguiente, obligado á los daños y perjuicios 
que resulten de la inejecución. (3) perjuicios 

2 S r a f r 6xrda E T ° d r 1 8 7 3 [Dalloz, 1 8 7 3 , 1 , 1161 
f í>" u ,\ 2 6 d e Noviembre de 1873 ( Dalloz 1 » 7 ¡ V „ L . 
S Pothier, Del mandato, aúm, 43. ' ? ' 5' P" 327' BÚa»- 10). 

¿Cómo se debe hacer la notificación? La ley no prescribe 
ninguna forma. Pothier se sirve de la expresión dar aviso. 
Luego basta que el mandatario haya informado al mandan-
te, por cualquiera vía, su voluntad de renunciar. El manda-
to se da por acta privada, por carta y aun verbalmente; es 
natural que la renuncia del mandatario se pueda hacer del 
mismo modo; solamente se debe agregar, con el art. 1985, 
que se aplique el derecho común en lo relativo á la prue-
ba. Nos transladamos á lo dicho más atrás. 

106. SI art. 2007 establece una segunda condición para 
la validez de la renuncia: no debe perjudicar al mandante. 
El mandatario está ligado por su aceptación; si la ley le per-
mite desprenderse de la obligación que le contrajo de girar 
es á condición de que la renuncia no cause ningún daño al 
mandante. Tal es la razón que Pothier da de la facultad de 
renunciar el mandato que la ley concede al mandatario. Es-
te se obliga á hacer la cosa que es objeto del mandato; y la 
obligación de hacer se resuelve en daños y perjuicios en ca-
so de inejecución por parte del deudor (art. 1142); y los da-
ños y perjuicios suponen un daño causado; si la inejecución 
no causa ningún daño al acreedor el deudor que falta á sus 
compromisos no puede sufrir ninguna condena. Tal es la si-
tuación del mandatario que renuncia el mandato sin causa 
legítima; en realidad falta á la obligación que ha contraí-
do; pero si esta inejecución no causa ningún daño al man-
dante éste no tiene acción; en este sentido, dice Pothier, el 
mandatario puede impunemente faltar á sus compromi-
sos. (1) Pero si la renuncia es perjudicial al mandante és-
te podrá reclamar los daños y perjuicios contra el manda-
tario. (2) 

107. Hay, sin embargo, un caso en el que el mandatario 
no está obligado á indemnizar al mandante: cuando se ha-

1 Pothier, Del mandato, ntím. 44. 
2 Denegada, 7 de Julio de 1870 (Dalloz, 1871, 1, 268) . 
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va en la imposibilidad de continuar el mandato s¡n experi-
mentar él , mismo un daño considerable. Esta disposición 
{art. 2007) es todavía una de las que se explican por lo 
gratuito del mandato. La ley supone que el mandatario 
presta un servicio gratuito; en este caso la equidad pide ' 
que el mandatario pueda renunciar el mandato si la ejecu-
ción le causara un daño considerable, bien que por su parte 
el mandante sufra UQ perjuicio por la inejecución del man-
dato. Pero si es asalariado no se ve por qué el mandatario -
podría impunemente faltar á sus compromisos más que el 
vendedor ó el comprador. Se dice que el mandato, aunque 
retribuido, es un servicio, y un servicio prestado no debe 
volverse en perjuicio del que lo presta. Este argumento, qua 
amenudo se encuentra eu los autores, tiende á ima teoría 
que, en nuestro concepto, no es la del Código; se considera 
el salario más bien como una recompensa que como la com-
pensación exacta de lo que el mandatario hace; es en el fon-
do la teoría tradicional del mandato gratuito. El Código-
califica de salario la pretendida recompensa, lo que condu-
ce á una doctrina del todo diferente; el mandato asalarido 
es un contrato conmutativo y, por consiguiente, bilateral, en 
nuestra opinión; desde luego ninguna de las part,s debía te-
ner el derecho de desprenderse de sus obligaciones sin in-
demnizar á la otra P o r el daño que le causa ai romper el 
contrato. 

IOS. Pothier dice que el mandatario puede renunciar el 
mandato en el sentido de que no está obligado ú perjuicio 
que resulta a l mandante en todos los casos en que, después 
del contrato, ocurran justas causas que descarguen al man-
datarlo de la obligación de ejecutar el mandato; Pothier só-
lo pone. una condición: es'que el mandatario dé aviso al 
maníante. Tal e s el caso de enfermedad; es evidente, dice 
1 otnier, que el mandatario que se encarga del mandato só-
lo entiende encargarse de él más que en tanto se. lo permita 
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su salud; cuando-, pues, una enfermedad que no se preveía 
se lo impide es un caso fortuito de que no es garante. Po-
thier cita también, según las leyes romanas, el caso de ene-
mistad capital sobrevenida entre el mandatario y el man-
dante, el caso de malos negocios de este último, y agrega en 
cuarto lugar todas las causas de impedimentos legítimos que 
pueden surgir después del contrato. 

¿La doctrina tradicional debe aún ser seguida bajo el 
imperio del Código Civil? Así se enseña. (1) En nuestro 
concepto no hay duda seria. El derecho de renunciar el 
contrato cuando la inejecución causa un perjuioio al acree-
dor es seguramente excepcional, y la derogación versa en 
una regla fundamental en materia de obligaciones contrac-
tuales: las convenciones son las leyes de las partes y, por 
consiguiente, pueden ser derogadas sólo por el consentimien-
to mutuo de éstas (art. 1134). Si los jurisconsultos roma-
nos, y Pothier con ellos, han admitido una excepción á es-
te principio esto es consideración á lo gratuito del manda-
to; es seguro que, cuando el mandato es asalariado, el de-
recho de renuncia del mandatario no se concibe ya si se 
supone que la inejecución causa un daño al mandante. Pa-
ra admitirlo se necesitaría un texto, y los autores del C ó -
digo, que tenían á la vista la teoría de Pothier, sólo la con-
sagraron bajo la condición de que la ejecución del mandato 
cause un perjuicio considerable al mandatario. Fuera ue 
este caso se está bajo ei imperio del derecho común; es de-
cir, la irrevocabilidad del contrato, Sólo h i y excepción en 
caso de enfermedad: cuando hay imposibilidad física de eje* 
cutar el contrato. Esta es la aplicación del art. 1148, según 
fl cual no hay lugar á daños y perjuicios cuando, á conse-
cuencia de fuerza mayor ó de un caso fortuito, el deudor 
fué impedido de hacer lo que tenia obligación de hacer. 

1 Poat , t. I , p. 618, uúm. 11G8 Pothier Del mandato, núms. 39-42 . 
P. (LE D. TULLO X X V I I I — 1 7 



109. ¿El mandatario puede renunciar en el caso en que 
el mandato es irrevocable? Hemos ya dicho (núm. 104) en 
qué casos el mandato no puede ser revocado. Cuando un 
contrato es irrevocable hay que aplicar el derecho común 
que acabamos de recordar: ninguna délas partes puede por 
su sola voluntad romper la convención (núm. 108). Sólo 
habría excepción cuando el mandato no fuera irrevocable 
más que por interés que en él tenga el mandatario; en este 
caso se aplicará el principio que permite á cualquiera re-
nunciar á un derecho establecido en su favor. 

§ V I . — D I S P O S I C I O N E S GENERALES. 

Núm. 1. Artículo 2008. 

110. ¡'Si el mandatario ignórala muerte del mandante 
ó una de las demás causas que hacen cesar el mandato lo 
que hizo en esta ignorancia es válido (art. 2008). Regla 
general: el error en que se encuentra una de las partes no 
valida lo que es nulo en virtud de los principios Y des-
de que el mandato cesa el mandatario está sin derecho 
y, por consiguiente, tpdo cuanto hace con esta calidad de-
biera ser nulo. La ley deroga el rigor de los principios 
por una consideración de equidad. Domat dice: cuando 

mandato cesa por la muerte del mandante que la bue-
na fe del mandatario da á su gerencia el efecto del po-
der que le dió el difunto. (1) La buena fe no puede se-
guramente reemplazar un poder que ya no existe, pero la 
equidad exige que por derogación del derecho estricto, la 
ley mantenga lo que el mandatario ha hecho cuando debía 
creer que su mandato subsistía. (2) A las partes que tienen 
interés en que cese la ejecución del mandato toca dar cono-

1 Domat, Leyes civiles, ¡ib. I ; tit. X V , sección I V , número V I . Durantón, to-
mo X V I I I , p. 280. núm. 174. 

2 Bruaeias, 27 de Enero de 1829 (Paucrisia, 1829, p. 29). 

cimiento al mandatario del hecho que lo hizo fenecer en 
sus poderes. 

111. De lo que la ley mantiene por motivo de equidad, 
lo que ha hecho el mandatario cuando ignoraba que su 
mandato había cesado, no debe concluirse que el mandato 
podría nacer cuando las partes se encuentran en circuns-
tancias que ponen fin al mandato y que no permiten al 
mandatario aceptar el mandato. Tal sería la quiebra; ésta 
hace cesar el mandato, y el quebrado no puede dar manda 
to, puesto que se encuentra desposeído de la administración 
de sus bienes. Ha sucedido que retrotrayendo la declara-
ción de quiebra al dia de la suspención de pago el quebrado 
se encontraba haber dado un mandato cuando ya estaba en 
quiebra; el mandatario aceptó el mandato y lo ejecutó en 
ignorancia de la quiebra. ¿Es este el caso de aplicar el 
art. 2008 ? Así se ha pretendido. El error es evidente. En 
efecto, el art. 2008 supone un mandato que concluyó por 
una quiebra ó cualquiera otra causa que ignora el manda-
tario; éste debe, pues, creerse investido de poderes que le 
fueron legalmente conferidos. Mientras que si un quebrado 
da un mandato el contrato nunca fué formado por razón de 
la incapacidad del mandante y, por consiguiente, lo que el 
mandatario aparente ha hecho está marcado de nulidad. (1) 
Todo lo que puede admitirse es que los terceros que paga-
sen al mandatario aparente estarían liberados ú fuesen de 
buena fe, pues el mandatario está en posesión del crédito 
cuando tiene poder de cobrarlo en virtud de su mandato; 
se puede, pues, aplicar el art. 1240. Pero esto no interesa 
sólo al tercero de buena fe, quien queda liberado. En cuan-
to al mandatario no tendrá el derecho de entregar al man-
dante el dinero que hubiera recibido. 

112. La ley valida lo que el mandatario ha hecho en i g . 
norancia de la causa que hace cesar el mandato. Esto es 

1 Denegada, 14 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862 ,1 . 16b). 



una verdadera ficción, puesto que el mandatario se conside-
ra obrar en virtud de un poder que ya no tiene. Esta ficción 
está establecida en interés del mandatario que es de buena 
fe. De esto se sigue que no puede ser invocada por el man-
datario que sabe que sus poderes han cesado. Todo lo que 
hace es radicalmente nulo; ni siquiera habría lugar á rati-
ficación, pues esto supone que hay un mandatario qua exce-
de sns poderes; mientra* que en el caso el que obra no 
tiene poder alguno. El amo puede sin duda aprobar lo que 
hizo por él, pero esto no sería una ratificación propiamente 
dicha, sería una nueva convención. 

113. Cuando el mandatario continúa su gerencia, cuan-
do el mandato ha fenecido, lo que hace es válido ó nulo 
según que ignora ó conoce la causa que hace cesar sus po-
deres. ¿Quién debe dar la prueba de conocimiento ó de la , 
ignorancia del mandatario? Si se atiene á los principios 
que rigen la prueba la respuesta es muy sencilla. Es que 
aquel que alega un hecho en justicia deba probar-
lo. El mandante pide la nulidad de un acto hecho por 
el mandatario después de fenecido el mandato; se niega á 
ejecutar los compromisos contraídos en su nombre por el 
mandatario: ¿qué debe probar? La causa que dió final 
mandato. Desde que dió esta prueba los actos hechos por 
el mandatario caen. Por excepción los mantiene la ley sí 
el mandatario ignoraba la suspensión del mandato; luego 
cuando el mandatario opone su buena fe para mantener los 
actos hechos por él tócale probar su ignorancia. 

Los intérpretes que gustan decidir las dificultades de las 
pruebas por presunciones han imaginado una para poner 
la prueba á cargo del marídate ó dtl mandatario. Un man-
datario intenta un proceso después de la muerte del man-
dante. La acción era válida si el mandatario era de buena 
fe. El primer juez decidió que el mandatario debía presu-
mirse haber procedido en ignorancia de la muerte del maur 

dante. En el recurso la Corte casó porque la presunción 
contraria era de derecho (1) 

En nuestro concepto hay error por una y otra paite; y 
el error de la Corte de Casación es aún menos excusable que 
el de la Corte cuya sentencia casó. Decir que una presun-
ción es de derecho es decir que hay una presunción legal; 
¿y dónde está la ley que establece una presunción en el ca-
so? La ley guarda silencio acerca de la prueba y este si-
lencio no engendra seguramente una presunción, puesto que, 
según el art. 1350, la presunción legal es aquella que está 
ligada por una ley especial á ciertos actos 6 ciertos hechos. En 
el silencio de la ley no puede, pues, tratarse da presunción. 
Y para qué imaginarla cuando la más sencilla noción de 
derecho basta para decidir la cuestión? En una sentencia 
posterior la Corte de Casación ha restablecido los verdade-
ros principios decidiendo que, en regla general, la muerte del 
mandante pone fin al mandato y que, por consiguiente, to-
dos los actos del mandatario caen; que el art. 2008 deroga 
esta regla, pero que la excepciói sólo es aplicable cuando 
se da la prueba testimonial de la ignorancia de la defun-
ción; no bastan, dice la Corte, simples presunciones. (2) No 
hay ninguna presunción legal en el caso; sigúese de esto 
que la prueba debe darse según el derecho común. 

114. El art. 2008 habla en términos generales de lo que 
el mandatario ha hecho. Se debe, pues, aplicar la ley á to-
dos los actos que el mandatario tenía el encargo de cum-
plir, tanto judiciales (3) c o m o extrajudiciales. La Corte de 
Rouen lo juzgó así para los embargos. Se objetaba el artí-

1 Casación, .29 de Abril de 1845 (Dallo*, 1845, 1, 222). Compárese Pont , t o -

t l ' l S l de 1864 (Dal lo . , 1864 1 282) 
3 Juzgado que el art. 2 0 0 8 es aplicable cuando el * 

un banquero recibe valores y los tenga en cuenta c o m e n t e para » £ 
aunque á la recepción de estos valores el banquero hubiese g r .do toe. J g 
antes y . e ignorara su partida. Casación, 5 de Agosto de 18Z4 (Dallos, 1870, 
1 , 1 0 4 ) , . 



culo 562 del Código de Procedimientos. La Corte contests 
que esta disposición no hace más que aplicar la regla gene-
ral del art. 2003; no puede, pues, derogar el art. 2008, que 
establece una excepción á la regla; para que se pudiera ad -
mitir una excepción al art. 2008 se necesitaría un texto que 
derogase este artículo y este texto no existe. (1) 

» 
Núm. 2. Art. 2009. 

115. E l art. 2009 es una consecuencia del 2008. Se su-
pone que el mandatario cesa de tratar con los terceros por 
cesar su mandato; la ley dice que »los compromisos del 
mandatario se ejecutan con los terceros que son de buena 
fe.ts La ley, que tiene en cuenta la buena fe del mandata-
rio, debía con mayor razón tener cuenta la buena fe de 
los terceros con los que trata el mandatario; son más excu- ' 
sables en el sentido de que les es más difícil saber si el man-
dato subsiste aún ó no. Poco importa, en lo referente á los 
terceros, que el mandatario sea de buena fe; aun cuando fue-
ra de mala fe los compromisos que contrae no dejaría de 
ejecutarlos con relación á los terceros si éstos ignoran la 
causa que ha dado fin al mandato. Hemos ya dado ejem-
plos. Los terceros tienen en este caso acción contra el man-
dante, esto es lo que dice el art. 2009 con estas palabras: 
Los compromisos del mandatario se ejecutan con relación á los 
terceros. Tarribie da la razón en su informe al Tribunado: 
"Unicamente el mandante debe soportar la pérdida que re-
sulte de una confianza originalmente mal empleada, y no le 
queda otro recurso más que contra el mandatario que lo ha 
engañado vergonzosamente.,. (2) ¿Quiere decir qu? los ter-
ceros no tendrán acción contra el mandatario? Si éste es de 
buena fe los terceros no pueden tener acción contra él, pero 
si es de mala fe está obligado por su dolo. Esto es derecho 

1 Rouen, 19 de Enero de 1853 (Dalloz, 1854, 2. 254). 
2 Tarribie, Informe núm. 13 (Loeré, t. VI I , p. 388). 

•común; hay delito ó cuasidelito, luego há lugar á aplicar los 
-arts. 1382 y 1383. 

Núm. 3. Art. 2010. 

116. »En caso de muerte del mandatario sus herederos 
deben dar aviso al mandante y proveer por mientras á lo 
que exigen las circunstancias en interés de esto» (art. 2010). 
T a hemos explicado esta disposición al tratar de la muerte 
del mandante (núm. 105). Por ahora se trata de saber si 
tenemos razón para inscribir el art. 2010 entre las disposi-
ciones generales aunque el texto sólo hable de la muerte 
del mandatario. Se enseña que la disposición es general por 
naturaleza porque es un deber de equidad. Así el manda-
tario interdicto cae en quiebra; el tutor y los agentes de és-
te deben dar aviso al mandante de la interdicción y del fra-
ilo que pronunció la quiebra del mandatario. (1) El deber 
de equidades evidente, ¿pero basta esto para imponer una 
obligación sancionada por condena civil? Es imposible que 
el juez condene al tutor ó á los síndicos á los daños y per-
juicios por no haber cumplido con una obligación que nin-
guna ley le imponía. Y nos parece que es razón el que la 
ley haya limitado la obligación á los herederos. Suceden á 
los derechos y á las obligaciones de su autor y el difunto 
era mandatario; se concibe, pues, que los herederos que en 
principio estuvieran obligados á continuar la gerencia de-
ben al menos tomar las medidas que exigen las circuns-
tancias en interés del mandante. No es esta la situación del 
tutor y menos la de los síndicos. En equidad como en de-
recho el legislador hizo bien de no declararlos {responsables, 
salvo la aplicación del derecho común de los artículos 
1382 y 1383. 

I Durantónj t. X V I I I , p. 298, núm, 273. Pont, t. I , p. 625, núm. 1183. 



TÍTULO XV. 
(TÍTULO X I V D E L CÓDIGO CIVIL) . 

BE LA CAUCIÓN « 
CAPITULO L 

NOCIONES GENERALES. 

§ I . — D E F I N I C I Ó N Y CARACTERES. 

117. El art. 2011 dice en qué consiste la obligación del 
«aucionante; esto es definir implícitamente la caución. «El 
que da caución por una obligación se somete con el acree-
dor á satisfacerla si el deudor no la satisface, n Resulta de 
esta disposición que el caucionante no se obliga como deu-
dor principal; la obligación del deudor le es, al contrario, 
extraña; el caucionante interviene como garantía de la eje-
cución de las obligaciones contraídas por el deudor. Si és-
te cumple con sus compromisos no se puede tratar de cau-
cionar, y si, á falta, el deudor no ejecuta sus obligaciones, 
el caucionante está obligado á hacerlo, tiene recurso contra 

1 Pothier, Tratado de las obligaciones, cap. Y I . Ponsot, De la eauciónm 
nuiUria ciñl y criminal, un volumen en 8 . ° (1844; . Troplong, Déla cauetít* 
« a volumen en 8. ° [1846]. Pont , De los pequeños contratos, t. I I (1867). 
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138 DE LA CAUCION 

el deudor principal; esta acción está organizada de modo i 
indemnizar al caucionante de todos sus adelantos y sus pér-
didas (art. 2028). La caución es, pues, una garantía perso« 
nal y á este título forma una convención esencialmente ac-
cesoria; es uno délos caracteres esenciales de este con-
trato. 

E l Código no lo dice en términos explícitos porque el 
Código no es un manual. Pothier, que siempre es de una 
minuciosa exactitud, tiene cuidado de decirlo en la defini-
ción que da de la caución. »Es, dice, un contrato por el que 
alguno se obliga con el acreedor á pagarle en todo ó en par-
te lo que el deudor le debe, decidiendo d su obligación, n Des-
pues agrega: »Si n1o la obligación de los fiadores ó respon-
sables, según definición, una obligación accesoria á la del 
deudor principal resulta que es de esencia de la obligación 
de los fiadores que haya una obligación de un principal 
deudor.M ( l j P . thier llega hasta tratar de la cauciónenla 
obra que consagró á las obligaciones y bajo el rubro de un 
capítulo titulado De las obligaciones accesorias de los fiado-
res y otros que acceden á la de un deudor principal. Esto es 
mucha exactitud; la materia de la caución no hace más que 
confundir la de las obligaciones en genera!; es demasiado 
importante para ser tratada aparte aunque no resulte más 
que de una obligación accesoria. Los autores del Código, á 
la vez que reconocen que es de evidencia que la caución 
es accesoria de una obligación principal, (2) han expuesto las 
reglas de este contrato accesorio en un capítulo que se ha-
ya después de los demás contratos y que abre la serie de loa 
que garas tizan ó consolidan las convenciones principales. 
. 1 1 8 - E 1 P^cipio de que la caución es un contrato acceso-

n o tiene consecuencias importantes; las estudiaremos su-
cesivamente siguiendo el orden trazado por el Código. Por 

2 t S ^ / V ™ o W ^ ñ o n e s , niím«. 365 y 366. 
i ro i lhwd, EipoBiciÓQ de l e s m o t í n » , núm. 4 (Locró, i V H , p. 41«). 

ahora sólo se trata de precisar la significación de este pri-
mer carácter que distingue el compromiso de la caución. 
Hay una convención que en apariencia tiene gran analogía 
con la caución y que, sin embargo, difiere en un punto esen-
cial: en que constituye un compromiso principal. En los tér-
minos del art. 1119 no se puede uno comprometer en su 
nombre propio más que por fcí, de modo que tú yo prometo 
en mi nombre el hecho de un tercero esta promesa es nu-
la; y lo es porque los terceros no han consentido y el que 
promete no está ligado por la misma razón. El art. 1120 
agrega: »Sin embargo, se puede responder por un tercero 
prometiendo el hecho de éste.n En este caso la promesa ea 
válida. En apariencia es una garantía que hace válido lo 
que ha sido prometido en nombre del tercero, lo cual se 
parece á una caución. En realidad no hay garantía acceso» 
ria; en efeto, el tercero no está obligado apesar del compro-
miso de responder• no hay, pues, deudor principal en el sen-
tido de que el tercero no es deudor; en realidad únicamente 
está obligado el responsable. Esto es lo que el art. 1120 di-
ce: si el tercero se niega á cumplir el compromiso el res-
ponsable debe una indemnización á aquel á quien ha prome-
tido el hecho del tercero. La obligación del responsable es, 
pues, principal, pero es condicional. Si la condición se rea-
liza, es decir, si el tercero no quiere cumplir el compromi-
so hecho en su nombre, el responsable estará obligado, y lo 
estará como deudor principal, sin que pueda promover con-
tra el tercero para ser indemnizado de su compromiso. Su-
cede otra cosí con el caucionante: está obligado desde el 
principio en vista de un compromiso que no está subordi-
nado á uua condición; el acreedor no está obligado á perse-
guir desde luego al deudor principal, puede promover di-
rectamente contra el caucionante, salvo que le oponga el 
beneficio de discusión. Pero esta obligación del caucionan-
te no es más que accesoria; si, pue3, paga la deuda tiene un 



recurso contra el deudor principal y goza de los demás de-
rechos que la ley le concede en razón del carácter accesorio 
de sus compromisos; el responsable no tiene ninguno de es-
tos derechos porque es deudor principal. 

Del principio de que la obligación del responsable es con-
dicional resalta otra diferencia entre éste y ei comerciante. 
Si el tercero por el que respondí consiente en dar ó en hacer 
lo que yo he prometido en su nombre la condición por la 
que yo me he obligado personalmente desfallece. Luego 
no estoy obligado desde que el tercero lo está; aunque des-
pués Litara el tercero á sus compromisos yo no responde-
ría de la inejecución, puesto que no soy caucionante; sola-
mente he prometido la obligación de un tercero y este com-
promiso está satisfecho desde el momento que el tercero se 
obliga. 

Hay otras diferencias que resultan del mismo principio; 
creemos inútil señalarlas, basta con hacer constar que las 
reglas de la caución no reciban aplicación en el compromi-
so del responsable. (1) 

119. El art. 2011 dice que el caucionante S9 somete con 
ei acreedor á satisfacerla obligación que el deudor ha con-
traído si éste no la satisface. Esto supone que el caucionan-
te no está obligado más que como garant« y no como dea-
dor principal. Se puede uno también obligar á pagar la deu-
da contraída con un tercero como deudor principal; hemos 
visto un ejemplo al tratar de la novación. Cuando el deu-
dor indica ó delega á un tercero que pague en su lugar no 
se op?ra novación; el tercero se obliga á pagar la deuda co-
mo deudor principal, sin que sea libertado el primer deudor; 
el acreedor tiene, pues, dos deudores principales (arts. 127Y 
y 1275). Esto tambiéi se puede hacer sin indicción ni de-
lagación del primer deudor. Un tercero puede pagar por 

¿JESj^JiL.* m>BOta pf0- * * * p - * J 

» 

«1 deudor, puede también obligarse á pagar la deuda del 
deudor sin que éste sea libertado á título de deudor princi-
pal ó de caucionante. L a diferencia es muy grande entre 
ambas hipótesis. El deudor principal no goza de ninguno 
de I03 derechos que pertenecen ai caucionante, no tiene ni 
ios beneficios de división y de discusión, ni la excepción co-
nocida con el nombre de excepción cedendarum actionum 
(art. 2037). Importa mucho distinguir si la obligación con-
traída por el tercero es una caución <3 si es una deuda princi-
pal. La cuestión es amenudo muy difícil de decidir, pero es-
to no es más que una dificultad de hecho, puesto que la so-
lución depende de la intención de las partes contratantes. 
Daremos algunos ejemplos tomados de la jurisprudencia. (1) 

120. Se dice en una acta de préstamo que estipula la 
subrogación del prestamista á los derechos del acreedor que 
el tomador promete hacer valer y gozar hasta pago completo. 
¿Es esta promesa una caución ó una deuda principal] La 
Corte de Colmar ha sentenciado que la garantía de proveer 
y hacer valer debe ser considerada como una verdadera 
caución, puesto que tiene todos los caracteres de ésta y pro-
duce todos sus efectos. Recurso de casación. El deman-
dante sostuvo que la obligación de proveer y hacer valer tie-
ne efectos ciertos y consagrados por la doctrina, y que im-
plica por naturaleza una garantía especial y formal de la 
solvencia presunta y futura del deudor. El recurso pretendía 
tjambién que dicha promesa constituía en el caso un contra-
to sinalagmático é interesado, mientras que la caución es 
un contrato unilateial y de beneficencia. La Corte de Casa-
ción pronunció una sentencia de denegada, pero sin apro-
piarse los términos absolutos de la sentencia atacada; no 
dice que la promesa de proveer y hacer valer es una verda-
dera caución, dice que la Corte da Apelación ha sentenciado, 
según las clin uhs del acta, que la convención no contenía 

1 Pont, i IX p. 1 Búm. 13. Troplong, Tk la «ntié», núm. U. 



una obligación directa por parte del tomador qae sólo cons-
tituía una sencilla caución. La Corte agrega que los juris-
consultos no están acordes acercare la extinción de la es-
tipulación de proveer y hacer valer, pero que la cuestión es 
de hecho y que pertenece á la Corte de Apelación decidirla 
soberanamente. (1) 

La mala redacción de las actas es la fuente de todos los 
procesas á que da lugar la interpretación de las convencio-
nes. Si el deudor no entiende obligarle más que como cau-
ción ¿por qué no decirlo en lugar de valerse de una fórmula 
tradicional cayo sentido es dudoso? Hé aquí otra expresión 
qua también da lugar á procesos. En el acta de cesión de 
un oñcio de notario interviene un tercero que declara obli-
garse y obligar á su mujer solidariamente para con el ce-
dente. sin división ó discusión, á pagar el precio de la cesión 
haciendo todo el negocio suyo como si él y su mujer fueran 
únicos deudores y principales obligados. ¿Era esto una c e -
sión ó una obligación principal? La Corte de Orleáns de-
cidió que era una caución. Recurso de casación. La dene-
gada era segura, puesto que se trataba de la interpretación 
de una convención. Se ve por la redacción de la sentencia 
de denegada que la Corte de Casación consideraba la inter-
pretación como dudosa: »Por muy rigurosos que fueran, di-
ce, los términos del compromiso contraído por los deudo-
res, la Corte de Apelación pudo, sin exceder el poder de 
apreciación que tiene, decidir que los deudores sólo eran 
responsables como caucionantes solidarios, y sentenciándolo® 
asi no habría violado ninguna ley... ,2) Preguntamos una 
vez más por qué el oficial público no empleó los términos de 
simples caucionantes solidarios, cuyo sentido es seguro en lu-
gar de hacer circunlocuciones que son una fuente de pro-
eesos. r 

\ felt' 5 f \\*yr ' d e , 1 8 3 3 en palabra C W t f » , n * m 4 5 * 
i " «Befad» , 1 6 de Mar io de 1852 f D a l l r i 1852 , 1, 108). * 

121. Vamos á relatar unos casos en que fué sentenciado 
que había deuda principal. Aquí también hay un medio 
muy sencillo de evitar toda dificultad: si la intención del 
gerente es comprometerse como deudor principal basta que 
lo diga el notario; es porque no lo dice por lo que los proee-
sossehacen inevitables. Una mujer que tiene una cuentaco-
rriente con un banquero daba á su hijo las cantidades que 
necesitaba para sus empresa*. Acreedor de 40,000 francos el 
banquero exigió una garantía- El hijo se comprometió has-
ta concurrencia de 25,000 francos, »obligándose á pagarle 
esta suma y garantizarlo en el caso en que su madre no le 
pagase, sin más formalidad que un aviso.» Estos términos 
parecían recordar la definición que el art. 2011 da de la 
caución. La palabra caución bastaba. Fué sentenciado, al 
contrario, que sus compromisos constituían una deuda prin-
cipal porque el hijo, habiendo recibido una parte del dine-
ro ministrado porel acreedor, se asociaba, para decirlo así (?) 
á la cuenta corriente que existía entre su madre y el ban-
quero y porque ofrecía pagar á primer aviso de éste. El re-
curso fue admitido por la Sala de Requisiciones y desecha-
do por la Sala Civil. Había otras dificultades: la que se re-
fería á la caución; riendo una cuestión de hecho la Corte 
de Casación no tenía que ocuparse de ella. (1) 

Una persona fué colocada en un establecimiento de de-
mentes. Acción del director por pago de una suma de 

• 21,484 francos, monto de mensualidades vencidas por la 
pen.sión. Los dos hermanos del demente intervienen y se 
obligan á pagar personalmente', no se dice en el acta si como 
deudores principales ó como caucionantes. La Corte de Ni» 
mes sentenció que esta era una obligación principal. R e -
curso de casación; la Cámara de Requisiciones pronunció 
una sentencia de denegada por motivo de que, lo decimos, 

i Denegada. Cámara Qii'ú, 17 de Enero de 18*0 í Dallos, 1849, 1, 4 9 ) . 



fundada en la soberana interpretación de las partes no podía 
ser revisada por la Corte de Casación. (1) 

^ 122. La caución es, en general, un contrato de beneficen-
cia. Pothier explica en qué sentido y respecto de quién. Es 
seguro que respecto del acreedor la caución no constituye 
una liberalidad, pues el acreedor nada recibe por el con-
trato de lo que se le debe; se procura una seguridad para 
el pago de la deuda, seguridad sin la que no hubiera trata-
do. Pero la caución encierra un beneficio para con el deu-
dor por quien se obliga el caucionista. Sin caución el deu-
dor no hubiera obtenido lo que estipuló, y lo obtiene á t í -
tulo gratuito; en efecto, si el caucionista paga éste tiena 
sólo un recurso para volver á percibir su anticipo y cubrir-
se de sus pérdidas; nada recibe en compensación del servi-
cio que prestó al deudor. Es un servicio de amigo, como el 
mandato y el depósito; en este sentido la caución es un con-
trato de beneficencia. (2) 

123. ¿Es la caución un contrato de beneficencia por sn 
esencia? Sólo se presenta la cuestión porque un tribunal 
se equivocó en ella decidiendo que la caución es esencial-
mente gratuita. El error es evidente; el Código ni siquiera 
dice que la caución es un contrato de beneficencia; no se 
deroga, pues, la ley estipulando una indemnización del deu-
dor por el servicio que el caucionante le presta. La Corte 
de Limoges, que lo sentenció así, agrega que la indeminza-
ción debe calcularse equitativamente en proposición ai pe-
ligro que pueda tener la obligación que contrae el caucio-
nante; esto no es una condición, puesto que la equidad no 
es un principio de derecho. Bajo el imperio de la ley de 
1807 no se podía estipular un interés superior al legal: tal 
era la única restricción á la que la estipulación de una in-
demnización por caución era sometida. (3) Según aoestra 

1 Denegada, 15 de Mayo de 1868 rDallnz, 18», 19, 285]. 
3 Pothier, De la i obligaciones, núm. 865. 
% Limogei, 23 de Diciembre de 1847 (Dallos, 1848, 2 , 85) . 

legislación esta condición ha caído, puesto que el tipo del 
interés convencional se deja á la libre apreciación de las 
partés contratantes. 

124. Sucede araenudo que el acreedor se obligue á pa-
gar una indemnización al caucionante. En este caso la cau-
ción cambia de carácter; si la indemnización está estipulada 
por el caucionante como compensación de los riesgos que 
corre es un verdadero contrato de seguro; por consiguien-
te, un contrato aleatorio. Ésta estipulación es usual en el 
contrato de comisión; el comisionista es un intermediario en-
tre ambas partes, garantiza la solvencia de los dos comer-
ciantes de que es mandatario y recibe una indemnización 
por este punto. La caución toma, en este caso, el nombre 
de una expresión italiana: del credere. Esta materia es aje-
na á nuestro trabajo. (1) 

125. Cuando la caución es un contrato de beneficencia 
constituye una liberalidad. De ahí la cuestión de saber si 
está sujeta á reportarse y á reducción. Lo hemos ya exa-
minado (t. X , núm. 612 y t. X I I , núm. 172). La cuestión 
de saber si la caución es una acta á título gratuito ó á títu-
lo oneroso ofrece también otro interés en lo que se refiere 
á la acción pauliana. Hé aquí en qué circunstancias se pre-
sentó la dificultad ante la Corte de Casación. La caución 
estaba consentida en provecho de un acreedor para suspen-
der las promociones dirigidas por él contra su deudor. ¿Es-
ta caución tenía el carácter de una acta á título gratuito? 
La negativa fué sentenciada por la Corte de Poitiérs y flor 
la de Casación. De esto la sentencia atacada concluía que 
perteneciendo la acción de nulidad á los acreedores del cau-
cionante en virtud del art. 1167 estaba sometida á las 
condiciones prescriptas para las actas á título oneroso; es 

1 Troplong, De la Caución, niims, 3c-37. 
p. d e D. TOMO X X V I I I — 1 9 
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decir, que aquel en favor de quien la caución había sido 
dada debía ser cómplice del fraude. (1) La consecuencia es 
cierta si se admite el principio, pero esto nos deja una du-
da. ¿Puede decirse que la caución es á título oneroso cuan-
do el caucionante quiso detener las promociones del acree-
dor contra el deudor? Si el acreedor se compromete á sus-
pender sus promociones resulta que la convención interve-
nida entre él y el caucionante es bilateral, pero un contra-
to bilateral no es necesariamente una acta á título oneroso. 
¿Quién aprovecha de esta convención? No es seguramente 
el caucionante, éste no saca ningún beneficio; es el deudor 
sólo quien lo aprovecha; la caución es, pues, un servicio 
prestado ai deudor, y un servicio gratuito; por tanto, el 
contrato en el caso era una liberalidad y se debiera haber 
aplicado el principio que rige la acción pauliana cuando los 
acreedores atacan una liberalidad hecha por su deudor; es 
decir, exigir la prueba del fraude sólo por parte del deudor. 

126. La caución por su naturaleza es un contrato unila-
teral. En efecto, el caucionante sólo está obligado hacia el 
acreedor; éste no contrae ninguna obligación para con el 
caucionante y es entre el acreedor y el caucionante que in-
terviene el contrato; el deudor permanece ajeno en ello. Es 
verdad que el caucionante tiene una acción contra el deudor, 
pero no es virtud de la caución, es en virtud de un manda-
to ó de una gerencia de negocios, como lo diremos más ade-
lante. El principio está admitido por todo el mundo, (2) pe-
ro las consecuencias están controvertidas. Si las partes re -
dactan una acta de caución ¿el escrito debe redactarse en 
la forma prescripta por el art. 1326? Ya hemos contestado 
á la pregunta en el título De las Obligaciones. 

127. La caución se vuelve un contrato bilateral cuando 
el acreedor contrae una obligación para con el caucionante. 

1 enegada, 13 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1854, 1. 248) , 
2 Zacharise, edición de Massá y Vergó, t. V , p. 59 , nota 5. 
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Esto es la aplicación del derecho común. Translada nos en 
cuanto al principio á lo dicho en el título De las Obligacio-
nes. La consecuencia, en lo que se refiere ála prueba lite-
ral, no es dudosa; el art. 1325 es aplicable á todas las con-
venciones sinalagmáticas, así sean en virtud de la ley ó en 
virtud de las convenciones de las partes interesadas; la ley 
en materia de contratos sólo prevee lo que quieren las par-
tes; luego los contratos tienen siempre el carácter de volun-
tad de las partes contratantes. 

§ II .—DE L A S CONDICIONES REQUERIDAS P A R A L A V A L I D E Z 

D E LA CAUCIÓN. 

Núm. 1. Una obligación principal. 

128. Según la definición del art. 2011 el caucionante se 
obliga á satisfacer la obligación contraída por el deudor si 
éste no la satisface. La caución no se concibe, pues, sin una 
obligación principal en la que accede; el art. 2012 lo dice: 
" L a caución no puede existir más que en una obligación 
válida.ii Luego ante todo se necesita una obligación. Si, di-
ce Pothier, aquel hacia el que me obligue como caucionan-
te no fuera acreedor del deudor en cuyo interés di la cau-
ción nu estaría obligado, la obligación accesoria no puede 
existir sin una obligación principal. 

* Toda obligación puede ser caucionada, cualquiera que sea 
su objeto. Los términos del art. 2011 son generales y el 
art. 2012 sólo exige una cosa: es que la obligación princi-
pal sea válida; poco importa, pues, que tenga por objeto un 
hecho ó una cosa, y poco importa también que la obligación 
de dar verse en dinero ó en una cosa mueble ó inmueble. 
En principio esto no es dudoso; la redacción primitiva 
del proyecto del Código Civil hubiera, sin embargo, podido 
dar lugar á una ligera duda. Estaba así concebida. "Aquel 
que cauciona una obligación se obliga hacia el acreedor á 



pagarle, á falta del deudor, lo que éste debe.» Cuando la co-
municación hecha al Tribunado la Sección de Legislación 
propuso una redacción nueva, la que fué definitivamente 
adoptada; el proyecto parecía limitar la caución al caso en 
que el deudor se obligaba á pagar una suma de dinero-, mien-
tras que es de esencia de la caución que toda clase de obli-
gación puede ser garantizada por el caucionante. (1) 

129. La obligación del caucionante puede á su vez ser 
caucionada; el art. 2035 lo supone y en teoría esto no deja 
duda. En el lenguaje tradicional á quel que cauciona un 
caucionante se llama certificador del caucionante. El Código 
de Procedimientos ha consagrado este uso (art. 135, § 5). 
Expondremos en el curso de nuestro trabajo los principios 
que rigen á los certificadores. 

130. ¿Puede caucionarse una obligación futura? La afir-
mativa es tan evidente que no so concibe que la cuestión 
haya sido llevada ante los tribunales y hasta la Corte de 
Casación. Puede uno ser caucionante, dice Pothier, no sólo 
por una obligación ya contraída sino también por una obli-
gación que tiene que contraerse aunque aún no lo esté, y 
Pothier sólo repite en esto lo que decían las leyes romanas. 
El Código no entendió seguramente derogar este principio; 
no habla de las obligaciones futuras en el título De la Cau¡ 
ción; es decir, que se refiere á las reglas establecidas en el títu-# 

lo Délas Obligaciones Convencionales, y el art. 1130 dice que 
las cosas futuras pueden ser objeto de una obligación, luego 
la caución puede tener por objeto una deuda futura. La Corte 
de Casación lo sentenció así, limitándose i citar el artícu-
lo 1130 (2) y la jurisprudencia es constante en este sen-
tido. (3) 

1 Observaciones del Tribunado, niím. 1 (Locrá, t. V I I , p. 412). 
2 Denegada, 16 de Junio de 3846 CDalloz, 1846, 1, 2841. 
3 Parí», 13 de Marzo de 1816 (Dalloz, f'en la palabra Caución, mime» 

ro 68). y 28 de Diciembre de 1S53 (Dallos, 1854, 2, 156). Brusela?, 2 de Fe -
brero de 1863 (Pesicrisia, 1863, 2, 333). 

131. La aplicación del principio suscita una dificultad. 
Cuando la obligación es futura la cuestión es condicional; 
sólo existirá si la condición se cumple; es decir, si ésta toma 
nacimiento.%i la obligación no está formada no puede tra-
tarse de caución, puesto que no puede haber obligación ac-
cesoria sin ( bligación principal. Esto es evidente. ¿Pero se 
pregunta si el caucionante está ligado antes que la obliga- ' 
ción exista en] el sentido de que no pueda desdecirse de su 
compromiso? En nuestro concepto la afirmativa es íegura. 

Ea efecto, el caucionante que accede á una obligación fu-
tara se obliga bajo condición, es verdad, pero poco importa; 
está tan ligado por una obligación condicional como por una 
obligación pura y simple. Si el caucionante pudiera^despren-
derse de la obligación que contrajo de garantizar una deu-
da futura no sería exacto decir que la caución de una deu-
da futura es válida, pues la caución dependería de su vo-
luntad mientras no existiera la obligación; y una promesa 
que depende de la voluntad del que la hace no es una pro-
mesa. Si , pues, se admite que el caucionante puede obli-
garse por una deuda futura hay que admitir que está l i-
gado. 

Sin embargo, se enseña que, hasta el momento en que la 
obligación principal tomara nacimiento, el caucionante pue-
de revocar su conseatimiento á cargo de notificar su cambio 
de voluntad al acreedor. Se fundan en que el compromiso 
resultante de la caución sólo comienza en el día en que la 
obligación principal está contraída. (1) Esta argumenta-
ción implica una confusión de ideas. Sin duda mientras 
no hay obligación principal no hay caución; y cuando el 
caucionante se obligó por una deuda futura no estará obli-
gado por los compromisos resultantes de la caución más que 
cuando la obligación había comenzado. Pero esto sólo 
prueba una cosa: es que la caución de una deuda futura es 

1 Pe. h ;>( reño.i contratos, t. I I , p. 17, oám, 28. 
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un contrato condiciona], estando la caución subordinada á 
la existencia de la obligación; y no puede revocarse más 
un consentimiento condicional que un consentimiento puro 
y simple. 

En apoyo de la opinión que combatimos se invoca la au -
toridad de Pothier. Nos parece que aquí también hay con-
fusión. Este es el ejemplo de Pothier. Cauciono una suma 
de mil escudos que os proponéis prestar á Pedro; mientras 
que no habéis efectuado el préstamo puedo cambiar de vo-
luntad, advirtiéndoos que no hagáis el préstamo del que ya 
no pretendo responder. (1) ¿Es esta la caución de una obli-
gación futura? No, pues no estáis obligados á prestar á Pe-
dro cuando solicite el préstamo, sólo os habéis propuesto 
prestarle; no hay, pues, ninguna obligación de un préstamo 
futuro y, por tanto, no puedo ser caucionante de un prés-
tamo que no existe ni siquiera como obligación futura. Pe-
ro si os habéis obligado á prestar á Pedro una suma de mil 
francos es verdad que aun no hay préstamo, puesto que no 
hay tradición del dinero, pero hay una obligación de dár-
selo cuando Pedro quiera hacer uso de vuestra promesa; 
hay, pues, una liga aunque futura; puedo acceder á esta l i -
ga como caucionante, y si me obligo á caucionar este prés-
tamo futuro no puedo seguramente desprenderme de mi obli-
gación por sólo mi voluntad. Tal es la caución de un crédi-
to abierto. Es una obligación contraída por un banquero de 
prestar fondos al acreedor hasta la concurrencia del monto 
del crédito. ¿Si caucioné la obligación del tomador podré 
retractarme de mi compromiso? Nó, seguramente. Puede 
suceder que el acreditado no use de su crédito; en este ca-
so no hay préstamo y, por consiguiente, no hay caución, 
¿Quiere esto decir que podré retractarme mientras que el 
acreditado no habrá tomado fondos del banquero? Pensa-
mos que semejante doctrina nunca ha sido sostenida. 

1 Pothier, Tratado de las obligaciones, nám. 399» 

No vemos más que un precedente judicial en nuestro 
asunto. Dos personas dan caución al cajero de una lotería del 
Estado hasta concurrencia de una suma de 35,000 florines. 
A su muerte, en 1803, no era deudor del Estado, pero des-
pués quebró y quedó á deber 33,450 florines. De aquí una 
promoción contra el heredero de uno de los caucionantes. 
El demandado objetó que cuando la muerte del padre no 
había deuda, luego no había caución y, por lo mismo, nin-
guna obligación á cargo de los herederos. Se juzgó que la 
obligación contraída por el caucionante se refería á una 
deuda futura y eventual; este compromiso, aunque depen-
diente de la verificación de un acontecimiento futuro é in-
cierto, no deja de existir como cualquiera obligación con-
dicional, y este título pasa á los herederos (art. 1179). (1) 
En la opinión que combatimos se podría decir, como lo hizo 
el demandado, que la caución de una deuda futura no existe 
sino cuando hay una deuda; que, por consiguiente, á la 
muerte de su padre no había caución, y que no naciendo 
ninguna obligación de la caución no podía pasar á sus he-
rederos. Es inútil combatir esta argumentación porque es 
contraria á los principios elementales que rigen las deudas 
de cosas futuras. 

132. ¿Se puede caucionar una obligación indeterminada 
V bajo qué condiotón? El Código no contesta á estas pre-
guntas en el titilo De la Caución, ea decir, que se deben 
aplicar los principios generales. Y en el título De las Obli-
gaciones la ley sienta como regla que toda cosa determina-
da en cuanto á su especie puede ser objeto de convencio-
nes; el art. 1129 agrega que la cantidad de la cosa puede 
ser incierta con tal que pueda ser determinada. De aquí 
se sigue que el caucionante se puede obligar por una deuda 

1 La H i y a , 8 de Jul io de 1825 (Pasicrisia, 1825, p. 446). Una sentencia de 
Grenoble parece admitir, en estos considerandos, qoe la canción puede ser re-
vocada. B -r.tencia del 10 de Junio da 1825, en el Repertorio de Dalloz, en la 
palabra Caución, núm. 67. 
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indeterminada con tal que se sepa cuál es la deuda que-
cauciona, aunque su mandato fuese indeterminado cuando 
la caución; basta que se pueda determinar la cifra y que lo 
sea cuando la acción del acreedor contra el caucionante. 
Por grande que sea la cifra si el caucionante no ha limita-
do la extensión de su compromiso á una cantidad fija esta-
rá obligado. En vano se objetaba que el caucionante igno-
ra, en el momento en que se obliga, la extensién de su obli-
gación; contestaremos nosotros, y la respuesta es perentoria, 
que la ley no exige que el monto de la caución sea cierta 
cuando el caucionante se compromete, y de él depende 
prevenir la incertidumbre y el peligro que resulta de ella, 
limitando la suma hasta concurrencia de la en que enten-
dió caucionar al deudor. (1) La jurisprudencia está en este 
sentido y la creemos al abrigo de cualquiera contestación 
seria. 

Una madre cauciona á su hijo en una casa de Banca en 
los términos siguientes: »Me obligo á reembolsar todos los 
efectos que den á mi hijo en el caso que se perjudiquen y 
que él mismo no pueda reembolsarlos en los tres meses sí' 
guientes al Vencimiento de los fectos no pagados.» El hijo, 
deudor de 100,000 francos, quiebra. De aquí una acción con-
tra la caucionante. La demandada sostuvo que la caución 
que firmó era nula porque se aplicaba á una obligación inde-
terminada. Esta defensa no fué acogida. Ninguna disposi-
ción de ley, dice la Corte de París, exige que la deuda á la 
que se aplica la caución sea cierta de antemano en cuanto 
á su monto. El art. 1129 quiere que la deuda sea determi-
nada en el sentido de que la determinación no dependa del 
acreedor; y en la especie el monto de la deuda dependía de 
los vales subscriptos por el deudor principal; la deuda era, 
pues, determinable, como lo quiere el Código, sin que el 
monto dependiese de la voluntad del acreedor. Eecurso de 

1 Compárese Pont , De los pequeños contratos, t . I I , p. 29, núra, 52, 

casación por violación del art. 2012 y falsa aplicación del 
art. 1129. Se sostuvo por la demandada que la caución podía 
en verdad aplicarse á las cantidades á ministrar por medio 
de un crédito abierto, pero á condición de que se determinara 
una suma más allá de la cual la caucionante no estaría obli-
gada. No se podría, decían, admitir una caución cuando la 
caucionante no sabía á Jo que estaba comprometida. L a 
Cámara de Requisiciones desechó el recurso limitándose 
á citar el art. 1129, del que la Corte de París había he ho 
una justa aplicación. (1) 

La jurisprudencia es constante en este sentido. Se juzgó 
que la caución es válida cuando un yerno se obliga como 
caucionante, con relación á los acreedores de su padre polí-
tico, do lo que pudiera debar el último. (2) La Corte de 
París hizo válida la caución dada á un banquero por todas 
las cantidades que había prestado ó que prestara á una per-
sona á quien había abierto una cuenta; se objetaba el ar-
tículo 1129; la Corte respondió que la deuda era determina-
da en cuanto á la espacie, puesto que resultaba de negocios 
ya hechos entre el deudor y el banquero y que las partes 
podían continuar haciendo; en cuanto á la cantidad de la 
deuda, aunque incierta para lo futuro, podía ser determi-
nada por la cuenta abierta en provecho del deudor princi-
pal. Se estaba, pues, en ios términos del art. 1129. (3) 

Nilni. 2. Una obligación válida. 

133. No es suficiente con que haya una obligación prin-
cipal, sanecesita también que esta obligación se&válida- es-
tos son los términos del art. 2012. ¿Qué se entiende por obli-
gación válida,? ¿En qué sentido el caucionante no se puede 

1 Denegada, 16 de Junio de 1846 (Dalloz, 1846, 1, 284) . 
2 Grennob'e, 10 de Junio de 1825 (Dalloz, en la palabra Caución, ctím. 67). 
3 París, 28 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 156 ) . 
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comprometer por una deuda que no fuera válida-, es decir, 
que fuera inexistente ó nula? Eeina una gran incertidum-
bre acerca de estos puntos en la doctrina y en la jurispru-
dencia. Lo que es de teoría siempre es incierto, porque 
distingue las obligaciones inexistentes y las nulas. A d -
mitido por todos los autores, tiene dificultad en penetrar 
en la jurisprudencia; la Corte de Casación de Francia la 
ha consagrado, la de Bélgica la desechó. Aquellos mismcs 
que aceptan el principio no tienen doctrina segura en lo 
referente á las condiciones requeridas para la existencia de 
las obligaciones ni acerca de las consecuencias que resul-
tan de inexistencia de una deuda. Y a hemos expuesto 
esta materia tan difícil en el título De las Obligaciones; si 
se admiten los principios que sentamos la aplicación á 
la caución es fácil. Se hizo en términos claro3 y con-
cisos por el Eelator del Tribunado, Chabot, uno de nues-
tros mejores jurisconsultos. Se pretende que la distinción 
de los actos inexistentes y de los actos nulos ó anulables 
no está consagrada por el Código Civil; hemos probado lo 
contrario y encontramos una nueva prueba en el informe 
de Chabot. Comienza por establecer el principio del artícu-
lo 2012: »Teniendo la caución por objeto asegurar la e je-
cución de una obligación resulta que no puede existir más 
que sobre una obligación que es válida. No pudo ser la in-
tención del legislador hacer asegurar la ejecución de un 
compromiso que no reconocía como válido.» ¿Qué cosa es 
un compromiso que no es válido á los ojos de la ley? Lo 
que nosotros llamamos una obligación inexistente ó nula 
de pleno derecho ó radicalmente nula. Chabot da como 
ejemplo las obligaciones contrarias á las buenas costum-
bres y á las leyes; esto es lo que el art. 1134 llama obliga-
ciones sobre causa ilícita, y el 1131 dice que dichas obliga-
ciones no pueden tener ningún efecto; es decir, que no exis-
ten. Chabot reproduce estas expresiones: »Las obligaciones 

contrarias á las buenas costumbres y á las leyes no pue-
den ser caucionadas porque son nulas y jamás producen 
efecto, ii (1) 

Lahary, Orador del Tribunado, reproduce la misma doc-
trina, casi en los mismos términos: »Si la obligación está pro-
hibida por la ley ó es contraria á las buenas costumbres ó[al 
orden público la caución no puede subsistir, ni la obligación 
misma, porque siendo nula de derecho pleno arrastra nece-
sariamente la nulidad de la caución.» La expresión nula 
de pleno derecho es la del art. 1117, es el término legal pa-
ra marcar que una obligación no tiene existencia legal, 
que es nula, sin que la nulidad se tenga que pedir en jus-
ticia, á diferencia de las actas que se llaman nulas en el 
sentido de que son anulables, existen y producen todos los 
efectos que tienen de ley hasta que hayan sido anuladas 
por el juez. Lahary, después de haber dicho que las actas 
simplemente nulas pueden ser caucionadas, agrega: »¿Cuán-
do, pues, la caución es absolutamente nula y que por efec-
to de esta nulidad decae y desfallece con la obligación prin-
cipal? Lo he dicho y creo útil repetirlo, es únicamente 
cuando esta obligación está prohibida por la ley ó que sea 
contraria álas buenas costumbres ó al orden público.» (¿) 
Es decir, cuando la obligación, como lo dice el art. 1131, no 
puede tener ningún efecto. El Orador del Tribunado erró-
neamente ha limitado el principio de las obligaciones ine-
xistentes á las que tienen una causa ilícita, porque el ar-
tículo 1131 dice la misma cosa de las obligaciones sin cau-
sa, lo que en la teoría del Código compréndelas obligacio-
nes sin objeto; se debe decir otro tanto de las obligaciones 
nulas de pleno derecho por falta de consentimiento ó por 
inobservancia de las solemnidades en los contratos solemnes. 

134. Pasamos á las actas que se llaman nulas en el sen-

1 Chabot, Informe nára. 4 [Locré , t . V i l . p. 422] . 
2 Lahary, Discurso núm, 11 (Locre', t . V I I , p. 440). 



tido de que son anulables y que la nulidad debe pedirse y 
*'er pronunciada por el juez. Las obligaciones nulas tienen 
una existencia legal hasta que hayan sido anuladas. En es-
te sentido son válidas y, por consiguiente, pueden ser cau-
cionadas. Esta es la doctrina expuesta por el Relator y por 
el Orador del Tribunado. Lahary es más explícito en este 
punto que Chabot: »Una obligación nula de pleno derecho no 
puede ser caucionada. Digo una obligación nula de pleno 
derecho, y es el que se debe distinguir bien.» Pues que si la 
obligación válida por sí misma fílese susceptible sólo de ser 
anulada existiendo la obligación la caución también exis-
tiría. Pero pudiendo ser anulada la obligación principal 
la obligación accesoria del caucionante también puede ser-
lo, y con sólo que la obligación principal fuera anulada la 
caución caería con ella. Chabat da como ejemplo las obli-
gaciones contraídas por error, por violencia ó por dolo; el 
art. 1117 dice que estas obligaciones no son nulas de ple-
no derecho, pues solamente dan lugar á una acción en nuli-
dad ó en rescisión. Siendo válidas estas obligaciones en 
tanto que no han sido anuladas pueden ser caucionadas. 
¿Pero cuál será el efecto de la caución P Siendo la obliga-
ción principal anulable sucederá lo mismo con la caución: 
el efecto de la acción en nulidad, dice Chabat, será el mis-
mo para la caución que para la obligación principal; luego 
la caución caerá con la obligación que está destinada á ga-
rantizar. 

En apariencia la caución de una obligación nula conduce 
al mismo resultado que la caución de una oblgación inexis-
tente, salvo esta diferencia: que la caución de una obligación 
inexistente es nula de pleno derecho, mientras que la cau-
ción de una obligación nula no decae sino hasta que la obli-
gación es anulada. Esto es verdad cuando la obligación 
principal es anulada, pero puede no serlo, puesto que se ne< 
cesita un pedimento en justicia y una sentercia del juez pa> 

r a q u e la obligación principal sea destruida, mientras que 
la obligación inexistente es necesariamente nula; de manera 
que la caución de una obligación inexistente jamás tiene 
efecto, ni puede tenerlo, como lo dice el art. 1181; la cau-
ción de una obligación nula produce, al contrario, su efecto 
en tanto que una sentencia del juez no pronuncie la nuli-
dad de la obligación principal. Y puede suceder que la 
obligación principal no pueda ser anulada, que se haga vá-
lida; en este caso la caución que la garantiza será igual-
mente válida. Esto es lo que el Orador del Tribunado es-
tablece muy bien. Si la obligación principal es nula por 
causa de error, de violencia ó de dolo, la nulidad no hace 
decaer la caución de pleno derecho ó ipso facto se necesi-
ta una acción en nulidad y una sentencia que anule la obli-
gación. ¿ Y por qué la caución subsistirá si la nulidad no es 
pedida ni pronunciada? Poique el deudor puede no obrar 
en nulidad, puede renunciar el derecho que tiene de pro-
mover en nulidad; el error, el dolo, la violencia, pueden cu-
brirse por la confirmación se cubren por la prescripción de 
diez años que es una confirmación tácita. Y si la obligación 
principal es válida por el silencio del deudor durante diez 
años ó por una confirmación la obligación toma todos los 
caracteres de una obligación legal y, por consecuencia, la 
caución también es válida; está purgada, por consiguiente, del 
Yicio original de que adolecía. No sucede lo mismo con la 
caución de una obligación inexistente: jamás podrá ser vali-
dada porque la obligación principal no tiene existencia legal 
y no puede tener confirmación; no se confirma la nada. Esta 
doctrina, profesada por el Relator y el Orador del Tribuna-
do, tiene una gran importancia. Confirma la teoría de las 
actas inexistentes que se pretende es extraña al Código; he-
la aquí consagrada en una de sus aplicaciones por los auto-
res mismos del Código Civil. 

135. El principio de que la anulación de una obligación 
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que adolece .de un vicio cualquiera arrastra la nulidad de 
la caución que la garantiza tiene una excepción. En los tér-
minos del art. 2012 use puede caucionar una obligación 
auDque pueda ser anulada por una excepción puramente 
personal al responsable; por ejemplo, en el caso de mino-
ría. ii ¿En qué sentido se puede caucionar una obligación 
nula por causa de incapacidad ? Toda obligación que es sim-
plemente nula puede ser caucionada, pero la caución decae 
cuando la obligación principal es anulada. Es este princi-
pio el que deroga el art. 2012. Un menor contrae obliga-
ción garantizada por un caucionante. El deudor principal 
pide que se pronuncia la nulidad ó la rescisión de la obliga-
ción que contrajo: ¿resultará el decaimiento de la caución? 
Nó, la caución subsistirá en el sentido de que la nulidad no 
produce más que una excepción puramente personal é in-
capaz. E l art. 2036 confirma la interpretación que dimos 
del art. 2012; dice: »El caucionante puede oponer al acree-
dor todas las excepciones que pertenecen al deudor princi-
pal y que son inherentes á la deuda... Tal es la excepción 
de nulidad cuando la obligación adolece de un vicio que la 
hace anulable. Pero este principio recibe una excepción 
conforme al segundo inciso del art. 2036: "El caucionante 
no puede oponer las excepciones que son puramente perso-
nales al deudor.i, Tal es la excepción de menor de edad de 
que habla el art. 2012 y, en general, de toda excepción que 
resulta de la incapacidad del deudor. Volveremos á tratar 
las excepciones que el caucionante puede oponer; por aho-
ra se trata del principio establecido por el art. 2012 : se pue> 
de caucionar una deuda nula, pero la acción de la obliga-
ción principal arrastrará la de la caución. Por excepción 
la caución de la obligación contraída por un incapaz sub-
siste aunque la obligación principal sea anulada. Acabamos 
de citar los textos que establecen la excepción: nos falta ver 
si el sentido que dimos á la ley es el que los autores le dan. 

Chabot, después de haber enunciado el principio de que la 
nulidad de la obligacióu principal arrastra la nulidad de la 
caución, agrega: »Pero la caución subsiste cuando se trata 
de una obligación que no puede ser anulada más que por 
una excepción puramente personal del responsable.,. Tal 
es la contraída por un menor aun no emancipado; no es nu-
la, puesto que el menor tiene el derecho de ejecutarla y de 
hacerla ejecutar sin que la persona con la cual ha tratado 
le pueda oponer su incapacidad. El menor puede, sin em-
bargo, hacerse restituir contra esta obligación por causa de 
simple lesión. Pero esta excepción le es puramente personal 
y no puede servirle más que á él, no aprovecha al caucio-
nante que debió preveer el acontecimiento y pudo volunta-
riamente exponerse á ello. »El Orador del Tridunado se ex-
presa en el mismo sentido: la caución produce todo su efecto, 
dice Laharv, cuando la obligación, válida por sí misma, no 
es susceptible de ser rescindida más que por una excepción 

personal del deudor. 
136. Tal es la teoría del Código según los textos y los 

motivos expuestos por el Relator y el Orador del Tribunado. 
¿Esta teoría está en harmonía con los principios? Que una 
obligación inexistente no pueda ser caucionada es eviden-
te, la caución de la nada no se concibe. ¿Por qué el caucio-
nante accede á una obligación principal? Está sometido, di-
ce el art. 2011, con el acreedor á satisfacer esta obligación 
ai el deudor mismo no la satisface. Y cuando la obligación 
es inexistente no hay ni acreedor ni deudor; no hay, pues^ 
obligación á la que pueda satisfacer el caucionante. La ine 
xistencia de la caución es una consecuencia lógica de la ine-
xistencia de la obligación principal. 

Cuando la obligación es simplemente nula puede ser cau-
cionada, pero si es anulada la caución decae. Este segundo 
principio está igualmente fundado en la razón. La obliga-
ción nula tiene una existencia legal, luego hay una obliga-
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ción principal; por tanto, puede haber una obligación acee~ 
soria. Pero la obligación principal adolece de un vicio en 
razón del que puede ser anulada; si está pronunciada la anu-
lación se considera como nunca haber existido; desde lue^o 
la caución debe decaer con la obligación á que está destina-
da á garantizar. Lógicamente no se concibe que baya acce-
sorio cuando no hay principal. Y en razón y en equidad el 
caucionante no podría ser obligado á satisfacer una obliga-
ción que el deudor no está obligado á ejecutar. El caucio-
nante se obliga por el deudor; si paga tiene un recurso 
contra el deudor principal; y cuando la obligación es anu-
lada no hay deudor principal ni recurso; el caucionante es-
taría, pues, obligado á cumplir un compromiso que sólo en-
tendió garantizar, y sin tener ningún recurso contra un deu-
dor que está declarado no ser deudor. La razón y el derecho 
rechazan semejante doctrina. 

Este segundo principio recibe una excepción cuando ia 
obligación es nula en razón de la incapacidad del deudor. 
Si éste es un menor, por ejemplo, puede pedir la rescisión de 
la obligación que ha contraído; la obligación se rescinde, 
el caucionante no dejará de estar obligado á ejecutarla ¿Este 
excepción está fundada en derecho y en equidad? Esto nos 
parece dudoso. Se puede decir de la incapacidad lo que aca-
bamos de decir de los vicios de que adolece la obligación. 
L a obligación contraída por un incapaz existe, luego puede 
ser caucionada. Si el incapaz no promueve, si confirma, la 
obligación principal será validada y, por consiguiente, la 
caución subsistirá. Hasta aquí no hay ninguna diferencia 
entre la incapacidad y las demás causas de nulidad. Si el in, 
capaz hace anular la obligación que ha contraído ¿cuál se-
rá el efecto del fallo que pronuncie la anulación? Se apli-
ca el principio de que lo que es nulo no produce ningún 
efecto; luego la obligación se considera como no haber exis-
tí o. ¿En qué se convertirá la caución? Lógicamente de~ 

bería decaer con la obligación principal. (1) Qué se dice 
p a r a justificar la diferencia que la ley establece entre la 
caución de una obligación contraída por un incapaz y la 
caución viciada por error, violencia ó dolo? Chabot dice que ' 
el caucionante ha debido preveer la anulación y que ha po-
dido voluntariamente exponerse. Ha debido preveer. Esto su-
pone que tenía conocimiento de la incapacidad; puede te-
ner también conocimiento de íos vicios del consentimiento 
ó de cualquier otro vicio de que adolece la obligación; en 
este caso la situación es idéntica y, sin embargo, tendrá 
efectos muy difíciles; en el caso de incapacidad el caucio-
nante quedará obligado, mientras que no lo estaría si la obli-
gación fuese nula por otro vicio. Chabot agrega que el cau-
cionante ha podido someterse á la obligación de garantizar 
una obligación previendo que sería anulada. Sin duda me 
puedo comprometer á pagar una deuda aunque esta deuda 
fuera declarada nula; pero si me puedo comprometer á ello 
en caso de incapacidad ¿por qué no he de poderlo cuando so 
trate de otro vicio? A decir verdad no es esto ya una cau-
ción, pues el caucionante que paga la deuda de un tercero 
tiene un recurso contra el deudor, mientras que si cauciono 
una deuda nula con intención de pagarla aunque la deuda 
fuera anulada no pago ya la deuda de un tercero y no ten-
dría ya recurso; soy en realidad deudor principal, es mi deuda 
la que pago. Pero esta deuda que pago la pago sin causa. 
¿Por qué he caucionado ia deuda? Para prestar servicio al 
deudor por afecto ó libsralibad, y yo no le presto servicio 
ninguno si no le debo nada, no hago ya un contrato de be-
neficencia en favor del deudor, hago una liberalidad al acree-
dor que no entendía gratificar. Esto es una anomalía. 

137. Los principios que acabamos de exponer fundándo-

1 Durantón, t. X V I I I , p. 309 , núms. 302 y 303. Pont , t. I I , p. 18 , números 
3 1 - 3 5 , y p. 31 , nñm. 56. p ^ ^ ^ ^ ^ 



nos en el testo y en los trabajos preparatorios son los que 
generalmente se enseñan, y también les que consagra la ju-
risprudencia. Sin embargo, hay disensiones y aunque se está 
acorde en los principios no se está de acuerdo acerca de las 
aplicaciones, y mucho menos aún en las consecuencias que 
de ellas derivan. Todos admiten que una convención in-
existente no puede ser caucionada. ¿Pero cuándo son in-
existentes las convenciones? Acerca de este punto se está 
lejos de estar acordes. Hemos expuesto en otro lugar los 
principios que rigen esta difícil materia; se verán en los 
índices las numerosas aplicaciones que hemos hecho de ella; 
estas aplicaciones están todas controvertidas, luego más ó' 
menos dudosas. Nos limitaremos ahora á dar algunos ejem-
plos que tomamos de la jurisprudencia. 

Interviene un trato entre un tutor y su pupilo antes do 
que aquél dé cuenta de su tutela. ¿Es este trato inexistente ó 
nulo? En el caso sentenciado por la Corte de Tolosa había 
una caución para garantizar la ratificación del trato. La 
Corte declaró esta caución nula. ¿En qué sentido? Es segu-
ro que el trato era nulo en el sentido de que era nulificable 
v que la nulidad del trato arrastraba la de la caución. ¿De-
be irse más allá y declarar el trato inexistente, así como la 
obligación del caucionante? Se dice que el trato está mar-
cado de una nulidad radica! como contrario á la disposición 
prohibitiva del art. 472. (1) Esto es muy absoluto; no bas-
ta que una ley prohibitiva esté violada para que la con-
vención sea radicalmente nula. Transladamos á lo dicho en 
el título De las Obligaciones acerca del art. 1134 (t. X V I , 
núm. 153). Es inútil insistir; en el caso la distinción entre 
la convención inexistente y el convenio nulo no tenía nin-
gún interés; la caución era nula en cualquiera hipótesis, que 
el trato fuese radicalmente nulo ó sólo nulificable. 

1 Tolosa, 5 de Febrero de 1822 [Dallcz, en la palabra Minoría, niím, 5961. 
Pont , t, IT, p, 19, núra. 32. 

Un copartícipe que al mismo tiempo era vendedor se 
obligó á no ejercer la acción de rescisión por causa de le-
sión; intervino un caucionante para garantizar este com-
promiso. Se pretendió que la caución era radicalmente nula 
porque la misma renuncia lo era por el art. 1674. (1) Sin du-
da, ¿pero de que una renuncia es nula puede decirse que sea 
inexistente? La renuncia sería inexistente si hubiese causa 
ilícita, y, en el caso, no puede decirse que la causa fuera 
ilícita. 

Una donación disfrazada se hizo á un sucesor después de 
que el donante había agotado lo disponible. ¿Es esta una 
acta inexistente? Así se ha pretendido, pero dando singu-
lares razones para sostenerlo. La Corte de Grenoble dijo 
que la donación es sin causa; esto sólo prueba una cosa: es 
la ignorancia que reina acerca de los principios más elemen-
tales. ¿Cuál es la causa de una donación? El espíritu de be-
neficencia ó de liberalidad. Y en el caso el donante tenía 
de seguro la voluntad bien decidida de gratificar al donata-
rio, puesto que recurría á una donación disfrazada para 
aventajarlo. Se objetaba que la donación era contraria á 
los principios constitutivos de la reserva legal. ¡Y qué im-
porta! ¿Acaso las donaciones que tocan á la reserva eon 
nulas radicalmente? La ley no las declara siquiera nulas, 
sólo dice que están sujetas á reducción. En el caso la do-
nación caía por el todo porque la reserva estaba agotada; 
la caución que garantizaba la donación caía, pues, eon ella 
Pero no nos atreveríamos á concluir de esto que el caucio-
nante no podría obligarse en favor del donatario para po-
nerlo al abrigo de la reducción total. Sólo que esto no se-
ría una caución, sería una obligación principal. (2) 

Se dió una caución por una deuda de juego. ¿La deuda 
1 Pau, 12 de Enero de 1826 ( Dalloz, 1826, 2, 114). Pont, t. I I , p. 19, mime-

r ° 2 Grenoble, 4 de Diciembre de 1830 (Dalloz, en la palabra Caución, ndraero 
64). Pont , t. I I , p. 19, núm. 32. 



era inexistente así como la obligación del caucionante? En 
nuestro concepto sí. Transladamos á lo dicho más atrás. (1) 

138. El Orador del Tribunado cita como ejemplo de una 
caución nula, es decir, anulable, el caso en que la obliga-
ción principal está viciada por el error, la violencia ó el 
dolo. Treilhard, Orador del Gobierno, dice lo contrario en 
la Exposición de Motivos: "Una obligación contraída contra 
la prohibición ele la ley, sorprendida con dolo, arrancada por 
la violencia, adoleciendo, en fin, de cualquier vicio de esta 
naturaleza, es absolutamente nula; el acta de caución decae, 
por consiguiente, con ella. (2) Hé aquí una de esas frases sin 
sentido, que lo enredan todo, que se encuentran muchas en 
los discursos que por exponerse los motivos de la ley de-
bieran ser de un rigor matemático. El Orador coloca en igual 
linéalas obligaciones contraídas que infringen la ley, es de-
cir, ilícitas (art. 1134) y las obligaciones nulas por vicios de 
consentimiento; en fin, toda obligación que adolezca de un 
vicio análogo; y las primeras no existen en virtud de un 
texto terminante (art. 1131), mientras que las segundas la 
ley dice terminantemente que no son nulas de pleno dere-
cho, que solamente son anulables (art. 1117); en cuanto á las 
demás obligaciones que adolecen de un vicio son nulas 
igualmente, puesto que los vicios no arrastran la inexisten-
cia de la obligación sino solamente la vuelven nula. Lo 
que agrega Treilhard, que la caución decae con la obli-
gación principal, se aplica á las obligaciones nulas y á las 
inexistentes, con la diferencia de que en el primer caso la cau-
ción subsiste en tanto que no sea anulada la obligación, 
mientras que en el segundo la caución nunca ha existido y 
no puede ni siquiera ser validada. Nuestra conclusión es, 
y no hay duda acerca de este punto, que la obligación nula 
por vicio de consentimiento puede ser caucionada, pero la 

1 Véase el tomo X X V I I de estos Principios, núms. 216 y 219. 
2 Treilhard, Exposición de los motivos, núm. 4 (Leeré, t. V I I , p, 416), 

•caución, como lo dice Chabot, participa de la naturaleza del 
compromiso; cuando la obligación principal es nula la obli-
gación accesoria lo es también; de modo que si la obliga-
ción es anulada por vicio de consentimiento la caución de-
cae con ella. 

139. Sin embargo, la opinión contraria se halla sostenida 
en una obra elemental que goza de cierta reputación y que 
la merece. Mourlón enseña que se puede válidamente; cau-
cionar una deuda anulable por causa de violencia, dolo ó 
error. (1) Esta doctrina está en oposición con el texto de la 
ley tal como ha sido interpretada por los autores mismos 
del Código; y debemos combatirla precisamente porque la 
obra de Mourlón se halla en manos de la mayoría de los 
alumnos. La caución, dice el art. 2012, no puede existir más 
que para una obligación válida. ¿Qué se entiende por obli-
gación válida? El Relator y el Orador del Tribunado han 
contestado la pregunta (núms. 133-135): una obligación 
inexistente no puede ser caucionada, una nula puede ser-
lo, pero la caución decae si la obligación principal es anu-
lada; no tiene más excepción esta regla que cuando la obli-
gación es nula por causa de incapacidad. Mourlón no tiene 
en cuenta esta interpretación de la ley dada por los que 
concurrieron á formarla; no cita ni los informes y discursos 
de Chabot y de Lahary. Agregándose lo que dice el artí-
culo 2012 asienta que la obligación viciado por error, vio-
lencia ó dolo no es nula de pleno derecho (ait. 1117); lue-
- o es válida en el sentido de que produce sus efectos en tanto 
que no es anulada; por lo mismo, puede ser caucionada. Sin 
duda que puede serlo; el Orador del Tribunado lo dice con 
todas sus letras v ahí está la diferencia entre una obligación 

í inexistente y una obligación anulable. ¿Pero en qué se con-
vierte la caución cuando la deuda principal es anulada? Tal 
es la verdadera dificultad. Está resuelta implícitamente por 

1 Mourlón, Repeticiones, t. III, p. 452, núm. 1125. 



el segundo inciso del art. 2012, tal como fué interpretada 
por el Tribunado. Eo regla general la nulidad de la obli-
gación principal arrastra la nulidad de la caución; sólo hay 
excepción cuando la nulidad proviene de la incapacidad del 
deudor; la ley considera esta excepción como puramente 
personal al deudor en el sentido de que sólo él la puede 
oponer; el caucionante no tiene este derecho. ¿Qué se con-
testa al texto? Que los vicios de consentimiento la ley los co-
loca en la misma línea que la incapacidad, puesto que arras-
tran la nulidad en interés de aquel cuyo consentimiento es-
tá viciado, del mismo modo que la incapacidad es una cau-
sa de nulidad en favor del incapaz; se debe, pues, aplicar á 
ios vicios de consentimiento lo que dice el art. 2012 de la 
menor edad: que es también una excepción puramente per-
sonal del que ha sufrido el error, que lo han sorprendi-
do con el dolo ó extorsionado con la violencia. Contestamos 
que en teoría, esto no se podría sostener; pero no se trata 
de la teoría, se trata de lo que ha querido el legislador - y 
él mismo ha explicado lo que entiende por excepción pura-
mente personal dando el ejemplo de la menor edad. H a 
pues, limitado la disposición del art. 2012 con ciertas excep-
ciones que resultan de la incapacidad; tal es la explicación 
dada por Chabot y por Lahary. Tal es también la tradicción 
que los autores del Código se han limitado á reproducir (1) 
Que el legislador haya ó no tenido razón poco importa, ha 
estatuido; ha decidido implícitamente por el art. 2012 y rná« 
claramente por el 2036, que el caucionante se puede preva-
lecer de todas las cláusulas de nulidad de la obligación prin-
cipal,'con excepción de ciertas, causas puramente persona-
les, entendiendo por esto la incapacidad. Extendiendo á lew 
vicios del consentimiento lo que los arta. 2012 y 2036 di-
cen de la incapacidad se extiende una disposición excep-
cional y una excepción que es una verdadera anomalía 

1 - othier, De las obligaciones, núm. 381. 

(cúm. 136); esto es contrario á todo principio de interpre-

tación. 
Mourlón dice que las excepciones reales de que habla el 

art. 2036 por oposición á las excepciones puramente per-
sonales son las que resultan de la falta de forma en los con-
tratos solemnes y las que resultan de una causa ilícita. Es-
to, forzoso es decirlo, es una confusión completa entre las 
causas de inexistencia de las obligaciones y las causas de 
nulidad. En el segundo inciso del art. 2012 se trata de ex-
cepciones que resultan de la nulidad de la obligación prin-
cipal; el ejemplo que la ley da lo demuestra; jamás se ha 
considerado la menor edad como una causa de inexistencia 
de la obligación que contrae el menor; las obligaciones de 
las incapaces son simplemente anulables, producen una ac-
ción V una excepción de nulidad. Sucede de otro modo en 
el caso en que la obligación es inexistente; el acreedor no 
tiene acción, puesto que la nada no produce ningún efecto, 
como lo dice el art. 1131; el deudor no tiene, pues, necesidad 
de una excepción. La obligación principal no tiene exis-
tencia; desde luego, de pleno derecho y sin que haya ac-
ción ni excepción, la caución de una obligación parecida es 
también inexistente. Sucede lo mismo cuando un contrato 
tiene una causa ilícita ó cuando se ha hecho una acta so-
lemne sin observar las solemnidades legales. Luego al 
hablar de las excepciones reales el art. 2036 no entendió 
hablar de las excepciones que uu deudor ó un caucionante 
opusieran á un acreedor que no tuviera ninguna acción. Una 
excepción de nulidad supone una acción formada por el 
acreedor contra el deudor ó contra el caucionante, luego 
una obligación existente de la que se provoca la anulación, 
ya por vía de acción, ya par vía excepción. Si estas excep-
ciones son r¿ales el caucionante no se puede prevalecer de 
ellas; son personales; es decir, fundadas en el estado de la 
persona y en la incapacidad que resulta; el caucionante no 



las puede oponer. Este es el verdadero sistema de la ley, 
que apoyan en el texto los trabajos preparatorios y los prin-
cipios. 

140. Después de haber establecido como regla que la 
caución no puede existir más que para una obligación .vá-
lida el art. 201*2 agrega una excepción en estos términos; 
»Se puede, sin embargo, caucionar una obligación, aun-
que pudiese ser anulada por una excepión personal al res-
ponsable; por ejemplo, en el caso de menor edad.» La ley 
no dice cuáles son las excepciones puramente personales 
del responsable, pero el ejemplo que da y los discursos del 
Tribunado no dejan ninguna duda acerca de la mente del 
legislador; entiende hablar de la incapacidad del deudor 
principal. Esta es una causa de incapacidad que le es perso-
nal; desde luego en el sentido de que es en razón del estado 
que guarda el deudor y de la incapacidad que resulta por lo 
que la obligación es nula; aun le es personal en el sentido 
de que los incapaces únicamente pueden pedir la nulidad 
conforme al art. 1125; las personas capaces de comprome-
terse no pueden oponer la incapacidad del menor, el inter-
dicto ó la mujer casada con el que hubieren contratado. 
Luego refiriéndose á ellos la obligación es válida, y tam-
bién se considera válida con respecto al caucionante. 

L a excepción se aplica á todos los incapaces, y son inca-
paces, conforme al art. 1125, los menores, los interdictos y 
las mujeres casadas. Hay una dificultad ' en lo referente á 
los interdictos; toda obligación contraída por un interdicto 
puede, en principio, ser caucionada en virtud del art. 2012. 
Pero se admite al caucionante á probar que el interdicto es-
taba, cuando el contrato, en la imposibilidad de consentir. 
Si llega á hacer esta prueba la caución será nula; para de-
cir mejor, inexistente, puesto que la obligación principal 
lo es; y en donde no hay deudor principal no podría haber 
caucionante. (1) 

¿Cuál es el efecto de una caución de una deuda contraí-
da por un incapaz? El incapaz puede pedir la nulidad pór 
razón de su incapacidad; en este caso el acreedor tendrá el 
derecho de promover contra el caucionante sin que éste 
pueda oponerle la excepción de nulidad. Es verdad que en 
regla general el caucionante puede oponer al acreedor to-
das las excepciones que pertenecen al deudor principal y 
que son inherentes á su deuda; pero el art. 2036 que esta-
blece este principio le trae una derogación en cuanto á las 
excepciones que son puramente personales al deudor; es 
decir, que resultan de su incapacidad. 

Núm. S. ¿Puede ser caucionada la obligación natural.? 

141. Hemos enseñado en el título De las Obligaciones que 
las deudas naturales no pueden ser caucionadas (t. X V I I , 
núm. 28). La razón es que la obligación natural no existe 
legalmente más que cuando es pagada; es decir, que la ley 
no le da ningún efecto civil más que cuando la deuda aca-
ba; en tanto que no es pagada la ley la ignora; se la debe, 
pues, asimilar á una deuda inexistente, la que no puede ser 
caucionada. La caución implica que hay un deudor princi-
pal contra el que puede promover el acreedor; el caucionan-
te paga por él y, por consecuencia, tiene un recurso contra 
él que está garantizado por la subrogación que la ley esta-
blece en favor del-caucionante (arts. 2028 y 2029. Cuando 
la deuda es natural el acreedor no tiene acción contra ei 
deudor; la subrogación, del mismo modo que la acción re-
cursoria, se hacen imposibles; legalmente hablando no hay 
ni acreedor ni deudor; luego no puede haber caucionante. 

Se objeta que el art. 2012 consagra implícitamente la 
opinión contraria permitiendo caucionar las deudas contraí-
das por incapaoes. ¿Por qué/ dicen, la caución es válida 

p. de D. T<MO xxviii—22 
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apesar de la anulación de la obligación principal? Porque 
después de la anulación de la deuda contraída por el inca-
paz queda una obligación natural á cargo del deudor y ésta 
es la que puede ser caucionada. Y si las deudas naturales 
contraídas por incapaces pueden ser caucionadas se debe 
admitir el mismo principio para todas las obligaciones na-
turales. Se ha contestado que el art. 2012 hace una excep-
ción y que las excepciones no pueden ser extendidas. (1) 
Esto es decisivo. Hay, en nuestro concepto, otra respuesta 
más perentoria: es que la obligación de los incapaces no es 
una obligación natural. La ley no habla de las obligaciones 
naturales en los arts. 2012 y 2036; considera la excepción 
de nulidad que resulta de la incapacidad como una excep-
ción personal que no puede oponerse más que por el deudor 
y de la que el caucionante no se puede prevalecer, y una 
excepción supone una deuda civil anulable, pero que da una 
acción, mientras que la deuda natural es una obligación 
inexistente y que no da acción. ¿Qué es, además, una obli-
gación natural? Es una obligación que en teoria reúne to-
das las condiciones requeridas para la validez de una obli-
gación, pero á la que el legislador le ha negado acción. ¿Se 
puede decir que una obligación anulada por causa de inca-
pacidad queda en esencia una obligación susceptible de ser 
sancionada por la ley? Esto no tiene sentido. El legislador 
ha dado una sanción á la obligación contraída por un inca-
paz, la única que podía darle; el acreedor tiene acción con-
tra el deudor, pero éste puede oponerle su incapacidad; s*1 

lo hace la obligación estará anulada y, por consiguiente, se 
considerará como si no hubiera existido nunca. ¿Sucede una 
obligación natural á la anulación de una d^uda? Esto es 
inadmisible; la ley no puede reconocer r.i ígún efecto á una 
obligación de que ha autorizado su anulación. Puede haber 

1 Véanse, en nirersc sézíide, Aubry y RP.U, t. I V , j\ 676. noté 5. j fo , 442 y 
l s s.utrre? que citan. 

un deber de conciencia, pero un deber de conciencia no es 
una obligación natural. 

Se ha imaginado la existencia de una obligación natural 
después de la anulación de la obligación civil imperfecta 
contraída por el incapaz para explicar el art. 2012. La ex< 
plicación no explica nada, pues que la pretendida deuda na-
tural no reproduce ningún efecto en favor del caucionante; 
no tendrá éste ningún recurso contra el incapaz, puesto que 
la deuda natural no engendra ninguua acción. Se debe 
agregar que esta explicación no es la de los autores del Có-
digo. El Relator del Tribunado se conforma con decir que 
el caucionante ha debido conocer la incapacidad del deudor, 
ha debido preveer la anulación de la deuda y pudo s>me-
terse á las consecuencias de esta nulidad. Esta explicación 
no satisface porque es de esencia de la caución que el cau-
cionante tenga un recurso contra el deudor. El art. 2012 
queda siempre como una anomalía. ¿Por qué no confesar-
lo en vez de buscar razones que no justifican la ley? 

Hay igualmente una anomalía en el sistema del Código en 
lo referente á las vordaderas deudas naturales; ya la hicimos 
notar. S i el deudor puede pagar una deuda natural ¿por 
qué no permitirle que la caucione? Estas anomalías que pre-
senta la legislación son las que condujeron á los autores á 
formar una teoría extralegal. Pero esta teoría está también 
llena de inconsecuencias, sin hablar délas incertidumbres, 
pues que no hay un solo punto que no se halle controver-
tido. Necesitamos entrar en algunos detalles porque por 
esto sólo se puede apreciar la teoría obscura que admite 
la caución de las obligaciones naturales. 

142. Se admite generalmente que las deudas naturales 
pueden ser consideradas. Nada es más débil que los moti-
vos que los autoresdan para esta doctrina. Se lee en las notas 
de Massé y Yergé acerca de Zacharia3 que se puede caucionar 
una deuda natural porque aquél que está naturalmente obli-



gado no deji por esto de estarlo (1) Esto es dar como mo-
tivo para decidir lo que se trata de probar. Sostenemos que 
el deudor de una obligación natural no está obligado, pues 
sólo se está obligado cuando puede uno ser forzado á cum-
plir la obligación, y el pretendido acreedor no tiene acción 
costra quien está obligado naturalmente; luego no hay acree-
dor ni deudor. E l último autor que escribió acerca de la 
caución dice que la obligación natural no puede ser cau-
cionada porque es válida en cierta medida. (2) ¿En qué sen-
tido es válida? La ley no atribuye más que un solo efecto á 
la deuda natural: es que el deudor no puede repetirlo que 
ha voluntariamente pagado; y, cosa notble, el art. 1235 ni 
siquiera califica de deudor á aquel que paga una obligación 
natural. ¿Qué debe concluirse de esto? El Orador del Go-
bierno dice muy bien que la obligación natural no se vuel-
ve liga civil más que por inducción sacada del pago; luego 
mientras no hay pago no hay deuda alguna para la ley; y 
¿puede concebirse que el caucionante se obligue á pagar una 
deuda que no existe? 

143. En la aplicación de los principios generalmente ad-
mitidos las dudas y controversias abundan. ¿Puede caucio-
narse una deuda de conciencia? Sí, dice Larombiére, por-
que la caución opera una novación que transforma la deuda 
natural en una deuda civil. Estoes una muy mala razón; 
lo que prueba que la causa es mala. ¿Cómo había de operar 
novación un compromiso accesorio que deja subsistir la 
deuda sin cambiar nada en el objeto ni en las personas? Es-
to es una novación imaginaria, en la que es inútil insistir 
porque Larombiére ha permanecido solo en su opinión. Sin 
embargo, su opinión no es tan absurda como se dice. La 
mayor parte de los autores confunden las obligaciones na-
turales con los deberes de conciencia, pero retroceden ante 

1 Maasá y Yergó sobre Zaehariíe, t. V, p. 66, nota 15. 
2 Pont , De ios pequeños contratos, t. I I , p. 22, mira. 38. 

!as consecuencias de la doctrina. Larombiére, más lógico, 
tiene razón de decir que si los deberes de conciencia son 
deudas se debe también admitir que pueden caucionarse, 
puesto que se sienta en principio que las deudas naturales 
pueden ser caucionadas. (1) 

144. ¿Es una obligación natural la obligación de los inca-
paces? Generalmente se enseña la afirmativa. Si la obliga-
ción es anulada, se dice, es únicamente porque el legisla-
dor presume que el incapaz no ha dado un consentimiento 
claro y voluntario; pero de hecho puede haber dado el in-
capaz un consentimiento libre é ilustrado. Luego supervive 
á la anulación una obligación natural. (2) Lógicamente se 
debería decir que el incapaz está civilmente obligado si se 
prueba que era capaz cuando el contrato. Decir que sólo 
está obligado naturalmente sería una inconsecuencia, ¿y pa-
ra qué? Para nada. Si el incapaz hace anular su obligación 
el caucionante deberá pagar; en vano demostraría que el in-
capaz ha dado un consentimiento válido, esta demostración 
no sería admitida; y cuando se admitiera el caucionante no 
dejaría de estar sin acción, puesto que la deuda natural no 
da acción. 

Los autores que enseñan que la obligación de los inca-
paces queda como una deuda natural apesar de la anulación 
agregan una restricción: la de que se admite al caucionante 
probar que el incapaz realmente no ha consentido. Esta 
restricción es inútil y enreda las ideas, pues que se da por 
excepción una hipótesis que no entra en la regla; en efecto, 
una cosa es la incapacidad y otra el consentimiento; no se 
requiere la capacidad más qué para la validez de las con-
venciones, mientras que sin consentimiento no hay obliga-
ción. 

1 Larombiére, Obligaciones, art. 1235, núm, 10 (edición belga, t. I I , p. 140). 
En sentido contrario, Pont, t. I I , p. 22, númB. 38 y 39. 

2 Pont , De los pequeños contratos, t. I I , p, 25, núm. 42, y los aafcores qae 
cita. 



145. El menor acepta una sucesión sin observar las for -
mas prescriptas por la ley; después se hace restituir. ¿Que-
da una obligación natural que pueda ser caucionada ? Sí, dice 
M. Pont; todos los demás autores intérpretes dicen que no. 
En nuestra opinión es cierto que no hay obligación natural 
(núms. 141 y 142). Si la aceptación es anulada se considera 
como nunca haber existido; luego el menor nunca ha sido 
heredero; por tanto, no tiene niguna obligación. Sin embar-
go, el art. 2012 sería aplicable, puesto que es por razón de 
su incapacidad por lo que se hace restituir. (1) 

146. El tutor verifica un acta sin observar las formali-
dades que la ley prescribe; se pregunta si la obligación que 
contrae puede caucionarse. Sí, y sin duda, en nuestro modo 
de pensar, puesto que el acta simplemente es anulable, pe-
ro hará decaer esta anulación á la caución. Hay una opi-
nión contraria que considera el acto como inexistente y que 
concluye que la caución ea nula en su principio. Véase lo 
dicho (t. X V I , núm. 36). (2) 

147. ¿Las actas hechas por la mujer sin autorización 
pueden ser caucionadas? Pothier las considera como inexis-
tentes, mientras que Domat enseña que son simplemente 
anulables. M uno ni otro hablan de una obligación natu-
ral. Los autores modernos dicen que hay una obligación 
natural que sobreviene á la anulación de la obligación y que 
puede servir de base á la caución. Obligación puramente ima-
ginaria, pues que en el sistema del Código la obligación es-
tá herida de nulidad como consecuencia de la potestad ma-
rital: ¿puede haber una obligación natural, contraria á la 
potestad del marido, que sea de orden público? (3) 

¿Qué se debe decidir cuando la mujer vend9 un fundo do-

1 Ponsob, De la caución, núma. 39 y 45, Pont , t. I I , núm. 43. 
2 Véanse, en diverso sentido, Pont , t. I I , p. 26, núm. 44, y los autores que 

cita. 
3 En sentido contrario, Pont , t. I I , p. 26 , núm. 46, y los autores citados, 

t . X V I I , núm, 28. 

tal"? Nueva controversia. ¿La venta es inexistente ó nula? 
No hay ningún motivo pira declararla inexistente; luego 
puede ser caucionada. ¿Habrá lugar á la aplicación del ar-
tículo 2012? Sí si la mujer vendió sin estara utorizada. No 
si vendió con autorización marital. En el primer caso la 
venta es nula por causa de incapacidad; en el segundo la 
incapacidad de la mujer está fuera de causa; luego el artícu-
2012 no es aplicable. (1) 

148. Todavía más: se admite que existe una obligación 
natural cuando el interdicto ha hecho pronunciar la nuli-
dad del acta redactada posteriormente á la interdicción. 
Hay un motivo especial en este caso para desechar toda 
obligación. La ley establece una prescripción legal de in-
capacidad resultante de la sentencia de interdicto. Luego 
nunca está admitido á probar que el interdicto se hallaba 
en un momento lúcido. Es, sin embargo, esta prueba la que 
debería hacer para que hubiese una obligación cualquiera 
después de la anulación del acta. (2) 

149. ¿Sobreviene una obligación natural al juramento 
decisorio prestado al deudor? La cuestión está controvertí, 
da. Lo que se llama obligación natural, en este caso, es un 
deber de conciencia, y estos deberes no tienen ningún efec-
to en derecho. (3) 

¿Sobreviene una obligación natural á la cosa juzgada y 
á la prescripción? Estos puntos están ordinariamante con-
trovertidos. Nos transladamos á lo dicho en el título Délas 
Obligaciones (t. X V I I , núm. 12). 

Núm. Jf.. Del consentimiento. 

150. El caucionante se obliga coa el acreedor; luego se 

1 Véanse, en diverso sentido, los autores y las sentencias citadas en el Re, 
pertorio de Dalloz, eu la palabra Caución, núms. 66 y 67. Hav qr.e agregar 
Grenoble, 17 de Febrero de 1847 (Dalloz, 1843, 2, 52 ; . 

2 Én sentido contrario, Pont, t. I I , p. 25, núm. 42. 
3 Véase, en diverso sentido, Pont , t. I I , p. 28, núm. 50. 



necesita el consentimiento de dos partes contratantes. En 
cuanto al deudor queda extraño al contrato formado entre 
el acreedor y el caucionante; el art. 2014 concluye que pue^ 
de uno hacerse caucionante sin orden de aquel por el cual 
se responde,, y aun sin su consentimiento. Volveremos á 
esta disposición al tratar de las relaciones que resultan de 
la caución entre el caucionante y el deudor. 

151. Consintiendo el caucionante contrae una obligación 
personal diferiendo del que da una prenda ó hipoteca por la-
deuda de un tercero. La prenda y la hipoteca son también 
contratos que exigen el consentimienio de las partes con-
tratantes; pero si doy prenda ó hipoteca por la deuda de un 
tercero no me obligo personalmente; de manera que si la 
prenda ó la hipoteca se extingue por la pérdida de la cosa 
el acreedor no tendrá, acción contra mí, pues yo no me obli-
gué al pago de la deuda; he constituido un derecho real so-
bre una cosa mobiliar ó inmobiliar; es, pues, la cosa la que 
únicamente está gravada. (1) 

El principio de que no hay caución sin compromiso per-
sonal del caucionante tiene consecuencias muy importan-
tes. En los términos del art. 2037 el caucionante está des-
cargado cuando no puede ya operarse la subrogación de los 
derechos del acreedor en favor del caucionante por el he-
cho de este acreedor. Esta excepción no la puede invocar 
más que el caucionante; aquel que sólo ha gravado sus bie-
nes como garantía no se puede prevalecer de ella. La Corte 
de Casación lo juzgó así, y esto no es dudoso, porque el be-
neficio del art. 2037, corro lo diremos más adelante, se de-
riva de la naturaleza de la caución; no puede, pues, aprovc» 
char más que al que es responsable como caucionante. (2) 

El art. 2032 dice que el caucionante puede promover 

1 Durantdn, t. X V I I I , p. 304, núm. 296. 
2 Casación, 25 de Noviembre de 1812 (Dallos, en la palabra Caución, núme-

ro 31. 

contra el deudor para que lo indemnice aun antes de ha-
ber pagado y que hayan pasado diez años desde que la 
caución hubiese sido contraída. Se juzgó que esta disposi-
ción es aplicable al que ha hipotecado sus bienes para se-
guridad de una renta constituida por un tercero; la Corte 
invoca la analogía entre el caucionante y el que constituye 
una hipoteca como garantía de la deuda de un tercero. (1) 
L a analogía es una mala razón cuando se trata de aplicar 
una disposición hecha para caucionar una convención que 
no es una caución; hay, sin duda, analogía entre el caucio-
nante personal y el llamado real, pero ambas convenciones 
no dejan por esto de diferir en su esencia: una engendra 
una obligación personal, mientras que la otra no la produce. 
Se ha invocado la equidad, y con este fundamento se ha 
lanzado esta máxima singular: A falta de texto terminante 
que nos ligue (2) nuestro derecho es la equidad. Nó, el dere-
cho no es la equidad sino los principios que, fundados en la 
ley, están establecidos por la ciencia. Y el más elemental 
de los principios que presiden la interpretación de las leyes 
es que las disposiciones excepcionales no se pueden exten-
der aun cuando hubiese analogía; y el art. 2032, al permitir 
al caucionante promover antes de haber pagado, cierta-
mente que establece una,excepción al derecho común; luego 
es de estricta interpretación. ' La equidad aquí está fuera de 
causa, no es un motivo para decidir más que cuando hay 
en la ley un vacío que los principios no puedan llenar. 

152. El principio de que el caucionante se obliga perso-
nalmente no significa que el compromiso del caucionante ee 
adhiera á su persona. En los términos del art. 2017 los 
compromisos de los caucionantes pasan á sus herederos. Esto 

1 Bruselas. 2 de Abril de 1819 (Pasicrisia, 1819. p. 349). 
2 Ponsot, De la caución, núm. 16. Compárense Troplong y Dalloz que aban» 

dan en este sentido al mismo tiempo que no admiten la máxima en el sentido 
absoluto que presenta. , . „ , 
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es de derecho común (art. 1122); y no se ve por qué los au-
tores del Código Civil han creído deber decirlo del caucio-
nante cuando no lo han dicho de los demás contratos. L a 
historia del derecho nos da la explicación de esta singulari-
dad. En el antiguo derecho romano y en el derecho francés 
de la Edad Media la caución no pasaba á los herederos, tal 
vez porque se consideraba un servicio de amistad del mis-
mo modo que el mandato. H a y algo de verdadero en esta 
doctrina, pero no tiene en cuenta los derechos del acreedor 
que no habría contratado sin la caución. El Código ha, pues, 
hecho bien en mantener el derecho común. (1) Sin embar-
go, admite una excepción para uno de los efectos que pro-
duce la caución: cuando el caucionante está sometido á la 
prisión esta vía de ejecución no puede ser ejercida contra los 
herederos. „Esta es una regla general, dice el Relator del 
Tribunado, que los herederos no pueden ser aprisionados 
por la ejecución de algunos de los compromisos contraídos 
por aquellos á los que suceden.,, (2) L a regla y la excep-
ción no son más que de historia, la prisión está abolida en 
Francia y en Bélgica. 

, 1 5 3 , " L a canción no se presume debe ser expresa,, (ar-
tículo 2015). Es obvio decir que la caución no se presume, 
ninguna obligación se puede presumir. La ley podía con-
formarse con decir que la caución debe ser expresa, lo que 
excluye la caución tácita; se necesita una manifestación de 
voluntad dada por palabras; este es el sentido de la palabra 
expresa, como lo dijimos alguna vez. El art. 2015 deroga en 
este punto los principios generales de derecho: En regla 
general el consentimiento se expresa por hechos tanto como 
por palabras; es un viajo adagio que el consentimiento táci-
to tiene la misma fuerza que el expreso. ¿Por qué la ley no 
admite una caución tácita como admite un mandato tácito? 

1 r Z l D l 6 n T X V 1 Í I ' p- 3<-28> n , S t n - 3 2 2 p ° n t . t. I I , p. 61 , n Ú ! r 1 1 0 2 Chabot, Informe núra 8 |Locrá, t. V I I , p. 423]. 

La caución es uu compromiso muy peligroso; hay un pro-
verbio que dice: " E l que cauciona paga.,. El que cauciona 
tiene confianza en la solvencia del deudor; muy amenudo 
esta confianza ya es burlada; el caucionante está obligado á 
pagar y el recurso que tiene contra el deudor insolvente es 
derisorio. La ley ha querido garantizar á aquel que sirve 
de caucionante contra la inclinación á un sentimiento irre-
flexivo; se deja uno guiar fácilmente de una promesa inspi-
rada por el afecto y por la benevolencia; pero cuando se tra-
ta de obligarse seriamente se titubea. Generalmente estos 
compromisos se hacen por escritos y se promete más difí-
cilmente por escrito que verbalmente. La ley ha querido im-
pedir que se interpretase como una promesa lo que es una 
recomendación por la que el que recomienda no entiende 
hacerse garante de la persona recomendada. La diferencia 
es algunas veces delicada, pues la ley no exige términos sa< 
cramentales. 

Al juez toca apreciarlo, y la regla del artículo 2015 le 
servirá de guía: sólo debe considerar como caucionante al 
que se obligó como tal. 

La jurisprudencia está en este sentido. Uu notario, al man-
dar á un compañero el avalúo de inmuebles cuyo valor exac-
to le había pedido éste, debiendo dichos inmuebles hipote-
carse para seguridad de un préstamo, agregó en su carta 
»que él los compraría en cualquier tiempo por aquel valor.» 
¿Era esto portarse garante del valor de los inmuebles va-
luados por él? Nó, dice la Corte de Nancy. Las palabras 
que acabamos de transcribir sólo eran una protesta que los 
valuadores hacen para afimar la exactitud de su valúo. In-
terpretar las noticias oficiosas por las palabras que'las acom-
pañan como siendo una caución sería poner la descon-
fianza y la inquietud en los negocios y hasta en las relacio -
nes amigables. Es precisamente para evitar estas falsas in-
terpretaciones por lo que el legislador escribió en la ley 63-



ta regla de interpretación: que la caución no se presume y 
que debe ser expresa. (1) 

154. Chabot dice, en su informe al Tribunado, que una 
simple recomendación ó una invitación á prestar dinero ó 
ministrar mercancías á una persona de la que se certifica la 
solvencia no es una caución. (2) Esto es una doctrina tra-
dicional que la jurisprudencia antigua había consagrado. 
Escribo á mi corresponsal: „Fulano tiene que llevar á su 
hijo al colegio, es un hombre de probidad que os pagará 
bien.ii Fué sentenciado que esta recomendación no forma 
caución; una cosa es anunciar que se cree un hombre sol-
vente y otra es caucionarle. (3) 

La Corte Bruselas lo sentenció así en un negocio en que 
las recomendaciones y protestas no fallaban. Un comisio-
nista hizo hizo trato con una sociedad carbonera para la en-
trega de 100,000 hectólitros de carbón, mediante una comi-
sión de 2 p . g El comprador quebró. Acción per pago de 

• la comisión y demanda reconvencional contra el comisio-
nista como garante del trato. El demandado invocaba las 
cartas del comisionista. Este había escrito al representante 
de la sociedad. »Os doy la seguridad de que no os compro-
meteré ni perderá la sociedad. Me esfuerzo en procurar bue-
nos negocios á dicha sociedad y nunca perderá con mis re-
comendaciones.,. La correspondencia contenía otras largas 
protestas. No obstante, el primer juez, así como la Corte de 
Apelación, rechazaron la demanda de la compañía. La Cor-
te de Bruselas dijo que el demandante sólo había intervenido 
como como comisionista; es decir, como mandatario; la car-
ta que la sociedad invocaba no contenía una promesa de 
caución; no decía en términos expresos lo que el art. 2015 
exige para que el comisionista fuera garante, ni palabras 

9 nuDuy; 9rd! A b r i l d 8 1 8 7 0 Í D a , i o z > 1 8 ? 2 , 2, 193) . 
í V/r ,• ' I " f o r r a e 9 (Locré, t. V I I , p. 423). 
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equivalentes. Había en el caso un motivo perentorio para 
decidirlo así; el comisionista que garantiza la solvencia del 
comprador estipula ordinariamente una indemnización en 
favor del acreedor; esta es la convención llamada »ducroiren 
(núm. 124). Y el comisionista no la había estipulado; des-
de luego era seguro que no entendía intervenir como cau-
ción. (1) 

155. ¿Quiere esto decir que la recomendación no arras-
tra nunca una responsabilidad á cargo de quien la hizo? La 
recomendación, aun de buena fe, puede constituir un cuasi-
delito y, por consiguiente, comprometer la responsabilidad 
del que la hizo. Trasladamos á lo dicho en el título De los 
compromisos que se forman sin convenciones. (2) 

1.56. Toda garantía no es una caución. Se ha pretendi-
do ante la Corte de Casación que el vendédor garante de 
la evicción se reputa por esto mismo caucionante. La Cor-
te ha desechado esta extraña pretensión del fisco en mate-
ria de registro. S i el vendedores garante no cauciona, pues 
ib quien caucionaría? El mismo es deudor principal, lo es 
en virtud de la naturaleza de la venta y aun por su esen-
cia en derecho moderno. Esta garantía, á diferencia de la 
común, no debe estipularse, existe de derecho. Nada, pues, 
hay de común entre la garantía del vendedor y la que in-
cumbe al caucionante. (3) 

157. Al decir que la caución debe ser expresa el artícu-
lo 2015 entiende hablar de la obligación esntraída por el 
caucionante. Para que exista esta obligación es necesario 
que el contrato de caución esté perfecto; lo que implica el 
concurso de consentimiento del acreedor. ¿"Debe ser expre-
so el consentimiento del acreedor? Se podrá sostener así 
ateniéndose ¿ la letra de la ley, puesto que dice que la 

1 Bruselas. 18 de Ju l io de 1853 (Pasicrisia, 1854, 2, 356). 
2 Compárese Rouen, 30 de J u n i o de 1851 ( Dalloz l 8 5 3 , 2 , 1 5 4 ) . 

3 Casación, 23 de Abril de 1856 (Dalloz, 1856, 1 , 1 6 1 ) . 



caución, es decir, que el contrato, debe ser expreso. Fero es-
ta interpretación sería contraria al espíritu bien evidente 
de la ley. Esta quiere garantizar el caucionante contra una 
promesa irreflexiva; en cuanto al acreedor no contrae ningu-
na obligación; no hay, pues, ninguna razón para derogaren 
lo que á esto se refiere los principios generales de dere-
cho. El texto no es contrario; cuando la ley dice que la 
caución debe ser expresa entiende por esto la obligación 
del caucionante, puesto que éste solo se obliga. Sigúese de 
esto que la aceptación del acreedor puede ser tácita. (1) 

La Corte de Casación lo sentenció así confirmando por 
una sentencia de denegada una resolución que, de hecho 
nos parece dudosa. Un negociante escribe á un banquero 
para que adelante una suma de 5000 francos á tal casa 
agregando: Ofrezco mi garantía personal si os puede ser 
agradable,. La suma fué entregada y el tomador quebró. 
De esto una acción contra el negociante á cuyo pedimem 
to fué hecho el anticipo de 5000 francos. ¿Había caución? 
El primer juez decidió que la carta no implicaba caución 
alguna. Esta no era la cuestión; se trataba de saber si la 

oferta de caución había sido aceptada por el banquero. La 
Corte de Rennes sentenció que el ofrecimiento había sido 
aceptado por la misma entrega de los 5000 francos entre-
gada a! tomador y la subscripción de un vale por igual su-
ma El recurso admitido por la Sala de Requisiciones, fue 
d sechado por a Sala Civil sobre conclusiones del Abiga-

m a n d a n t l ) ^ ^ ^ ^ P o r e l * * 
e n t e l T n ? r ° b a b r C ° n CGrfceZa * U e e l b a*quero había 
entendido entregar los fondos sólo bajo la condición de la 

~ H S e e ° f r e d a - ¿ S Í t a l f ü é 8U «o lo nubiera dicho al corresponsal? 
158. La ley no dice en qué forma debe expresarse el 

1 Maasé y Yergó sobre Zachari* , t . V , n 69 H O t a fi 
2 Denegada, Cáraara OH1, 28 i m ¡ } ¡ 3 % ] 

consentimiento. Resulta que mantiene los principios gene-
rales establecidos en el título De las Obligaciones. (1) La 
caución puede, pues, constar por acta auténtica ó por acta 
privada, y hasta verbalmente, como lo dice del mandato el 
art. 1985. Este artículo agrega que el mandato puede ser 
dado aun por carta. Fué sentenciado que la caución puede 
ser establecida por la correspondencia de las partes y que 
entra exclusivamente en las atribuciones de las cortes de 
apelación el apreciarlo. (2) Esto es demasiado absoluto. 
Si se trata de una caución mercantil la decisión es justa, 
pero en materia civil es muy contestable. Sólo hay una sola 
disposición del Código que mencione las cartas como prue-
bas: es el art. 1985; y el modo con que está redactado 
prueba que es una excepción; en efecto, las cartas no son 
actas, y sólo las actas son pruebas. Sin embargo, no pres-
cribiendo la ley ninguna forma especial para los escritos 
jurídicos, fuera de los casos previstos por los arts. 1325 y 
1326, se puede sostener que una carta basta para pro-
bar la promesa de caución y la aceptación del acreedor. 
Fero la cuestión de saber si la caución permanece bajo el 
imperio de la regla general ó si debe aplicársele el artícu-
lo 1326 está muy controvertida. Transladamos á lo dicho 
en el título De las Obligaciones (t. X I X , núm. 224) y al tí-
tulo Del Mandato (t. X X V I I , núm. 447). 

Cuando la caución se recibe por acta auténtica hay que 
aplicar la ley de 25 Ventoso, año XI , acerca del notariado. 
Un notario recibe una acta de préstamo declarando esti-
pular por el prestamista ausente. En esta misma acta inter-
viene un tercero como caucionante del tomador y consti-
tuye una hipoteca para asegurar la caución. El acta de prés-
tamo era nula como auténtica en virtud de la ley de Ven-
tosa (art. 8) que prohibe á los notarios, bajo pena de nuli-

1 Durant<5n, t. X V T I I , p. 307, mira. 293, y todos los autores. 
2 Denegada, 14 de Marzo de 1811 eDalloz, en la palabra Caución, núm. 158). 
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dad, recibir actas en las que sean partes; pero podía valer 
como escritura privada, puesto que estuvo formada por las 
partes. La mismo pasaba con la caución; pero la hipoteca, 
siendo una acta solemne, era radicalmente nula. El primer 
juez había declarado el acta válida.en cuanto á la caución, 
puesto que el notario no estipulaba por el caucionante, quien 
estaba presente en el contrato. La sentencia fué casada. Si 
la caución hubiera sido recibida por acta distinta la deci-
sión fuera justa, pero en el caso la caución era una condi-
ción del acta de préstamo; luego una cláusnla del acta con 
el que sólo era una; desde luego la nulidad del acta princi-
pal arrastraba la nulidad de la cláusula accesoria; esto es, 
dice la Corte, una consecuencia de la unidad é individuali-
dad del acta. (1) Nos queda una duda. Una acta puede 
contener convenciones distintas, y el préstamo y la cau-
ción son contratos diferentes aunque la obligación del cau-
cionante sea accesoria á la del tomador; en cuanto á la prue-
ba especialmente había en el caso tres convenciones diver-
sas: un préstamo, una caución y una hipoteca; y sólo el 
préstamo era nulo, puesto que el notario lo había estipula-
do sólo por el prestamista como tal y no por éste como in* 
terviniendo en una acta de caución y en Gtra de hipoteca. 

159. Cuando la caución se da verbalmente la prueba tes-
timonial sólo se admite conforme á las reglas establecidas 
en el título De las Obligaciones. Es el derecho común; lue-
go la prueba por testigos no se admitirá si el monto de la 
caución pasa de 150 francos, á no ser que exista un princi-
pio de prueba por escrito. (2) Si la caución fuera comer-
cial la prueba por testigos sería admisible indefinidamente. 
E l principio no es dudoso, pero la aplicación suscita algu-
nas dificultades; ¿cuándo es mercantil la caución? Cuando 

1 Casación, 11 de Jn l io de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 401) . 
2 Denegada, Cámara Civil, 1. ° de Febrero de 1836 (Dalloz, en la palabra 

obligaciones, núm, 4099, 2. ° ) 
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el caucionante hace un acto de comercio al caucionar la 
decisión no es dudosa. Pero por sí misma la caución es un 
contrato civil, como lo diremos más adelante; luego está so-
metida á las reglas acerca de las pruebas en materia civil. 
La jurisprudencia va más allá: una sentencia de la Corte de 
Casación admite las pruebas del Código de Comercio por 
sólo que la materia clel proceso sea mercantil; y en el caso 
la obligación principal era en verdad comercial, pero la cau-
ción era civil. (1) La Corte de Limoges ha sentenciado en 
términos generales que la caución como accesorio de un 
contrato mercantil puede prestarse por testigos. (2) En 
nuestro concepto esto es llevar demasiado lejos las conse-
cuencias del principio de que la caución es un contrato ac-
cesorio. Aunque accesorio tiene particular naturaleza: es un 
contrato de beneficencia; luego esencialmente civil; y per-
manece civil aun cuando la obligación principal es mercan-
til; bajo este punto de vista la calidad de contrato acceso-
rio no puede tener influencia alguna en la prueba; la cau-
ción se prueba según las reglas del derecho civil, y el con-
trato principal según las reglas del Código de Comercio. 

Núm. o. De la capacidad. 

160. Es necesario ante todo, dice Pothier, que el caucio-
nante sea capaz de contratar y de obligarse como tal. Treil-
hard reproduce este principio que es evidente: ¿De qué ser-
viría, dice, el compromiso de un hombre que no pudiera 
comprometerse? (3) Los autores enseñan generalmente que, 
en cuanto á la capacidad del caucionante, sé siguen las re-
glas generales acerca de la capacidad de obligarse. (4) Se 

1 Denegada, 17 de Marzo de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 293) . 
2 Limoges, 9 de Febrero de 1839 (Dallo«, en la palabra Acta de comercio, nú-

mero 3 1 4 j . 
3 Pothier, Be las obligaciones, núm. 387. Treilhard, Exposición de les moti-

vos, núm. 7 (Locró, t. V I I , p. 417.). 
4 Durantón, t. X V I I I , p. 315, núm. 309. 
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ha objetado que la capacidad de obligarse no baata: siendo 
la caución un contrato de beneficencia, se dice, es necesa-
rio que el caucionante esté capaz para disponer á título gra-
tuito. (1) ¿No podría contestarse que la caución se contrata 
entre el caucionante y el acreedor y que para con el acree-
dor el acta no es una liberalidad? (núm. 122) Además, la 
caución no es gratuita por esencia; no se puede, pues, tomar 
lo gratuito como punto de partida para inducir que el cau-
cionante debe ser capaz de dar. Es más exacto decir que la 
caución es un acto dé disposición; en efecto, el caucionante 
se obliga á pagar sin obtener nada en compensación de los 
riesgos que corre, ni del deudor ni del acreedor; dispone de 
lo que se obliga á dar al acreedor, pues pagar es disponer. 
El principio es, pues, que los que no son capaces de dispo-
ner no pueden ser caucionantes. Tal es el tutor; es capaz 
para obligarse en los límites de su poder de administración, 
paro no puede caucionar en nombre del menor, porque cau-
cionar no es administrar, es disponer: el que cauciona paga. 
Por la misma razón el menor emancipado no puede cau-
cionar, porque no puede hacer ningún acto que no sea de 
pura administración sin observar las formalidades prescrip-
tas para el menor no emancipado (art. 484); y caucionar no 
es seguramente un acta de pura administración. En cuanto 
á los interdictos tiene absoluta incapacidad, cuando menos 
para lo que se refiere á actas pecuniarias. 

Las mujeres casadas no son incapaces más que en este 
sentido: que no pueden hacer ningún acto jurídico sin auto-
rización marital; autorizadas pueden disponer y, por consi-
guiente, caucionar. Cuando la mujer está separada de bie-
nes está libertada de la potestad marital en lo que se refiere 
á los actos de administración; esto decide la cuestión de la 
caución; no es un acto de administración, y fuera de estos 
actos la mujer es incapaz. La Corte de Poitiórs lo resolvió 

1 Poat , Da los pequeños iontratos, p. 32, núm. 57. 

así, calificando de acto de debilidad la caución dada por la 
mujer sin ningún provecho para ella. (1) Esto no es un mo-
tivo jurídico; la mujer separada de bienes puede también 
hacer actos de administración que le sean provechosos; es-
to no impide que esté ligada por estas actas. 

Las personas colocadas bajo consejo judicial no se cuen-
tan entre los incapaces; su incapacidad sólo es especial y 
queda cubierta por la asistencia del consejo; como les está 
prohibido enajenar hay que concluir que no pusden cau-
cionar. 

§ I I I . — E X T E N S I Ó N DE L A CAUCIÓN. 

161. La caución es una obligación accesoria. ¿Debe con-
cluirse de ello que es idéntica á la obligación principal en 
cuanto á su extensión? El art. 2013 distingue: "La caución 
no puede exceder lo que debe el deudor ni ser contratada 
b3jo condición más onerosa.n Siendo la caución un contrato 
accesorio no se concibe que la obligación del caucionante 
sobrepase la del deudor principal; esto fuera contrario á la 
esencia de la caución tal cual la define el art. 2011. El cau-
cionante se obliga á satisfacer la obligación del deudor si 
éste no la cumple; el caucionante no responde, pues, por la 
obligación del deudor. ¿Quiere esto decir que esié necesa-
riamente responsable de cualquiera obligación? Nó, pues la 
garantía de una deuda puede ser parcial; las partes son li-
bres de estipular como lo quieran. E*to está también fun-
dado en razón. El acreedor puede tener confianza en la sol-
vencia del deudor por cierta parte déla deuda; basta, en tal 
caso, que el caucionante le garantice el pago en tanto que 
la deuda excede la solvencia del deudor. 

Lo que decimos del monto de la deuda se aplica también 
á las condiciones, pues éstas hacen parte de la deuda, la 

1 Poitiórs, 3 de Febrero de 1858 (D»Hox, 1«59, 2, 72). Compárese M&sié y 
Vergó sobre Zachariaj, t. I V , p. 145, nota 3 6 . 



agravan ó disminuyen su carga; es más oneroso pagar una 
deuda inmediatamente que hacerlo con plazos, y una obli-
gación condicional es menos onerosa que una obligación 
pura y simple. El lugar en que es pagadera una deuda pue-
de ocasionar gastos al caucionante ó dispensarlo de hacer« 
lo; esta circunstancia debe también tomarse en considera-
ción para decidir si la deuda es más ó menos onerosa. Eu 
fin, las cláusulas de la convención, una pena estipulada, un 
modo de ejecución, pueden volverse un cargo. Las condi-
ciones bajo las cualesel caucionante se obliga no pueden ser 
más onerosas porque sería exceder la deuda; pueden ser me-
nos onerosas: esto depende del interés del acreedor y sólo él 
es juez de ello. (1) 

Hay poca jurisprudencia en esta materia que desempeña 
un gran papel en la teoría- No entra en nuestras costum-
bres que el caucionante se comprometa á más, y el acreedor 
tiene siempre interés en que este compromiso del caucionan-
te no sea menor que la deuda principal. La Corte de Douai 
aplicó el art. 2013 en un caso en que ni siquiera había lu-
gar á esta aplicación. Un banquero abre un crédito de 
12,000 francos á un negociante;,interviene un «tercero para 
caucionarle. Quiebra del acreditado. El caucionante paga 
los 12,000 francos por haberle asegurado el banquero que 
esta era la suma que se le debía. Pero sucedió que el ban-
quero sólo fué admitido por 6010 francos. E l caucionante 
promovió la restitución de lo que había pagado de más. Fué 
sentenciado que no pudiendo la caución exceder lo debido 
por el deudor el caucionante en el caso sólo estaba obliga-
do por 6010 francos, y que, por consiguiente, podía repetir 
lo que había pagado indebidamente. (2) En realidad no se 
trataba de una caución excediendo la deuda principal, pues 
el caucionante sólo se había obligada á esta deuda, pero era 

1 Pothier, De la* obligaciones, núm. 370. 
2 Douai, 9 de Enero de 1841 (Dalloz, en 1» palabra Caución, núm, 76). 

una deuda futura cuyo monto dependía de los anticipos he-
chos por el banquero; siendo los créditos sólo por 6010 frau-
cos se entiende que el caucionante no podía estar obligado 
más allá de lo que debía el banquero. 

162. ¿Puede el caucionante dar á la deuda principal una 
seguridad real, tal como una prenda ó una hipoteca? Sí, y 
sin ninguna duda. Esto no es agravar su condición; en efec-
to, la hipoteca sólo toca á las relaciones del acreedor hipo-
tecario con los acreedores quirografarios, le da una colo-
cación de preferencia, pero no agrava la situación del deu-
dor; que éste haya ó 110 hipotecado el acreedor puede ex-
propiar al caucionante; que lo haga en virtud de una hipo-
teca ó en virtud del derecho de prenda del art. 2092 esto 
importa poco al caucionante. Es en este sentido en el que 
Pot'nier dice que el caucionante puede estar más estrecha-
mente obligado en cuanto á la calidad de la-liga. Da como 
ejemplo que el fiador puede ser obligado por encarcelamien-
to mientras que el deudor principal no. El caucionante que 
da una hipoteca está obligado en virtud de una do.ble liga: 
una personal, la otra real; pero no por esto está obligado 
más duramente, puesto que en virtud de la liga personal el 
acreedor tenía también acción en sus bienes. (1) 

163. Se preganta si el caucionante aprovecha del plazo 
de gracia que el juez concede al deudor principal. Esta 
cuestión es, en realidad, extraña al art. 2013, pues no se tra-
ta de un plazo estipulado por el caucionante. Es seguro que 
el caucionante puede estipular un plazo aunque no lo tenga 
el deudor principal; esta es una de las condiciones menos 
onerosas que permite la ley. No es tampoco el caso de apli-
car el art. 2036 relativo á las excepciones que el caucio-
nante puede oponer al acreedor, pues estas excepciones re-
sultan de la convención, mientras que el plazo de gracia es-

1 Pothier, De lat obligaciones, núm. 376. Aabry y Raa , t. I V , p. 673, nota 
4, pfo. 423. 
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tá, t i contrario, concedido apesar de la convención. La 
cuestión es, pues, enteramente distinta. Cuando el juez con-
cede un plazo al deudor resulta que se suspenden las pro-
mociones; el acreedor no puede, pues, discutir los bienes 
del deudor. El caucionante tiene el beneficio de excusión; 
es decir, que debe pagar sólo después deque el acreedor ha-
ya embargado y vendido los bienes del deudor principal. Si 
fetos bienes no pueden ser discutidos la promoción del c m -
cionante se hace imposible hasta que el plazo de gracia ha-
ya expirado. El juez que concede un plazo al deudor no 
puede quitar al caucionante un derecho que le pertenece; 
estando suspendida la excusión lo mismo debe sucsdtr con 
la promoción del acreedor contra el caucionante. La doc-
trina y la jurisprudencia son asaz confusas en esta materia-
Esto es porque parten de un principio que no es exacto co-
locándose en el terreno de los arts. 2003 y 2036. (1) Cree-
mos inútil insistir porque los principios están seguros. 

164. ¿ Qué debe decidirse si el caucionante excede la deuda 
ó si se contrató bajo condiciones más onerosas? El artículo 
2013 contesta que la caución no es nula, que sólo es reduc-
tible en relación de la obligación principal. Los autores del 
Codigo han seguido en este punto la opinión de Poíhier, 
contraria á la doctrina romana. Se dice en favor de esta doc-
trina que siendo la caución esencialmente una obligación 
accesoria de la obligación principal el compromiso del cau-
cionante está viciado en su esencia cuando el accesorio so-
brepasa lo principal. Este es un argumento lógico: bueno en 
ciencias exactas, malo en ciencias morales. Pothier dice 
que el argumento es más sutil que sólido. Todo lo que pue-
de concluirse del carácter accesorio de la caución es que el 
caucionante que se obligó á más que el deudor principal no 
está obligado por esta demasía; pero nada impide que res-
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por da por la obligación del deudor, pues al quererse obli-
gar por may ir suma quiso cuando menos obligarse por la 
que el deudor tiene ofrecida. Esto equivale á decir que la 
cuestión no es una cuestión de lógica, que debe ser decidi-
da según la intención de las partes contratantes, y bajo este 
punto de vista la decisión no es dudosa. Pothier añade que 
siguiéndose las leyes romanas en las provincias de costum-
bres sólo porque se les considera conformes á la equidad 
debe uno apartarse de ellas en lo que se refiere á la obliga-
ción excesiva del caucionante y decidir que queda obligado 
como lo está el deudor principal, menos en lo excedente y en 
las condiciones más rigurosas. (1) Estas palábras de Pothier 
merecen toda nuestra atención; determinan la verdadera 
utilidad que el derecho romano tenía en lns países de cos-
tumbres y las que los autores le han reconocido, pues su 
guía exclusiva es Pothier: no habla más de Domat, quien 
también escribía en un país de costumbres. Debemos, pues, 
abandonar al Digesto para atenernos al derecho tal cual lo 
había modificado la equidad de las costumbres. 

Los oradores del Gobierno y del Tribunado abundan en 
este orden de ideas. Treilhard dice en la Exposición de los 
Motivos: »El reino de las sutilezas ha p a s a d o Esto es sig-
nificativo, puesto que se trataba de una doctrina romana 
Lahary pregunta si la caución que excede la deuda princi-
pal es nula. Nó, responde el Orador del Tribunado, sólo 
será reductible en proporción á la obligación del deudor: 
nada más racional que esta disposición. (2) Esto es decir que 
las sutilezas romanas no eran muy racionales; el derecho 
no es una lógica, es una faz de la vida real; es, pues, la vo-
luntad del hombre la que domina en él; el hombre no está 
hecho para los principios, éstos son los que be hicieron pa-
ra los hombres. 

1 Pothier, Dt las obligaciones, ndm. 375. 
2 Treilhard, Exposición de los motivos, oúm, 5 (Lceie , t. V I I , p. 417). 



165. En principio, y salvo convención contraria, la obli-
gación del caucionante tiene la misma extensión que la del 
deudor. Lo que no quiere decir que tenga en todo los mis-
mos efectos. Ambas obligaciones nacen de convenciones 
diferentes; pueden, pues, tener efectos diferentes. Si la obli-
gación principal resulta de un compromiso comercial las 
partes pedirán justicia á los tribunales de comercio. ¿Quie-
re decir esto que el que cauciona esta convencióu debe tam» 
bien ventilarla en jurisdicción consular? En principio no, 
pues la caución es un acto civil por su naturaleza, puesto 
que es un contrato de beneficencia; ó igualmente para el , 
acreedor; no se puede decir que la caución sea una conven-
ción comercial aunque en lo que á él se refiere no haya l i -
beralidad; es un compromiso por el cual el caucionante se 
obliga á pagar si el deudor no cumple con su obligación; 
110 hay nada de comercial en este compromiso, es puramen-
te civil; luego no hay competencia de jueces consulares que 
sólo están establecidos para conocer las contestaciones re-
lativas á actos de comercio y las relativas á transacciones 
mercantiles (Código de Comercio, art. 631). En váno se di-
ría que la caución es la accesoria de una convención mer-
cantil; esto es veidad en el sentido de que no hay caución 
sin deuda principal y que la extensión de la obligación ac-
cesoria no puede sobrepasar la de la obligación principal; 
pero esto no significa que la obligación del caucionante se 
confunda con la del deudor hasta el punto de perder su 
naturaleza. Semejante consecuencia sería contraria al prin-
cipio de orden público que determina la competencia de ju-
risdicciones excepcionales. 

No insistimos porque la cuestión es de derecho mercan-
til. Importa, sin embargo, hacer constar la jurisprudencia, 
puesto que toca al derecho civil. La Corte de Casación for-
mula el principio en los términos más absolutos y lo apli-
sa al caso en que el caucionante fuese comerciante'/ "El 

contrato de caución, aun cuando la obligación que tiene por 
objeto garantizar es comercial, es un contrato puramente 
civil aunque también el que la consienta sea comerciante, 
á menos que el acta de caución no haya sido dada en una 
forma mercantil ó tenga un hecho mercantil por su natura-
leza. ti (1) Se ve que la Corte no se ha tomado el trabajo de 
motivar el principio aunque haya casado la sentencia ata-
cada por haberla violado. 

Se presenta una duda cuando el caucionante se obliga 
solidariamente. ¿No se debe, en este caso, aplicar el prin-
cipio de que los codeudores solidarios se consideran como 
un solo y mismo deudor ? Se contesta que los caucionantes 
no se asimilan en todo á los deudores solidarios aunque se 
obliguen solidariamente. Volveremos á este punto. Ade-
más, es muy absoluto decir que los codeudores se conside-
ran como un sólo y mismo deudor: el art. 1201 establece 
una diferencia entre los diversos codeudores solidarios: 
pueden estar obligados diferentemente aunque por la misma 
cosa; se concibe, pues, que el deudor contrae un compro-
miso mercantil mientras que el caucionante solidario con-
trae una deuda puramente civil. La Corte de Casación lo 
juzgó así en una especie en que la caución estaba demanda-
da accesoriamente al mismo tiempo que el deudor princi-
pal ante el Tribunal de Comercio. «La caución, dice la 
Corte, aunque solidaria y dada por una obligación mercan-
til que nacía de un comerciante no deja de conservar su 
carácter de compromiso distinto y puramente civil; por con-
siguiente, los tribunales de comercio son incompetentes en 
razón de la materia. Foco importa, pues, que el caucionan* 
te se obligue solidariamente, como también que el acreedor 
actúe al mismo tiempo que el deudor; éste debería actuar 

1 Casación, 21 de Noviembre de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 459). Compárese 
Pont , t. I I , p. 46, nám. 81. 
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ante el Tribunal de Comercio y el caucionante anta el 
Tribunal Civil.., (1) 

La jurisprudencia de las cortes de Bélgica está en el mis-
mo sentido. (2) Una sentencia de la Corte de Bruselas res-
ponde especialmente á la objección sacada de la unidad ds 
deuda que resulta de la solidaridad. Estos motivos suplen 
el laconismo de la Corte de Casación de Francia: »La ju-
risdicción excepcional de los tribunales de comercio debe 
encerrase en los límites trazados por la ley y no se la pue-
de extender fuera de los casos que ella prevee bajo pretexto 
del inconveniente que tendría el acreedor de dividir su ac-
ción contra dos deudores solidarios.» Se objetaba el artícu-
lo G37 del Código de Comercio; según esta disp>sición el 
Tribunal de Comercio es competente cuando la3 letras de 
cambio ó pagarés á la orden no tengan por objeto operacio-
nes de comercio que lleven al mismo tiempo firmas de ne-
gociantes y de personas no comerciantes. L a C irte de Bru 
selas dice muy bien que exte artículo prueba contra lo-^que 
lo invocan; en efecto, consagra una excepción, y la excep-
ción confirma la regla; la regla es, pues, la incompetencia 
de los tribunales de comercio con respecto á las deudas 
que son civiles en lo relativo al caucionante y comerciales 
e;i lo relativo al deudor. Siendo la incompetencia de orden 
público prevalece al inconveniente que resulta al acreedor 
de dividir su acción. (3) Otra sentencia de la misma Corte 
prueba que la calidad del comerciante que pertenece al 
caucionante nada tiene de común con el carácter déla cau-
ción; el caucionante era padre de la deudora y por cariño 
á su hija se hizo caucionante; luego la obligación dé éste 

1 Denegada, Cámara Civil, 1G de Mayo de 1866 f Dil lcz, 1866, 1, 209, 210, 
2 sentencias) 

2 Bruselas, 30 de Octubre di 1830 (Pasicrisia, 1830, p. £07), v 3 de Febrero 
de 1849 (Pasicriaia, 1849, 2, 346): Lie ja , 17 da Febrero de 1842 (Pas i cmia , 
1842. 2, 139"): Gante, 20 de Noviembre da 1851 (Pf-sicrisia, 1852, 2 38* 

3 Bruselas, 28 de Mayo de 1832 (Pasicrisia, 1832, p. 151). 

» 

quedaba civil aunque estuviese firmada por un comercian-

te . (1 ) 1 

166. La jurisprudencia admite una excepción á los prin-
cipios que acabamos de exponer cuando el compromiso del 
caucionante es comercial. Sucede así: primero, desde que la 
caución sedió en forma comercial; en segundo lugar, cuan-
do el caucionante se obliga comercialmente, es decir, cuan-
do la caución es un acto de comercio; lo que supone que su 
compromiso está interesado después que forma parte en el 
contrato en el que accede como garantía. Nos limitaremos 
á establecer los principios trasladándonos á las sentencias 
que lo consagran; la cuestión de saber cuándo una conven-
ción constituye un acto no es de nuestro estudio. (2) 

* 

§ I V . — I N T E R P R E T A C I Ó N DE LA CAUCIÓN. 

Num. 1. El principio. 

167- Es principio tradicional que la caución es de estric-
ta interpretación. (3) Este principio está fundado en la 
misma naturaleza de la convención. El que cauciona al deu-
dor presta un servicio gratuito al deudor y también al 
acreedor en este sentido: que éste trata con toda seguridad 
mediante la garantía que le ofrece él caucionante, y como 
estipula en Ínteres suyo está por esto mismo interesado en 
la caución. E l caucionante solo no tiene ningún interés en 
la transacción en que accede; se expone al deber de pagar 
sin tener un recurso útil contra el deudor principal. Cuan-
do esta mala suerte se realiza la caución es la más desfavo-
rable de las convenciones. El caucionante se encuentra ha-

1 Bruselas, 3 de Junio de 1854 (Pasicrisia, 1855, 2, 109). / 
2 Véanau las sentencias de 1855 y de 1866 citadas, p. 1/5, nota 1, y p. l/O, 

nota 1, y denegada, 5 de Enero de 1859 (Dalloz,1859 1, 403) Compárese Bru-
aetas, 8 de Marzo de 1854 f Pasicrisia, 1855, 2, 120); L .e ja , 14 de Enero de 184, 
(Pasicrisia, 1848, 2, 337). , 1 0 0 

3 Troplong, De la Caución, núma. 133 y lói 



ber dado el monto de la deuda que caucionó; bien que no 
baya tenido la intención de dar esta suma al deudor; es do-
nante apesar suyo. Esta es una razón para interpretar la 
caución en un sentido restrictivo. 

168. Para la aplicación de este principio hay que tener 
en cuenta los plazos de la caución. Esta es la observación 
de Pothier y fué consagrada por los arts. 2015 y 2016. Cuan-
do, dice Pothier, el caucionante expresó por qué suma ó 
por qué causa se hace caucionante su obligación no se ex-
tiende más que á la suma ó á la causa expresada. E l ar-
tículo 2015 formula esta regla en otros términos: uno se 
puede extender la caución más allá de los límites en los que 
fué contraída.i! Esto supone que la obligación del caucionan-
te está limitada por la convención; estos límites no pueden 
ser traspasados; y si hay duda el juez debe pronunciarse en 
el sentido restrictivo. Cuando, al contrario, los términos del 
contrato son generales é indefinidos el caucionante se con-
sidera haberse obligado á todos los compromisos del deudor 
principal que resultan del contrato en el que accedió: se con-
sidera, dice Pothier, que lo caucionó in omnem causam. Es-
ta segunda regí a está reproducida por el att. 2016, el que 
dice así: "La caución indefinida de una obligación se extien-
de á todos los accesorios de la deuda.n Estas obligaciones 
accesorias están comprendidas en la obligación principal y 
el caucionante responde de esta obligación con todas sus 
consecuencia?. (]) 

La segunda regla acerca de la caución indefinida parece 
á primera vista en contradicción con el principio de la in-
terpretación restrictiva. Sería entenderlo mal el creer que 
la caución indefinida no debe ser interpretada restrictiva-
mente. La caución es de estricta interpretación, sea ó no li-
mitada; sólo hay una diferencia entre la caución limitada y 
la ilimitada: es que esta última es más extensa porque tal 

1 Pothier, Be las obligaciones, ndra. 404. 

ea la voluntad del caucionante, pero esta voluntad debe, no 
obstante, interpretarse restrictivamente. No hay dos cau-
ciones, sólo hay una, más ó menos extensa según la intención 
manifestada por el contrato, y la interpretación de sus tér-
minos es siempre restrictiva. 

169. El principio de la interpretación restrictiva no debe 
ser entendido en este sentido: que el juez está ligado por los 
términos del contrato sin que pueda explicarlos por la in-
tención de las partes contratantes. Hay una regla general 
de interpretación de las convenciones formulada por el ar-
tículo 1156: "Se debe en las convenciones buscar cuál fué 
la común intención de las partes contratantes más bien que 
atenerse al sentido literal de los términos, u Hemos dicho 
en el título De las Obligaciones que esta fórmula es muy 
absoluta; supone que los términos no son la verdadera ex-
presión de la voluntad de las partes contratantes; en 
este caso el juez debe interpretar el texto por el espíritu 
de la convención. Si los términos no dejan ninguna duda 
so habría lugar i interpretación; el sentido literal sería en-
tonces la exacta expresión de la intención de las partes 
y no se permitiría invocar el espíritu de la convención, 
Mempre dudoso, contra un texto formal que dé á conocer es-
te espíritu con certeza (t. XVI , núm. 502). Así entendida 
la regla del art. 1156 se aplica á la caución. El juez debe 
interpretar restrictivamente las obligaciones contraídas por 
el caucionante en lo que se refiere á la extención de la cau-
ción, pero conserva el derecho que es á la vez un deber de 
interpretar ia convención; tiene, pues, el derecho y el deber 
de interpretar los términos por la intención de las partes. 
Decimos de las partes-, esta es la expresión del art. 1156. En 
efecto, no hay contrato sin concurso de voluntades. Aun-
que sólo el caucionante esté obligado el acreedor intervie-
ne al estipular la caución, sin la que no hubiera contratado; 
e3, pues, necesario tener en cuerta su intención tanto como 
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la del caucionante. Sus intereses están en conflicto; el acree-
dor está interesado en que la caución garantice todos sus de-
rechos, mientras que el caucionante está interesado en lími» 
tar su3 obligaciones. La convención que interviene entre 
ambas partes fija este conflicto. Debe, pues, considerarse 
cuál es la común intención de las partes, como lo dice el ar-
tículo 1156. 

Hay una sentencia de la Corte de Casación de Bélgica que 
consagra este principio de interpretación. Un caucionante 
accede á la apertura de un crédito; esto ea una caución de 
deuda futura, puesto que el acreditado sólo se vuelve deudor 
á medida que usa de su crédito. Ea el caso unos anticipos 
habían sido hechos al acreditado antes de la convención que 
le abría el crédito, luego antea de la caución; no obstante, 
fué sentenciado que la caución se estendía á estos antici-
pos. ¿No era esto interpretar la caución de un modo exten-
sivo extendiendo la obligación del caucionante á una deuda 
anterior á la apertura del crédito cuando el caucionante só-
lo se comprometía á deudas futuras? La Corte de Casación 
contesta que la sentencia atacada buscó la común intención 
de las partes en las piezas, hechos y circunstancias d e j a 
causa, y que con ayuda de estos elementos fijó el sen-
tido de los términos del acta y decidió que el crédito abier-
to comprendía los anticipos ya hecho3 y de nuevo reporta-
dos al crédito del acreditado en su cuenta corriente. El re-
curso objetaba que esto era extender la caución fuera de los 
Imites en que estaba encerrado por los términos del acto. 
Esto es verdad, ¿pero la Corte de Apelación no tenía el de-
recho de interpretar estos términos? La Corte Casación con-
testa que al no atenerse exclusivamente al sentido literal 
de los términos sino dándoles el alcance que tenían en el 
espíritu de las partes contratantes la sentencia atacada se 
había conformado á la primera de todas las reglas de inter-
pretación consagradas por el art. 1156, regía común á todos 

l o s c o n t r a t o s . L a Corte c o n c l u y e que l a sentencia a t a c a d a 
pudo, sin violar el principio del art. 2015, aplicar á la cau-
ción del crédito abierto un anticipo ya hecho danao á la 
convención el alcance y la extensión que las mismas partes 
habían entendido darle en sus expresiones. (1) 

Niím. 2. Aplicación del principio. La caución limitada. 

170. E l art. 2016 dice que la caución indefinida de una 
obligación principal se extiende á todos los accesorios de la 
deuda. Si la caución está limitada no comprende á los a c -
cesorios. ¿Cuándo puede decirse que la caución está limita-
da* Eíto es una cuestión de hecho que el juez decide según 
los términos del acta y según la intención común de las par-
tes (núoi. 189). Pothier da este ejemplo: .«Si alguien sehi -
20 caucionante por la ¿urna principal que debía un deudor 
no tendrá que pagar los intereses que produce e,ta suma.,, 
Agregando á la palabra suma la palabra principal las par-
tes han limitado la caución al capital excluyendo los inte-
reses. ¿Para que a<í sea es necesario que el contrato tenga 
la palabra principal ó una análoga? Nó, pertenece al juez 
decidir si la caución está limitada ó si es indefinida, y decide 
esto teniendo en cuenta los términos del acta y la intención 
de las p a r t e s . El caucionante se obliga por una deuda de 
25,000 florines sin añadir nadar; ¿responde por ios intere-
ses'? Nó, dice la Corte de Lieja; esto sería extender la cau-
ción más' allá de los términos del contrato; el caucionante 
se obligó á pagar 25,000 florines; desde luego su obligación 
no puede pasar de esta suma; esto sería extender un con-
trato que es de derecho estrecho. (2) Un tío se hace caucio-
nante por las entregas que debía hacer su sobrino, pero agre-
gando que sólo quería caucionar la suma de de 67,000 fran-

1 Casación, 27 de Diciembre de 1849 (Paaicrisis, 1850 : 1, 53). 
2 Lie js , 22 da Noviembre de 1849 (Pa3¡crisia, 1850, 2, 24). 



D E LA CAUCION . 

eos solamente: la palabra solamente es restrictiva, ¿pero ls 
restricción se refiere al capital de las entregas ó se aplica 
también á los intereses? La Corte de Caen se pronunció por 
la interpretación más restrictiva, y con razón, pues la inten-
ción del caucionante no era dudosa: no quería estar obliga-
da á pagar más de 67,000 francos; el banquero, que sabía 
que su garantía estaba limitada á dicha suma, debía haber 
cerrado su caja cuando las entregas hechas por él, junto 
con los intereses, llegaron á dicha suma. (1) 

171. Si la caución limitada no comprende los acceso-
rios con más razón no puede extenderse á otra obligación 
que la prevista en el contrato. Se cita como ejemplo el 
artículo 1740 que dice que la caución dada para un arren-
damiento escrito no se extiende á la reconducción tácita. 
A decir verdad en este caso ya no hay caución, ésta se ex-
tingue con el arrendamiento, que cesa de plano al fenecer 
el plazo fijado. La reconducción es un nuevo arrendamien-
to, para el que el caucionante no está obligado; no se tra-
ta, pues, de extenderla caución; debe decirse:la caución es-
tá extinguida y no puede haber caución tácita para el nue-
vo arrendamiento, puesto que la caución debe ser expresa 
(art. 2015). 

L a jurisprudencia ha hecho numerosas aplicaciones del 
principio; tomamos de ella algunos ejemplos. Un caucio- • 
nante se compromete á garantizar el pago de las sumas que 
el acreedor prestaría ó hará que presten á una viuda hasta 
concurrencia de 25,000 francos. Posteriormente á esta con-
vención la deudora firmó vales que se referían á compro- . 
jiisos anteriores á la caución. El acreedor demandó al cau-
c a n t e por pago de dichos vales. El caucionante objetó ' 

espí^ m Í n ° S d e S U c a u c i ( 5 n ' s e l e contestó que los vales habían 
f i r m a d o s en una fecha posterior "y que nada probaban 

píe tac io f i r Í e r a D á c o m P r o m i s o s anteriores. Esta defensa, ad-
* 1 27 de E n e r o de 1868 (Dftlfoz, 1865 , 5, 573. 

mitidapor el primer juez, fué desechada en apelación por mo-
tivo de que resultaba de los documentos y de la correspon-
dencia que los vales subscriptos por la viuda no tenían por 
causa sumas meramente ministradas por el acreedor, pero 
que habían sido creados para la existencia de compromisos 
anteriores al acta de caución, lo que excluía dicha caución, 
habiendo sido ésta ministrada sólo para las sumas que el 
acreedor prestaría ó haría prestar. Recurso de casación : 
admitido por la Cámara de Requisiciones fué desechado 
por la Cámara Civil. La Corte comienza por determinar los 
límites de la caución; no debía aplicarse, según el acta, más 
que á las sumas que el acreedor prestaría ó haría pres-
tar posteriormente á la fecha de dicha caución; la conven-
ción sólo era legalmente formada en estos límites y bajo 
esta condición; luego la obligación del caucionante era esen-
cialmente limitada. De hecho la sentencia atacada com-
probaba que los vales habían sido creados para la extin-
ción de compromisos anteriores. Aquí se presentaba una 
dificultad, y fué probablemente esta duda lo que hizo ad-
mitir el recurso. Los vales decían: Valor recibido en efecti-
vo; el recursante infería de ello que existía una prueba lite-
ral de que los valores habían sido ministrados posteriormen-
te á la caución, en la fecha de los vales, y que la prueba 
contraria por testigos y por presunciones era inadmisible, 
según el art. 1341; el recursante pretendía que la senten 
cia atacada violaba este principio admitiendo presuncio-
nes para establecer que los valores no habían sido minis-
trados en efectivo. La Corte de Casación contesta que to-
do lo que comprobaban los vales es que tenían por causa un 
valor en efectivo, pero que no decían que este valor había 
sido ministrado después de la caución; desde luego los va-
les no formaban la prueba literal qüe el recursante preten-
día encontrar en ellos y la Corte de Apelación tenía la li-

p. d e D. TOMO x x v i n — 2 6 



bertad de decidir que el acreedor no probaba que los vales 
habían tenido per objeto una nueva deuda, posterior á la 
caución. (1) Este último punto no nos parece exacto. A l 
acreedor toca, sin duda, probar la existencia de su crédito, 
pero la probaba suficientemente produciendo vales subs-
criptos después del acta de caución, á reserva de que el cau« 
cionante probara que estos vales se referían á una deuda an-
terior. 

172. Las obligaciones contraídas por un quebrado con-
cordatario son amenudo garantizadas por una caución. ¿Cuál 
es la extensión de esta garantía? Supongamos que se trata 
de una caución limitada. L a cuestión se ha presentado va-
rias veces ante los tribunales. El quebrado ofrece 30 por 
100; uno de los créditos había sido admitido por una suma 
de 90,368 francos; un arreglo de cuenta posterior á la cau-
ción lo llevó á 95,000 francos. De ahí proceso entre el cau-
cionante y el acreedor que pretendía que la caución se e x -
tendía al monto real de la masa. Eué sentenciado que ver-
sando la caución sólo en los créditos comprobados y cono-
cidos del caucionante no se podía extender la obligación 
del caucionante á un arreglo de cuenta que aumentaba la 
deuda. (2) 

Otra es la cuestión de sabir si el caucionante está obli-
gado por las deudas no comprobadas ni afirmadas. La de-
cisión depende, ante todo, de los compromisos del caucio-
nante; es decir, del punto de saber si estos compromisos son 
limitados ó ilimitados. Suponemos que el caucionante sólo 
se obligó para los créditos que conocía; es decir, comproba-
dos y afirmados; si este punt) de hecho queda establecido 
la consecuencia es evidente: el caucionante no tendrá que 
pagar las deudas que ignoraba y que no entendió garantí-

* 

1 Danegada, Cámara Civil, 14 de Jul io de 1845 C Dalloz,.1845, 1, 336) . Com-
pírese Angórs, 27 de Marzo de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 86). 

2 Burdeos, 9 de Jul io de 1827 (Dalloz, en !a palabra Caución, núm. 93, 1. ° ) 

zar. Un acreedor, cuyo crédito confirmado llegaba á 17,200 
francos, reclama contra el caucionante el pago de todo lo 
que se le debía según balance. Fué sentenciado que el aeree 
dor no tenía acción contra el caucionante más que hasta 
concurrencia de 17,200 francos. La Corte de Rouen dice muy 
bien que no deben confundirse las obligaciones del quebra-
do con las del caucionante; las primeras son ilimitadas en 
este sentido: que el concordato es obligatorio para todos los 
acreedores y por el monto de todos los créditos comproba-
dos ó no. Pero el caucionante sólo contrata con los acree-
dores que han confirmado sus créditos; por consiguiente, en 
los límites de los créditos comprobados y afirmados. Decla-
rar al caucionante responsable de los créditos no compro-
bados y afirmados sería extender la caución fuera de los lí-
mites en los que fué contratada. ( I ) 

Hay sentencias en sentido contrario sin que pueda decir-
se qu3 hay contradicción. Todo depende de los términos de 
la caución. El caucionante, al comprometerse solidaria-
mente con el quebrado al pago del dividendo, dice que es-
tará obligado como si fuera deudor principal. Esto no es 
una caución limitada; debe decirse, al contrario, que es ili-
mitada, puesto que el caucionante se pone en la misma línea 
que el deudor principal, el que es esencialmente deudor ili-
mitado. Fué sentenciado, en consecuencia, que el caucio-
nante que había contraído este compromiso estaba obligado 
hacia todos los acreedores, aun á aquellos que no habían fir-
mado el concordato, haciéndole la homologación del con-
cordato obligatorio para todos los acreedores. (2) 

173. L a aplicación de estos principios ha dado lugar á 
una dificultad que fué llevada ante la Corte de Casación; 
mencionamos la decisión porque, en nuestro concepto, de-
ja alguna duda. Unos banqueros abren una cuenta corrien-

1 Rouen, 2 de Junio de 1815 (Dalloz, en la palabra Caución, nám. 93, 2. = ) 
2 París, 30 de Junio de 1853 (Dalloe, 1854-, 5 , 9 8 ) . 



te á un negociante bajo la garantía de una caución limita-
da á 10,000 francos, más los valores que el acreditado remi-
tiera á los acreedores. En el caso de las negociaciones que 
siguieron á este trato varios vales falsificados fueron dirigidos 
por el dependiente del negociante á los banqueros, con pe-
dimento de dinero correspondiente á los vales enviados; en 
cambio de estas letras los banqueros transmitieron la suma 
de 15,800 francos por giros postales que fueron fraudulen-
tamente substraídos por el dependiente hasta concurrencia 
de 7885 francos. Acción contra el caucionante. ¿Respondía 
éste por la suma substraída? La afirmativa fué sentenciada 
por la Corte de Liraoges y, en el recurso, por la de Casa-
ción. De hecho la Corte comprueba que los valores fueron 
dirigidos al acreditado en contestación á una carta de éste,'' 
con el sello de la casa, como todas las que el banquero re-
cibía desde la apertura del crédito. En esta situación, dice 
la Corte, hay que reconacer que el envío de fondos hecho 
al acreditado entraba en las operaciones previstas por la 
convención de las partes y para las que el caucionante es-
taba obligado. Aquí se presenta un motivo de duda: ¿no po-
día decir el caucionante que se había comprometido para 
las transacciones reales que intervinieran entre las partés? 
Y en el caso no es el acreditado quien había pedido los fon-
dos; luego se estaba fuera de los términos de la caución. 
La Corte dice que la substracción operada por el dependien-
te no podía atacar la convención; esta substracción no im-
pedía que lus barqueros tuvieran una acción contra el acre-
ditado responsable del hecho de su mandatario. Este motivo 
testifica, nos parece, contra la decisión de la Corte. ¿Esta-
ba obligado el acreditado por haber mandado los vales y re-
cibido el dinero? Nó, puesto que no había enviado ningún 
vale y el dinero había sido robado. Si estaba obligado era 
en virtud del art: 1384, á consecuencia de un cuasidelito, de 
una presunción legal de imprudencia. ¿Y el caucionante te-

sria que garantizar uu cuasidelito? ¿Podía su compromiso 
extenderse hasta el delito cometido por el deudor? Esto nos 
parece muy dudóse. En vano añade la Corte que los fondos 
remitidos por los banqueros constituían una operación de 
cuenta corriente. Bajo el punto de vista de los banqueros sí, 
pero no para con el caucionante. No había intervenido nin-
gúnconcurso de consentimientos respecto á esta negociación; 
el caucionante sólo se había obligado para los valores que 
el acreditado enviaría á los banqueros, y de hecho nada ha-
bía enviado; luego se estaba fuera de los términos de la 
caución. (1) 

Núm. 8. De la caución ilimitada. 

174 La caución indefinida, aunque más extensa que la 
ilimitada, está sometida al principio de la interpretación 
restrictiva que domina en esta materia. Esto es lo que la 
Corte de Casación juzgó en el caso siguiente. Una persona 
se compromete por una caución ilimitada, con un tutor, en 
razón de los préstamos que hiciera al déudor con los fon-
dos de sus pupilos. Formada así la convención abría un 
crédito al deudor, con la garantía del caucionante al tutor, 
de las cantidades que pertenecían á los menores y que es-
taban confiadas á su administración. A la vez que la Corte 
decidió en derecho que se debía aplicar el art. 2015 cali-
ficaba esta caución de ilimitada: la caución no puede nun-
c i extenderse más allá de los límites de los en que ha sido 
dada, teniendo por límites los términos de la convención 
tal como se reprodujo en la sentencia atacada. ¿Cuáles eran 
estos límites? La caución se consintió para el tutor para 
colocar el dinero de los pupilos por el tiempo durante el 
cual el tutor podía continuar con esta calidad el crédito que 

1 D e n e ^ d a . 18 de F e b r e m de 1831 CDaUoz 1861. 1. 245) . Comp ro«> P nt, 
t. I I , p. o-- nám 1<!6, q'¡e aprueba Í3 decU'.ón de la Corte. 



tenía el deudor caucionado. Y hé aquí lo que sucedió: Los 
menores, llegados á mayores, continuaron haciendo al deu-
dor caucionado préstamos que ascendieron á 11,790 francos.. 
El deudor quebró; los acreedores demandaron al caucio-
nante. Este sostuvo que no estaba obligado á los préstamos 
consentidos por los menores después de su mayoría. La 
CortedeMontpellier desechó esta defensa por motivo de que 
resultaba de la correspondencia y de las circunstancias de 
la causa que el caucionante se había obligado con el tutor 
en razón de los préstamos que se hicieran con el dinero de 
los menores, y fné precisamente con este dinero de los pu-
pilos, llegados á mayores, con el que se realizaron los prés-
tamos; luego la caución había supraexistido á su mayor 
edad. Esto era razonar mal. El crédito estaba abierto por 
un tutor para la colocación del dinero de sus tutoréados 
que el tutor tenía que colocar en virtud de la ley (artículos 
453-456). Sigúese de esto que la caució», limitada por su 
misma naturaleza á la duración de la tutela, cesaba de pla-
no el diaen que el tutor, libertado de sus deberes de tutor 
por la mayor edad 'de sus pupilos, no tenía ya el deber ni-
el derecho de hacer el empleo del dinero de éstos. Los me-
nores, hecho mayores de edad, podían sin duda continuar 
los anticipos que su tutor había hecho. Estos préstamos 
eran nuevos contratos consentidos no en nombre de meno-
res sino por unos propietarios. Esto es decisivo. El caucio-
nante se había obligado por una convención que cesaba con 
su tutela; para una nueva convención se necesitaba un nue-
vo consentimiento. Extender la caución de los préstamos 
consentidos después de la mayor edad hubiera sido más que 
extender una caución, hubiera sido crearla sin consentimien-
to del caucionante. La Corte de Casación se limitó á deci-
dir, según los términos del recurso, que la caución, á falta de 
una estipulación explícita, no había podido perpetuarse más 
allá de la administración del tutor y extenderse á actos, 

personales de los menores vueltos ya mayores de edad. (1) 
175. Aunque la caución indefinida se interpreta restric-

tivamente como la caución limitada la diferencia es grande 
en cuanto á la extensión de las obligaciones que derivan de 
ella. En principio el caucionante responde de todas las obli-
gaciones que resultan del contrato en que accedió. Estas son 
las palabras de Pothier. (2) Da como ejemplo la caución de 
un arrendamiento. Si el caucionante se obligó hacia el da-
dor para el pago de las rentas no quedará obligado á las 
demás obligaciones del arrendamiento, tales como los da-
ños y perjuicios por deterioros hechos á la finca. Si, al con-
trario, el caucionante ha declarado caucionar el arrenda-
miento está obligado no sólo al pago de rentas sino en ge-
neral á todas las obligaciones del arrendamiento; luego á los 
deterioros, al reembolso de anticipos hechos en virtud del 
contrato, á los daños y perjuicios á que tenga derecho el 
dador por inejecución de los compromisos del arrendatario. 

176. La caución del arrendamiento suscita una dificultad 
particular. Según el art. 1733 el arrendatario responde del 
incendio. Se pregunta si la caución se aplica á esta obliga-
ción. La jurisprudencia se pronunció por la negativa, pero 
importa hacer constar el alcance de estas decisiones; no 
pronuncian de derecho sino de hecho. 

Hay desde luego una sentencia de la Corte de Douai bas-
tante mal motivada. El arrendatario de un molino de vien-
to se obligó á devolverlo conforme al inventario valorizado 
que se haría á su entrada en goce, á reserva de que las partes 
tengan en cuenta el más ó menos valor cuando la entrega. 
En el acta de arrendamiento intervino la madre del arren-
datario, la que se obligó, como caucionante solidaria, tanto 
al pago de la renta como á la entera ejecución de las cláu-

1 Casación, 31 de JGÜO de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 196) . 
2 Pothier, De las obligaciones, núm. 404. Compárese Carantón, t. X V I I I , 

p. 327, niim. 321. 



sulas y condiciones sentadas en dica acta. Para la seguri-
dad de esta garantía la madre hipotecó un terreno de 39 á. 
40 áreas. Habiendo sido destruido el molino por un incen-
dio el dador demanda á la caucionante por pago de una suma 
dé 9000 francos. Fué sentenciado que siendo la caución 
de derecho estricto sólo se aplicaba á los hechos previstos; 
en el caso, dice la sentencia, la caución estaba expresamen-
te restringida á las cláusulas y condiciones del arrenda-
damiento, al pag© de las rentas, á la obligación de mante-
ner el molino en buen uso y devolverlo según el avalúo. 
Nada prueba, continúa la Corte, que la intención de las par-
tes haya sido extenderla al caso del art. 1783; lejos de esto 
la poca importancia de la hipoteca consentida revelaba que 
sólo habian tenido en consideración los casos especificádos 
en él contrato y que su atención no había versado en la res-
ponsabilidad resultante de un incendio. Se podrían contestar 
todas estas consideraciones de hecho, pero esto es inútil. 
Una cosa es segura: es que la Corte se decidió según la in-
tención de las partes contratante?; esto es, pues, una senten-
cia de caso. 

17 7. La misma cuestión se presentó ante la Corte de Casa-
ción; la sentencia atacada y la de denegada son igualmente 
notables. El acta contenía una enumeración pormenorizada 
de las obligaciones impuestas al arrendatario, sin mencio-
nar la responsabilidad por incendio. Habiendo sido destrui-
da una paite de la construcción la compañía, obligada á 
pagar, demandó al arrendatario y al caucionante como sub-
rogado á los derechos del propietario. La Corte de Greno-
ble condenó al locatario y descargó al caucionante. Pone el 
principio como lo hemos hecho (núm. 174) . «Si, dice, el ar-
tículo fOI6 extiende la caución indefinida de una obliga-
ción principal á todos los accesorios de la deuda el art. 2015 
dispone previamente que la caución no puede ser extendida 
más allá de los límites en los que fué contratada... Rvtoequi-

vale á decir que la caución, aunque indefinida, debe ser in-
terpretada restrictivamente. Hay, pues, dos principios en 
conflicto. Por una parte la caución, estipulada en términos 
generales, se aplica á todas las obligaciones que derivan de 
la naturaleza del contrato ó que la ley le da. Por otra par« 
te, si la convención á la que el caucionante accede especifi-
ca explícitamente las diversas obligaciones que el deudor 
principal contrae hay que admitir que estas obligaciones 
así determinadas son las que la caución aplica y restrin-
ge; si, por otra parte, las obligaciones enumeradas no ha-
cen más que reproducir las que la ley deduce del contrato 
se debe suponer que es sobre todo en vista de limitar la 
caución por lo que las partes han enumerado las obligacio-
nes que existen de plano, y, por consiguiente, que el cau-
cionante no entendió acceder más que á las obligaciones así 
enumeradas en el acta por la que se obligó. 

Esta es una decisión de principio. No nos atreveríamos á 
asociarnos á ella. No tiene en cuenta la desgraciada cos-
tumbre que tienen los notarios de inscribir en sus actas 
cláusulas que son de derecho, aunque no haya caución, y si-
guen la misma rutina cuando la hay. No puede, pues, con-
cluirse en principio que la enumeración es restrictiva cuan-
do un caucionante interviene en el acti, á no ser que esto 
resulte de los términos del contrato y de las circunstancias 
de la causa. La consecuencia que la Corte saca de su prin-
cipio es muy importante. Si hay una obligación no prevista 
por el contrato, aunque establecida por la ley, el deudor en 
verdad estará obligado á ella, pero no el caucionante, por-
que no «e adhiere más que á las obligaciones mencionadas 
en el acta que accede. 

Estas consideraciones eran decisivas en el caso, una vez 
admitido el principio. El acta de arrendamiento precisaba 
cou pormenores minuciosos y particular cuidado las obli— 
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2 1 $ ' D E LA CAUCION 

gaciones contraídas por el arrendatario; el caucionante se 
comprometía á garantizar las obligaciones así determinadas 
por el contrato, y entre las enumeradas no se encontraba 
la responsabilidad que la ley impone al arrendatario. Lue-
go la atención de las partes no había sido llevada en esta 
obligación que sólo existe on raras circunstancias; lo que se 
explicaba en el caso, puesto que las construcciones estaban 
aseguradas; el dador no tenía ningún riesgo que correr y, 
por consiguiente, no estaba interesado en estipular una ga-
rantía coiitra el riesgo de incendio. 

El recurso de casación fué desechado por una sentencia 
de denegada motivada con mucho cuidado. La Cámara ds 
Requisiciones deja á un lado lo que la Corte de Grenoble 
había decidido en principio. Esto es una cosa notable; la 
Corte de Casación no entendió, pues, apropiarse la doctrina 
demasiado absoluta,en nuestro concepto, de la Corte de A pe« 
lación. Dice que la sentencia atacada declara ele hecho que 
el arrendamiento sólo aplica las obligaciones del caucionan-
te á las expresamente indicadas en las convenciones; lo que 
excluía la responsabilidad del art. 1733. Para decidirlo así, 
dice la Corte, la sentencia atacada se funda en que la con-
vención precisaba las obligaciones del arrendatario sin 
comprender en ellas la del art. 1733, y en que el propieta4 

rio ya garantizado por su póliza de seguro no tenía ningún 
interés en exigir una nueva seguridad por este punto. ¿Cuál 
es, pues, el sentido de la sentencia? ¿Decidió, como lo pre-
tendía el recursante, que el caucionante solidario del arren-
datario no responde del incendio sin que su compromiso sea 
indefinido? Nó; así formulada la decisión hubiera estado en 
oposición con el art. 2016 y hubiera sido casada. La Corte 
do Grenoble sentenció solamente,por interpretación del con-
trato, que, en el caso, el compromiso del caucionante no te-
nía por objeto más que las obligaciones enumeradas en el 
contrato de arrendamiento, entre las que no figuraba la res-

NOCIONES G E N E R A L E S 

ponsabilidad del art. 1733. Al sentenciarlo así, dice la Cor-
te de Casación, la sentencia atacada hizo una justa aplica-
ción del art. 2015. (1) 

178. »La caución indefinida de una obligación se extien-
de á todos los accesorios de la deuda» (art. 2016). Pothier 
aplica este principio á los intereses. El caucionante está 
obligado no sólo á los intereses convencionales sino tam-
bién á los moratorios; estos intereses se deben por razón 
de la mora; resultan, pues, del contrato, al que el caucio-» 
nante accedió, y, por consiguiente, el caucionante es res-
ponsable. (2) La jurisprudencia está en este sentido, (3) y 
no se concebiría siquiera que la cuestión haya sido llevada 
ante los tribunales si no hubiese siempre una cuestión de 
hecho que decidir; es decir, el punto de saber si la caución 
es indefinida ó si es limitada. Transladamos á lo dicho más 
atrás (núm. 168). 

179. El art. 2016 agrega: "La caución indefinida se e x -
tiende hasta los gastos de la primera demanda y á todos 
los posteriores á la denuncia que se hace de ella al caucio-
nante.» Hay que distinguir: los gastos da la primera de-
manda hechos contra el deudor principal están siempre á 
cargo del caucionante; son gast>s necesarios é inevitables 
desde que el deudor principal no paga. En cuanto á los gas-
tos posteriores el caucionaute sólo está obligado á ellos si 
la demanda le fué denunciada; la ley supone que si la de-
manda está denunciada éste se apresura á pagar con el fin 
de evitar gastos inútiles; pero si la demanda no le fué de-
nunciada no puede conocerla, y en este caso es justo que 
r.o sufra gastos que estuvo en la imposibilidad de evitar. (4) 
El acreedor que puede tener un recurso contra el caucio-

1 Denegada. 3 de Jul io de 1872 (Dalloz, 1873, 1, 230). 
2 Pothier, De las obligaciones, núm. 404. 
3 Váanse las sentencias citadas por Pont, t. I I , p. 59. nota 2. Hay que agre 

gar Poitiérs, 16 de Diciembre da 1847 (Dallos, 1848, 2. 108). 
4 Observaciones de! Tribunado, núm. 3 ( tocró , t . Y I I , p. 412). 



nante por los gastos que hace contra el deudor debs, pues, 
denunciar la demanda al caucionante. 

El art. 2016 supone que el acreedor es demandante. ¿Qué 
debe decidirse si el deudor intentó una acción contra aquél 
y si sucumbe? La dificultad está en saber si, en este caso, 
es necesario una denuncia para que el caucionante esté 
obligado á los gastos á que fué condenado el deudor. Nos 
parece que el texto decide la cuestión. En principio el 
caucionante está obligado á los gastos, puesto que el acree-
dor tiene el derecho de perseguir al deudor principal y qua 
esta promoción es una consecuencia de la inejecución de 
la obligación; y el caucionante responde de la obligación y 
de su inejecución. La ley hace una restricción á este prin-
cipio en cuanto á los gastos posteriores á la demanda, pero 
esta disposición sólo recibe aplicación al caso en que una -
instancia se formó contra el acreedor. Debe, pues, aplicar-
se el principio general según el cual el caucionante está 
obligado á todas las obligaciones del deudor principal re-
sultantes del contrato al que accedió. Hay una sentencia de 
la Corte de Burdeos en este sentido. (1) En el caso un 
arrendamiento habia sido caucionado; la caución está inde-
finida; se decía especialmente que el caucionante se obliga-
ba al pago de daíios y perjuicios que pudiera tener que pa-
gar el arrendatario á consecuencia del arrendamiento. El 
arrendatario intentó un proceso contra el dador, bajo el pre-
texto de que éste no cumplía sus obligaciones; el primer 
juez comprobó que esta demanda injusta no tenía más ob-
jeto que eludir el pago de las rentas. En apelación el cau-
cionante opuso que el dador no le había denunciado el pro-
ceso; la Corte contesta de hecho que el caucionante no ig-
noraba que existieran dificultades entre las partes, y ea 
derecho que el art. 2016 no era aplicable al caso. 

1 Burdeoi, 19 d« Julio de 1849 [Dalloz, 1850, 2, 59]. 

§ Y.—DE LA OBLIGACIÓN DE DAR CAUCIÓN-

Núm. 1. ¿Cuándo hay obligación de dar caución? 

180. El deudor puede estar obligado á dar caución en 
virtud de una convención, en virtud de la ley ó de una sen-
tencia. Dá ahí la división de la caución en convencional, le-
gal y judicial. Esta división uo es de pura teoría. El título 
De la Caución contiene un capítulo especial acerca de la cau-
ción legal y de la caución judicial (arts. 2040 y 2043); estas 
cauciones están regidas en ciertas puntos por reglas espe-
ciales; importa, pues, saber si una caución es legal, judicial 
ó convencional. 

181. No hay ninguna dificultad en cuanto á la caución 
legal. Es necesario un texto terminante para que el caucio-
nante esté obligado en virtud de la ley, y las disposiciones 
que prescriben la obligación de dar caución son de estricta 
interpretación; esto es la aplicación de un principio gene-
ral; no puede haber obligación legal sin ley y el intérprete 
no puede extender las aligaciones legales, ni siquiera por 
razón de analogía, porque extender una obligación que eólo 
el legislador tiene el derecho de imponer es hacer la ley. 
Importa, pues, conocer los casos en los que la caución es le-
gal; son poco numerosos. 

En todas otras materias que las mercantiles el extranje-
ro que sea demandante tendrá que dar caución para el pa-
go de los gastos y daños y perjuicios resultantes del proceso, 
á no ser que posea en Francia inmuebles por suficiente va-
lor para asegurar el pago (art. 16). Esta es la caución co-
nocida bajo el nombre dejudicatum solví. 

Los enviados á posesión provisional de los bienes de un 
ausente deben dar caución para la seguridad de su admi-
nistración (art. 120). La ley no impone esta obligación á 
todo administrador de bienes ajenos. Así el padre adminis-
trador de los bienes de sus hijos no tiene que dar ninguna 



garantía, ni caución, ni hipoteca; los tutores y los maridos, 
administradores legales tienen la hipoteca legal, pero no de- • 
ben dar caución. 

"El usufructuario da caución de gozar como buen padre 
de familia,, (art. 601). Esta obligación no incumbe á todos 
los usufructuarios. E l marido tiene el goce de todos los bie-
nes de la mujer bajo el régimen de la comunidad legal, pero 
sin tener que someterse á la caución; lo que se concibe, puesto 
que el usufructo pertenece á la comunidad; luego á ambos 
esposos. Bi jo el régimen dotal el marido tiene el usufructo 
exclusive de ios bienes dótales; no obstante, el art. 155a 
declara que el marido no tiene que dar caución para recibir 
a dote si no fué estipulado en el contrato de matrimonio-

la caución sería, pues, convencional. Sólo hay un caso «n el 
que el mando tiene que dar caución en materia de conven-
Clones matrimoniales: esto es cuando se estipuló un preciput 
para la mujer y que ésta obtiene el divorcio ó la separación 
de cuerpo; el preciput, dice el art. 1518, queda entonces pro-
visionalmente en poder del marido, con cargo de dar caución; 
lo que debe entenderse, de la mitad del preciput, como lo 
hemos dicho en el título Del Contrato de Matrimonio. 

La obligación de dar caución está también impuesta ai 
usuario y á aquel que tiene el derecho real de habitación 
(art. 626). 

Los hijos naturales llamados á la sucesión á falta de pa-
rientes, y el esposo supérstite, sucesor irregular, deben dar 
caución para la restitución del mobiliar en el caso en que se 
presentaran herederos del difunto en el intervalo de tres 
años (arts. 771 y 773). 

El heredero beneficiado está obligado, si lo exigen los 
acreedores, á dar caución por el valor de los muebles com-
prendidos en el inventario y por la parte de precio de los 
inmuebles no delegados á los acreedores hipotecarios lar -
tículo 897). v 

El vendedor no está obligado á la entrega, aunque hubie-
ra cjncedido un plazo para el pago, si después de la venta 
el comprador ha quebrado civil ó mercantilmente, á no ser 
que el comprador le dé caución de pagar al vencimiento 
(art. 1613). 

Si el comprador está perturbado ó tiene justo temor de 
ser perturbado por una acción hipotecaria ó por reivindi-
cación puede suspender el pago del precio hasta que el 
vendedor haga cesar la perturbación si no prefiere dar cau-
ción (art. 1653.) 

Cuando el adquirente hace á los acreedores inscriptos las 
notificaciones prescriptas para la purga los acreedores tie-
nen el derecho de purgar, á cargo, entre otras condiciones, 
de ofrecer dar caución hasta concurrencia del precio y de 
los cargos (art. 2185). 

Hay todavía casos para los que el Código de Procedió 
mientos y el Código de Comercio prescriben la obligación de 
dar caución. Transladamos á los textos (Código de Proce-
dimientos, arts. 135 y 155; Código de Comercio., arts. 114, 
120 ,151 , 131, 346, 384 y 444). (1) 

182. La caución es judicial cuando el juez ordena á una 
de las partes que ministre caución para garantizar los dere-
chos eventuales de la otra parte. Esto es lo que sucede 
cuando concede una p r o v i s i ó n ó cuando autoriza la ejecu-
ción provisoria de la sentencia con cargo de dar caución (Có-
digo de Procedimientos, arts. 135 y 155.) Lo mismo pasa 
con las sentencias pronunciadas por los tribunales de co-
mercio (art. 439). 

El art. 135 ha sido reemplazado en Bélgica por la ley 
de 25 de Mayo de 1841 que dice: "La ejecución provi-
sional sin caución será ordenada, aun de oficio, si hay tí-
tulo auténtico, promesa reconocida ó condena precedente 
por sentencia firme sin apelación En todos los demás casos la 

1 Pont , t. I I , p. 213, núm. 431. 



ejecución provisional podrá ser ordenada con ó sin Caución.« 
¿Los tribunales pueden condenar al deudor á dar cau-

ción? Presentamos la cuestión sin resolverla, puesto que 
no entra en nuestro trabajo. La Corte de Lieja ha con-
firmado una sentencia del Tribunal de ToDgres, la que, 
declarando al demandado deudor de 7000 francos, lo ha-
bía condenado á dar caución, y á falta de hacerlo al 
pago de dicha suma. El hermano de la demandada cau-
cionó por ella, pero bajo condición de que no estaría obli-
gado á pagar la deuda más que seis meses después d® 
la muerte de su padre común. ¿Era esta una caución ju-
dicial? La negativa fué sentenciada, y con razón. Én efec-
to, el hermano se había ofrecido expontáneamente y había 
estipulado sus condiciones; una convención había interve-
nido, pues, y, por consiguiente, la caución era convencio-
nal. (1) 

183. ¿Es judicial la caución cuando el juez la ordena en 
virtud de la ley ó de la convención? Nó, sólo hay caución 
judicial cuando la ordena el juez por su propia autoridad. 
Cuando decide una contestación acerca del puuto de saber 
si la paite en causa está obligada á dar caución, ya sea en 
virtud de la ley, ya en virtud de una convención, no es el 
juez quien ordena la caución, decide sólo que la parte debe 
darla, ya por la ley ó ya por el contrato. La caución será, 
pues, legal ó convencional. 

El Código de Procedimientos prescribe las formas en las 
cuales¡las cauciones judiciales deben ser recibidas. No bas-
ta para que una caución sea judicial que se reciba en estas 
formas; si fué ordenado por la ley es legal, aunque la ley 
dispusiese que debe decidir en justicia (art. 2185 y Código 
de Procedimientos, arts. 832, $18). Asimismo las partes que 
estipulan una caución pueden convenir que se recibirá en 

1 Lie ja , T I de Abril de 1863 (Paaicriíia, 1863, 2 , 181). 

formas judiciales; esto no impide que la caución sea con-
vencional. \l) 

184. ¿Cuándo es convencional la caución? La cuestión 
parece implicar la respuesta; sin embargo, exige una pa-
labra de explicación. Los arts. 2018 y 2019 determinan las 
cualidades que debe reunir el caucionante cuando el deu-
dor está obligado á dar uno. ¿Estas disposiciones se apli-
can á la caución convencional? N o y sí: nó, si la convención 
dice que tal persona es caucionante del deudor y esta persona 
&e obliga con este título. De ordinario el caucionante inter-
viene en el acta misma en que accede. En este caso no hay 
ugar á aplicar los arts. 2018 y 2019; el acreedor acepta ai 

caucionante que presenta el deudor y este concurso de con-
sentimientos forma el contrato; el acreedor no puede ya pre-
tender que el caucionante no tiene las cualidades exigidas 
por la ley; le tocaba no aceptarlo si no tenía las cualidades 
legales; pero una vez que lo aceptó tedo está consumado. 
Los arts. 2018 y 2019 ao reciben su aplicación sino cuando 
la convención dice que el deudor dará caución; en este ca-
so el deudor debe presentar un caucionante reuniendo las 
condiciones legales, si no el acreedor podrá desecharlo. (2) 

Núm. 2. De las cualidades que deben tener los caucionantes« 

1. Condiciones generales. 

185. "El ar,t. 2018 dice que el deudor obligado á dar cau<. 
ción debe presentar un caucionante que tenga las cualida-
des enumeradas. ¿A qué caucionantes se aplica esta dis-
posición? Está concebida en los más generales términos; es, 
por consiguiente, aplicable á todos los casos en que hay 

1 Anbry y Rau, t. I V , p. 678, notas 3 y 4, pío. 425. Pont , t. IT, p. 213, úa-
mero 434. , , . 

2 Durantdn, t. X V I I I , p. 329, nára. 324 y todos los autores. 
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obligación de dar caución; luego á la caución legal, judi-
cial ó convencional. El art. 2040 lo dice de las cauciones 
legales y judiciales: "Todas las veces que una persona está 
obligada por la ley ó por una sentencia á dar caución el 
caucionante ofrecido debe tener las condiciones prescriptas 
por los arts. 2018 y 2019." Quédala caución convencional 
que está sometida á las mismas condiciones; eeto resulta 
implícitamente del art. 2040 (núm. 184). Hay, pues, un 
derecho común que rige todas las cauciones en lo que se 
refiere á las cualidades que deben tener los caucionantes; 
lo que es muy lógico. Aunque haya diversas clases de cau-
cionantes sólo hay una caución en este sentido: que todas 
tienen por objeto garantizar al acreedor; luego todos los cau-
cionantes deban tener las condiciones que la ley prescribs 
con el fin deque el acreedor encuentre en ellos la garantía 
que busca. Hay, además, otras cauciones legales y judi-
ciales; las expondremos más adelante. 

186. La primera condición requerida por el art. 2018 es 
que el caucionante tenga capacidad para contratar; era inú-
til indicar esta condición, puesto que es común á todos los 
contratos, luego á la caución. Tal como la formula la ley 
la condición es inexacta, pues no basta la capacidad de 
contraer para ser capaz de caucionar, es necesario ser ca-
paz de disponer (núm. 160). 

187. El art. 2018 exige en segundo lugar que "el caucio-
nante tenga suficientes bienes para responder del objeto de 
la obligación." ¿Qué se entiende por responder? La" ley no 
exige que el caucionante dé una hipoteca, se contenta con 
la garantía que ofrece el principio del art. 2092: todo deu-
dor que compromete su persona compromete también sus 
bienes. Esta garantía se considera en general como suficien-
te aunque no ofrezca una entera seguridad; la prenda que la 
ley da al acreedor se pierde por la enajenación que ha-
ga de sus bienes, á no ser que lo haga en fraude de sus acree-

¿ores. Si la caución es convencional el acreedor es libre de 
estipular una garantía real, pero el caucionante judicial ó 

legal no puede ser obligado á dar hipoteca. 
188. El caucionante debe tener bienes suficientes. ¿De qué 

bienes se trata? El art. 2019 contesta que la solvencia de un 
caucionante no se estima más que m atención á sus propie-
dades inmuebles, excepto en materia mercantil ó cuando la 
deuda es módica. Hay, pues, una regla y hay dos excep-
ciones. La regla es que por bienes suficientes la ley entiende 
la propiedad inmobiliar. Esto excluye desde luego toda cla-
se de muebles, corporales ó no. Esta es una disposición 
tradicional. Para juzgar de la solvencia de un caucionan-
te, dice Pothier, y si sus bienes son suficientes para respon-
der de la deuda no se toman ordinariamente en considera-
ción sus bienes muebles, visto que éstos se enajenan fácil-
mente y que no se pueden hipotecar. (1) Estas razones no 
son muy decisivas. Los inmuebles también se enajenan con 
facilidad y dejan con esto de ser prenda del acreedor; se 
les puede hipotecar, es verdad, pero el acreedor no tiene 
derecho á exigir una hipoteca cuando la caución es legal ó 
judicial; y ¿y si se contenta con una garantía personal por 
qué no bastarían los muebles para establecer la solvencia 
del caucionante? El verdadero motivo de la ley se liga á la 
poca importancia quñ se daba á la riqueza inmobiliar en el 
derecho antiguo. Las cosas han cambiado mucho en un nue> 
vo estado social; el legislador hubiera debido abandonar la 
tradición; es absurdo que un aldeano que posea una hec-
tárea de terreno pueda ser caucionante, mientras que el ri-
co banquero ó el comerciante millonario no puedan serlo si 
no poseen inmuebles. Según la legislación francesa las ac-
ciones del Banco de Francia y las rentas del Estado pueden 
ser vueltas muebles; no obstante, no formarían un bien su-

1 Pothier, Be las obligaciones, nú ta. 300. Trei l lnrd. Exposición de los raoti-
vos, núm. 8 (Locré, t. V I I , p. <117}. Pont , t. I I , p. 67 , núm. 123. 



ficiente en el sentido del art. 2018, puesto que no son pro-
piedades inmuebles. (1) 

189. La ley s? relaja en su severidad para las deudas ci-
viles cuando son módicas. ¿Qué es una deuda módica? ¿ Y 
en qué consiste la garantía en este caso? La ley no define 
lo que se entiende por deuda módica, y hay que confesar 
que esto era imposible, puesto que la importancia de una 
deuda es cosa enteramente relativa; habrá, pues, que dejar 
al juez un poder discrecional. La ley no dice tampoco có-
mo se estimará la solvencia del caucionante; todo lo que 
resulta del art. 2019 es que se considera su fortuna mo-
biliar. Pothier dice que se admitirán para caucionantes á 
los comerciantes que tienen una casa bien establecida, aun-
que su fortuna sólo consista ea bienes muebles. ¿Por qué no 
las personas no comerciantes? Es evidente que la calidad de 
comerciante no puede ser una condición: no hay condición 
legal; de modo que la cuestión de solvencia se deja á la 
apreciación de los tribunales. 

El art. 2018 agrega que hay también excepción en ma-
teria ele comercio. Esta expresión es muy vaga. ¿Entiende 
por esto la ley que la deuda sea comercial ó basta que el 
caucionante sea comerciante? La primera interpretación 
está más conforme ai texto; no se puede decir que la mate-
ria sea comercial cuando la deuda es civil; además, la ley 
pone las materias comerciales en la misma línea que las 
deudas módicas; se trata, pues, de la naturaleza de las deu-
das; poco importa que el caucionante sea ó no comercian-
te. E*ta interpretación, conforme á la letra de la ley, con-

' duce á una consecuencia que pugna con la razón. Se trata 
de apreciar la solvencia del caucionante, y la naturaleza de 
la deuda es indiferente cuando se trata de apreciar si una 
caución presenta ó no garantías suficientes, ¿aposición so-
cial del caucionante es la que debiera decidir; se concibe 

1 Troplong, De la caución. nám. 204. 

que un rico negociante se admita como caucionante aunque 
no posea inmuebles, aunque la deuda fuera civil; mientras 
•que no se comprende que una persona no comerciante se 
admita como caucionante de una deuda mercantil cuando 
no tiene fortuna inmobiliar. Pero el texto debe prevalecer 
á estas consideraciones, pues no deja muchas dudas. (1) 

190. Tai es la regla con las modificaciones que la ley le 
lia hecho. La aplicación de la regla presenta dificultades que 
el art 2019 prevee. Desde luego decide que no se consi-
dera los inmuebles litigiosos. Se deb?, pues, admitir que 
le toca al juez apreciar si la propiedad del inmueble que 
} resenta el caucionante es litigiosa; es decir, hay duda en 
el punto de saber si este inmueble pertenece al caucionan-
te. La duda existirá si hay pleito acerca de la propiedad, 
pero la ley no exige que lo haya, como consta en el artícu-
lo 1700; la definición que da este artículo no puade aplicar-
se al art. 2019, puesto que no hay ninguna relación entre la 
cesión de derecho litigioso de que habla el art. 1700 y las 
garantías que deba prestar el caucionante. Un derecho pue-
de ser litigioso sin que sea objeto de un proceso, que es lo 
que supone el art. 1597. No estando el juez ligado por nin-
guna definición goza del mismo poder de apreciación. (2) 
Encontramos dicho poder á cada paso en esta materia; lo 
que es bastante natural, puesto que se trata de saber si un 
caucionante es solvente, y la solvencia es una cuestión de 
hech<> más que de derecho; solamente la ley no ha querido 
conceder al juez un poder del todo discrecional porque este 
arbitrio estaría en pugna con nuestro derecho público; ha, 
pues, determinado las bases conforme á las que el juez esti-
mará la solvencia; pero el poder de apreciación del juez rea-
parece en la apreciación de estas bases. 

1 Véa ise, en diverso sentido, Pont , t, I I , p. 66, núms. 120 y 121 y los anto-
res que cita. 

2 Aubry y Rao , t. I V , p. 678, nota 7, pfo. 425. 



191. El inmueble, aunque DO sea litigioso, pudo rio ofre -
cer garantía al acreedor; tal es el caso en que estuviera gra-
vado con hipotecas que absorbieran su valor. Es cierto que 
el juez no admitiría semejante garantía porque era ilusoria" 
Cuando la ley habla de bienes bastantes y de las propiedades 
inmobiliares (arts. 2018 y 20 l9 ) entiende un bien que sea 
propiedad del caucionante, un inmueble hipotecado por 
todo su valor pertenece á los acreedores inscriptos má9 que 
al deudor. Si las hipotecas no absorben el valor del inmue-
ble se deducirá el monto de los créditos hipotecarios para 
valuar la seguridad que ofrece al acreedor. Sucedería lo 
mismo con los derechos reales que gravan el inmueble, ta-
les como servidumbres reales ó personales, derecho de en-
fiteusisó de superficie. (1) 

192. El art. 2019 agrega que no se consideran los inmue-
bles cuya discusión fuera muy difícil por la distancia de su 
situación. No se traía J e una dificultad de derecho, pues que 
la discusión de los bienes situados en Francia se hace 
en todas partes conforme á las mismas reglas; y no se pue-
de decir qus ley entendió hablar de bienes situados en el 
extranjero, puesto que la ley no limita sus disposiciones á 
estos bienes. El art. 2019 entendió, pues, hablar de dificul-
tad de hecho, de viajes por hacer, de relaciones con los 
abogados ú oficiales ministeriales. Esto tal vez sea llevar 
muy lejos las exigencias. (2) Hoy, sobre todo, no hay dis 
tancias debido á los maravillosos inventos del vapor y de la 
electricidad. 

El Orador del Gobierno ha querido limitar esta condición 
que realmente es muy vaga. "Hemos establecido por regla, 
dice, que el caucionante debe presentar bienes en jurisdic-
ción del tribunal de apelación en que se deba dar. n (3) Él 

1 Durantdn, t. X V I I I , p. 334 , niíms. 327 y todos los autores. 
2 Durantdn, t. X V I I I , p 335, y todos los autores. 
3 Treilhard, Exposición de los motivos, núm. 7 (Locré , t. V I I , p. 417), 

» 

«rror de Treilhard es evidente, ha aplicado á la situación 
de los inmuebles lo que el art. 2018 dice del domicilio del 
caucionante. Si hacemos r.otar este error no es con objeto 
de critar; no hay un autor, por exacto que sea, que no se el 
puedan señalar "inexactitudes: errare humanum est. Pero es 
bueno demostrar que no se debe tener una confianza muy 
grande en los trabajos preparatorios de que los autores mo-
dernos abusan muy amenudo para hacer decir á la ley otra 
cosa de lo que dice. Si los intérpretes en vez de buscar el 
sentido de la ley en la tradición ó en los trabajos prepara-
torios tuvieran más respeto á los textos el número de las 

controversias disminuiría mucho. 
193. El art. 2018 exige aún otra condición para que una 

persona pueda presentarse como caucionante. "Se necesita 
que su domicilio esté en jurisdicción de la corte de apela-
ción en que se deba dar.., La facilidad de promover, dice la 
Exposición de. los Motivos, forma parte en la solvencia. 
Aquí la ley ha precisado; quiso conciliar el interés del deu-
dor obligado á ministrar un caucionante y el del acreedor. 
E l primero está interesado en encontrar un caucionante que 
satisfaga todas las condiciones de la ley; se debía, pues, de-
jarle cierta latitud en lo relativo al domicilio. En cuanto al 
acreedor la ley tuvo presente su interés en todas las con-
diciones que ella prescribió; lo resguarda aun obligando al 
deudor á presentar un caucionante domiciliado en jurisdic-
ción de la corte á la que se lleven todas las contestaciones 
que puedan surgir en esta materia. 

Pero la ley olvidó decidir cuál es el domicilio en que se 
debe dar la cauciín; ¿es el del acreedor ó el del deudor? ¿Es 
el lugar en que se contrajo la deuda? En esto hay contro-
versia. Como es especialmente en interés del acreedor en 
el que la ley prescribe las condiciones del art. 2018 nos 
parece que en caso de duda se debe uno pronunciar en su 
favor. Esto puede ser inconveniente para el deudor; sucede 



lo mismo con todas las condiciones que la ley establece; t a ' 
das imponen restricciones y toda restricción es molesta. 
Siempre senecesita un principio, y es incontestable que si la 
ley establece condiciones es en favor del acreedor; se debe, 
pueŝ  interpretarlos en su favor. (1) 

194. Si hay contestación acerca de una de las condicio-
nes que la ley prescribe en los arts. 2018 y 2019 ¿quién de-
berá probar que existe ó que no existe? Hay una pequeña 
duda; en nuestro concepto se deben aplicar los principios 
generales de la prueba, puesto que la ley no los deroga. 
¿Quién es el demandante en el caso? El deudor que presenta 
el caucionante; está obligado á presentar uno que reúna las 
condiciones prescriptas por la ley; no puede, pues, presen-
tar á cualquiera persona recargando al acreedor la prueba 
de que el caucionante presentado no llena las condiciones 
legales; se necesita que él mismo pruebe que el caucionante 
presenta bienes bastantes y que está domiciliado en la j u -
risdicción de la Corte de Apelación; se probará la suficien-
cia de bienes solamente con que el caucionante posea in-
muebles libres hasta concurrencia del monto de la caución. 
Si el acreedor objeta que los inmuebles son litigiosos ó que 
sea difícil la discusión debe probar el fundamento de su 
excepción. Esto resulta de la redacción del Código. El pri-
mer inciso del art. 2018 determina las condiciones que el 
deudor debe probar, puesto que es él quien debe presentar 
un caucionante que tenga las cualidades legales; pero, dice 
el segundo inciso, si ios inmuebles fuesen litigiosos ó de di-
fícil discusión entonces toca al acreedor establecer que no 
se le puede considerar; esto implica una excepción cuya 
prueba incumbe al que la opone. (2) 

1 Trnplong. De la caución, núms, 193 y 194. Massé y Ver ge sobre Zactia-
rn, t, v^ p. 64. nota 7. E n semido contrario, Ponsot, p. 170, núm. 159, segui-
do pnr Pnnt, t. I I , p. 71, núm. 131 . 

2 Compárese Ponsot, p. 157, n\ím». 143 y 14-1; Pont, t. I I , p. 69, núm. 128. 

195 El caucionante solvente en el momento en que se 
le recibió puede volverse insolvente. ¿Cuál es, en este ca-
so el derecho del acreedor? El art. 2020 contesta á la pre-
gunta: "Cuando el caucionante admitido por el acreedor vo-
luntariamente ó en justicia después se vuelve insolvente se 
debe dar otro,, Hubo acerca de este punto una gran discu-
sión en el Consejo de Estado: Treilard, que asistió, la resu-
me en la Exposición de los Motivos. En apoyo del principio, 
tal como fué formulado por el Código Civil, se decía que 
si el acreedor exige un caucionante es para asegurar la 
ejecución de la obligación; por lo que quiere un caucionan-
te .Hnpre solvente y que le ofrezca una garantía real has-
ta que sea ejecutada la obligación. Chabot, en su informe al 
Tribunado, se exoresa con más precisión. La caución, dice, 
es la condición expre.sa de la obligación; el acreedor no hu-
biera tratado con el deudor si éste no hubiese ministrado 
un caucionante bueno y solvente; luego cuando se vuelve 
insolvente es justo que el acreedor pueda e « g i r otro si no 
ocurriría que no habiendo querido tratar con solo el deudor 
íe encontraba, sin embargo, reducido á tenerlo como único 
deudor En otros términos: el contrato quedaría roto; para 
mantenerlo como las partes entendieron formularlo el deu-
dor debe dar otro caucionante al acreedor. 

Sa objetaba contra esta doctrina que en derecho roma-
no el deudor no estaba obligado á dar otro caucionante 
cuando el aue el acreedor había aceptado se había vuelto 
insoliente. El deudor, se decía, ha satisfecho su obliga-
ción ministrando un caucionante aceptado por el acreedor; 
no es garante de la insolvencia, este es un caso,fortuito que 
el acreedor debe soportar. (1) Pothíer se había ya aparta-

gin'a 417^. Chabot, Informe ndm. 11 ( L o « * , P . 424) . ^ ^ X X V I I I „ 2 9 



do del rigor romano que no consideraba en nada la inten-
ción de las partes contratantes, y, sin embargo, es este el 
elemento dominante de la convención. Cuando el acreedor 
estipula una garantía hipotecaria y que los inmuebles lle-
gan á perecer ó á deteriorarse por caso fortuito puede re-
clamar el reembolso de su crédito; sólo que, no teniendo la 
culpa el deudor, se le admita á ofrecer un suplemento de 
hipoteca (art. 2131, y Ley Hipotecaria, art. 79). La ley lo 
decide así porque la hipoteca es la condición bajo la que el 
acreedor ha prestado los fondos al deudor. Esta misma ra-
zón para decidir existe cuando el acreedor ha estipulado 
una caución; sólo trató bajo condicion de caución; debe te-
ner el derecho de romper el contrato si el deudor no minis-
tra un nuevo caucionante. 

El art. 2020 añade: "Esta regla recibe excepción sólo en 
el caso en que la caución sólo fué dada en virtud de una 
convención por la cual el acreedor exigió tal persona por 
caucionante.n Pothier hacía otra distinción poco jurídica 
entre el caso en que el deudor se había obligado á dar cau> 
ción determinada y el caso en que había contratado bajo la 
garantía de un caucionante indeterminado; en esta hipóte-
sis admitía que el deudor no estaba obligado á nueva cau-
ción. (1) La disposición del Código es más justa. No debe 
verse lo que ha hecho el deudor sino lo que el acreedor ha 
exigido. La regla es que el acreedor tiene el derecho de pe-
dir un nuevo caucionante. ¿Cuándo debe esta regla recibir 
excepcióu? Cuando es el acreodor quien es responsable de 
la elección del caucionante; es decir, cuando él ha indica-
do nominalmente y exigido por convención al caucionante 
vuelto insolvente. Entonces puede decirse que el deudor ha 
cumplido la única obligación que le incumbía: la de minis-
trar el caucionante exigido por el acreedor; á éste toca su-
frir la consecuencia de la elección que impuso al deudor. 

1 Pothier, Be las obligaciones, nám. 391. 

En este caso, dice Chabot, siendo determinado el caucionan-
te la garantía del deudor también está determinada; si la 
da su obligación está cumplida; en lugar de estipular un 
caucionante indeterminado sin designarlo, sin hacer que es-
ta sea una condición del contrato, el acreedor entiende es-
tipular una garantía suficiente para toda la duración del 
contrato. (1) 

196. Queda una dificultad en la que hay controversia. 
' E l acreedor puede exigir otro caucionante cuando el que 

dió el deudor se ha vuelto insolvente. ¿Qué se entiende por 
insolvencia? El art. 2020 es una continuación de los artícu-
los 2018 y 2019 que establecen que el deudor debe dar un 
caucionante bueno y solvente y que determinan las condi 
ciones requeridas para que un caucionante se repute insol-
vente; cuando, pues, una de estas condiciones llega á faltar 
debe decidirse que hay insolvencia. No es la insolvencia 
ordinaria la quiebra civil ó mercantil, es la insolvencia le-
gal consecuencia de la solvencia legal. Esta interpretación 
de la ley está también en harmonía con los motivos en los 
que está fundada la disposición del art. 2020. Es porque 
la ley del contrato está rota por lo que el deudor tie-
ne que dar otro caucionante; ¿y cuál es la ley del contra-
to? Que el deudor dé una caución que presente las condi-
ciones de solvencia definidas por el art. 2019; luego si una 
de estas condiciones llega á faltar el acreedor no tiene ya 
la garantía que estipuló; por consiguiente, puede pedir que 
se la den con otro caucionante. Así el caucionante presen-
tado por el deudor poseía una casa cuyo valor era suficien-
te para responder del objeto de la obligación; esta casa es 
destruida por un incendio; desde luego el caucionante es 
legalmente insolvente, aunque poseyera valores muebles 
más que suficientes para asegurar el pago; pero estos valo-
res no se toman en consideración para estimar la solvencia 

1 Pont , t. n , p. 75, nlinas. 138-143. 
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del caucionante; éste no es ya solvente desde que no tiene 
inmuebles; luego el deudor debe dar otro caucionante. (1) 

197. Si la solvencia del caucionante sólo ha disminuido 
hav luiíar á ministrar un caucionante suplementario. Se 
debe decir así por analogía del art. 2131 (Ley Hipotecaria, 
art. 79). En el caso en que la garantía hipotecaria ha dis-
minuido por n.i deterioro ó un accidente en los fundos hi-
potecados el deudor está sometido á ministrar un suple-
mento de hipoteca. Esto concilia todos los intereses. Es 
más fácil para el deudor encontrar un caucionante suple-
mentario que un nuevo caucionante que garantice toda h 
deuda, y ambos caucionantes reunidos presentarán al acree-
dor una seguridad suficiente. (2) 

198. ¿Debe aplicarse al domicilio del comerciante lo que 
el art. 2020 dice de la insolvencia? El comerciante tenía 
su domicilio en la jurisdicción de la corte de apelación en 
que debía ser dada la caución. Posteriormente al contra-
to cambia de domicilio, estableciéndose en la jurisdicción 
de otra corte de apelación. ¿Podía el acreedor pedir que el 
deudor le dé otro caucionante? La afirmativa está enseña-
da, y aunque esta opinióu sea rigurosa nos parece segura. 
E s la aplicación del principio en el que se funda la dispo-
sición del art. 2020. El domicilio es una de las cualidades 
que la ley exige para el caucionante que debe dar el deu-
dor; si no tiene ya el domicilio que debía tener y tenía la 
ley del contrato está rota y, por consiguiente, f l acree-
dor puede forzar al deudor á ministrar un nuevo caucio-
nante. (3) 

199. E l deudor obligado á ministrar un caucionante no 
encuentra uno que tenga las cualidades requeridas por la 
ley. ¿S3 le admitirá á reemplazarlo por una garantía real? 

1 Pont, t. I I , p. 77, núm. 144. E n sentido contrario Ponsot, p. 181, núme-
ro 168. 

2 Ponsot, p. 180, mim. 100, y todos los autores. 
3 Durantdn, t. X V I I I , p. 330 , nüra. 325, y tod-s los autores. 

90 a 
NOCIONES G E N E R A L E S 

En miesteo concepto la negati™ es segura; no depende del 
deudor cambiar la ley del contrato; y el acreedor estipulo 
v el deudor ofreció na caucionante; « de principio quo el 
acreedor no puede ser forzado á recibir otra cosa de la que 
t le debe, aunque el valor de la cosa ofrecida sea .guai 6 
aun más grande (art. 1213). Pothier, que ar-
gumento, decide, no obstante, lo contrar i Sa debe perni-
t i r fácilmente, dice, á aquel que está oWigado à dar un cau-
cionante dar prendas en lugar de caución, porque no ten en-
do aquel á quien se debe la caución más «teres que, e ^de 
procurarse seguridad, y encontrándola en la prenda tanto y 
aun más, fuera por su parte un mal hurnor negarse á la se-
guridad real. P o t t e r subordina el derecho á la equidad, e -
to es sobrepasar el poder del intérprete: la convención es la 

y . ; no pertenece al .juez modificarla No se trata de un 
S como lo dice Potbier, se trata de un M o contrae-

no se puede reprochar a, acreedor 
humor; contestaría que usa de BU derecho. (1) El art. 2041 
t Z en apovo de la opinión general; dice que aquel que, 
obligado por' la ley ó por sentencia á ministrar un c a u c h a n -
te no encuentra uno está recibido á dar en su lugar una 
prenda que responda bastante. Luego cuando la ley quiere 

e mi ir que el deudor reemplace una garantía personal por 
Ina garantía real lo dice; cuando no lo dice es que no qu.e-

e ni puede permitirlo. Se concibe que la ley que ordena 
u„a caución la reemplace por una prenda; o mismo sucede 
cuando el J obliga á una de las partes 4 dar caución, pue 

" hace en virtud de la ley. Pero el legislador no puede 
autorizar que el juez viole la ley del contrato substituyendo 
™ a garantía r e i á la garantía persona. queel acreedor e , 
ti J ó se diría en vano con Pothier que la prenda es una 
garantía más segura que la caución; el legislador no adm.ie 

1 Pothier, m ta 0 4 % « ¡ » » « , » « » 302. E , „«„lido c c t m b , H , 

p. 79, n í m . 250 , J W » '»• « • « * » 



esta objeción cuando se trata de un derecho convencional, 
Ei deudor que oírece á su acreedor un pedazo de tierra que 
vale los mil francos que le debe también podría decir que 
un inmueble es un valor más seguro que una suma de d i -
nero; el art. 1243 rechaza, sin embargo, esta pretensión, y 
por identidad de razón se debe rechazar al deudor que ofre-
ce una prenda cuando debe una caución. 

I1. De la caución legal y de la judicial. 

^ 200. Según ei art. 2040 los caucionantes legales y judi-
ciales deben primero llenar las condiciones pre-criptas por 
los arts. 2018 y 2019; la ley añade que el caucionante ju-
dicial debe además no tener fuero; y según el art. 2060. 
núm. 5, el encarcelamiento por deuda tenía lugar contra 
los caucionantes judiciales que se sometían á ello. «Se ne-
cesitan más fuertes ligas, dice la Exposición de los Motivo», 
y mayores seguridades para las obligaciones que se con-
traen en justicia. „ Esta es una frase de las que se encuentran 
muchas en los oradores del Gobierno; nunca se contrata en 
justicia. ¿Acaso la justicia estipula ó promete? Esto no tie-
ne sentido. La caución no cambia de naturaleza según que 
es convencional ó judicial; siempre es una garantía, y ésta 
debe ser la misma, sea ei juez quien la ordene ó las partes 
que la estipulen. Es inútil insistir en esta crítica, puesto 
que el art. 2040 sólo es historia ya, habiendo sido abolida 
en Francia y en Bélgica la prisión por deuda. 

201. Por una singular anomalía Ja disposición excepcio-
nal del art. 2040 no se aplicaba á la caución legal; de modo 
que la justicia gozaba de una autoridad más grande que la 
ley. Lo mismo sucede con otra disposición excepcional. Se-
gún el art. 2042 el caucionante judicial no puede demandar 
la excusión del deudor principal; y por vía de consecuencia 
el art. 2043 añade que aquel que caucionó simplemente al 

caucionante judicial no puede pedir la excusión del deudor 
principal ni del caucionante. Esto es una disposición tra-
dicional que es muy difícil justificar. Domat invoca el fa-
vor de las deudas por las que el caucionante judicial es-
tá exigido; motivo muy vago y que se podría hacer valer 
para muchas deudas. La única razón que se puede dar es 
la que Domat agrega: es que la autoridad de la justicia lo 
pide así, puesto que el deudor contrae con la justicia. A 
decir verdad el deudor no contrae con la justicia como no 
contrae con la ley; el legislador ordena y el juez manda, ni 
uuo ni otro contratan. Queda la garantía del acreedor, que 
debiera ser siempre la misma. 

202. El art. 2041 contiene una disposición común al cau-
cionante judicial y al caucionante legal; el deudor se admite 
á dar en su reemplazo una prenda en garantía. En el pro-
yecto sometido al Consejo de Estado se leía: "Siendo sufi-
ciente una prenda.» Los autores se atienen á la primitiva re-
dacción; (1) Troplong hasta pone la palabra ó en lugar de 
en. No reconocemos al intérprete el derecho de cambiar el 
texto del Código; hay que atenerse al texto. Hay dos ga-
rantías: la prenda y la anticresis; la ley sólo habla de la 
prenda, luego sólo ésta debe admitirse en lugar de la cau-
ción. Esto se comprende, la prenda ofrece facilidades de 
tealización que no presenta la anticresis. 

El art. 2041 da lugar á otra dificultad. Se pregunta si el 
deudor se admitiría á dar una hipoteca. La cuestión está 
controvertida: unos dicen que sí, otros que no. Troplong en-
contró el medio de decir sí y no. En nuestro concepto la 
solución negativa no e3 dudosa; á la ley, y sólo á ella, toca 
decidir qué garantía puede reemplazar la que ella prescri-
be: jes la prenda, es la hipoteca ó es la anticresis? ¿Con qué 
derecho el intérprete diría es la hipoteca cuando la ley di-
ce que es la prenda? La opinión general es que el deudor 

1 Pont , t. I I , p, 217 , nám. 443. 



no puede ofrecer una hipoteca. Esta es también ía opinión 
deTroplong; enseña en su Comentario de las Hipotecas apro-
pósito de la caución del postor, y da de ello una buena 
razón: es que las incomodidades y las formalidades de la 
hipoteca hacen de ella una garantía menos segura que la 
prenda. En su Comentario Acerca de la Caución Troplong 
añade: "No quisiera, sin embargo, decidir,de un modo ab-
soluto que la oferta de una hipoteca co es nunca, acepta-
ble. El art 2041 no está redactado de un modo limitativa 
y la palabra prenda puede entenderse lato sensu de la hipo-
teca. El juez debe consultar las circunstancias y decidir 
según ios casos particulares, teniendo en cueriti la morali-
dad del deudor, su buena fe, su crédito." (1) Así á la cues--
tión de derecho Troplong comienza por responder que no; 
luego dice que sí, abandonando el asunto al juez. Rechaza-
mos con todas nuestras fuerzas semejante modo de tratar 
las cuestiones de derecho. Si es una cuestión de derecho 
hay que hacer un lado las consideraciones de hecho, pues 
que conducen á dar al juez un poder discrecional. ¿Será 
para eso que el legislador ha reemplazado el arbitrio de los 
parlamentos por un código de leyes destinado á encadenar 
al juez? ¿Y cuáles consideraciones son las que se colocarán 
en lugar de la ley? El deudor debe una caución: presenta 
una hipoteca. ¿ D e qué se trata? ¿De discutir si la hipoteca 
vale una caución ó una prenda? Nó, al legislador toca pe-
sar estas consideraciones. Y si fuera permitido al intérpre-
te invocarlas ¿podría decir que el deudor presenta garantías 
para permitirle reemplazarlas por una caución ó una pren-
da ó por una hipoteca? Es precisamente porque la ley no 
tiene confianza en la garantía personal del deudor por lo 
que le obliga á dar caución ó dar prenda. Y se vendría uno 
á prevalecer.se de las garantías que presenta la persona del 

1 Véanse, en diverso sentido, Ies autoreí citados ror Aubry v Raa, t, I V . 
p. 6 8 0 , nota 12 , pfo. 425. ' ' 

DE LA. CAUCION deudor contra la ley que las declara insuficientes. ¿Qué se 
dirá de la interpretación que Troplong da al art. 2041? Pre-
tende que la ley no es restrictiva. ¿Acaso no son restricti-
vas todas las disposiciones que sólo toca al legislador esta-
blecer? La palabra prenda puede entenderse de la hipoteca. 
¡Y qué! Se trata de garantías que tienen todas un nombre 
técnico: caución, prenda, anticresis, hipoteca; se trata de 
decidir cuál de esas garantías debe el deudor ofrecer; y el 
legislador se valdría para decidir el punto de una palabra 
que comprende todas las garantías reales. 

i 

» 

\ 
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CAPITULO I I . 

DEL EFECTO DE LA CAUCION. 

SECCION I. —, Del efecto de la caución entre el acreedor 
y el caucionante. 

§ L — D E L BENEFICIO DE EXCUSIÓN. 

Núm. 1. ¿Qué es el beneficio de excusión'1. 

203. El art. 2021 dice: "El caucionante no está obliga-
do para con el acreedor á pagarle sino á falta de pago del 
deudor, quien debe previamente ser excutido en sus bienes." 
Es necesario ligar esta disposición á la del art. 2011, según 
la cual el caucionante se somete hacia el acreedor á la obliy 
gacióu principal si el deudor no la satisface él mismo. Si 
se atiene uno á la letra de estos artículos se pudiera creer 
que el caucionante no está obligado directamente; que el 
acreedor debe primero dirigirse al deudor principal y que 
sólo cuando éste no paga es cuando el caucionante puede 
ser demandado. Esta interpretación conduciría á la con-
secuenciadeqneel acreedor debe constituiraldeudor en apre-
mio antes de poder promover contra el caucionante. Esta es 
la opinión do Delvincourt seguida por Durantón y por 
Zacharige. í l ) 

1 Durantdn la desarrolla largamente (t. X V I H , p. 341, mím. 331). Todtja 

Esta opinión no encontró eco. (1) Se le hace decir á la 
lev lo aue no dice. El art. 2011 dispone que el caucionan-
te se obliga á satisfacer la obligación si el deudor no la 
cumple, y esto significa que hay un deudor principal cuyo 
caucionante garantiza la obligación; en otros términos que 
la caución es una obligación accesoria. Ordinariamente el 
acreedor se dirige al deudor principal y sólo ocurre al cau-
cionante cuando el deudor no le paga. Pero el art. 2011 
no le hace de ello una obligación, no habla de la acción del 
acreedor contra el caucionante; es, pues, imposible que a 
s u b o r d i n e á un apremio. En cuanto al art. 2021 no di 
tampoco que el acreedor deba poner en apremio a deudor 
antes de promover contra el caucionante; define el benefi-
cio de excusión y decide que cuando el acreedor promueve 
contra el caucionante éste puede oponerle este beneficio b 
que implica que el acreedor tiene el d e r e c h o de promover 
antes de ejercer la excusión en los bienes del deudor y tam-
bién antes de haberlo apremiado. Todo lo que resulta de 
art. 2021 es que el caucionante puede obligar al acreedor 
d ejercer la excusión de losbienes del d e u d o r principal. En 
este sentido está obligado hacia el acreedor á pagarle solo 

si no p^ga el deudor. (2) 
Esta interpretación del testo « t i también en harmonía 

con el espíritu de la ley y con la intención de la» partea 
contratantes. El acreedor que estipula una cancón quiere 
asegurar el pago de su crédito; lo que u n p h » que puede 
dirigirse al caucionante desde que no paga el deudor. 1,0 se 
te puede obligar á perseguir al deudor ni, por c o n t e n -
te, d apremiarlo; desde que al vencimiento el deudor no 

, „ . traduoiore» de Zachariy « , h . . p r . n u n c M o c o ^ é l A * , , ^ . 
p. 081, nota 6, pío. 426; M . . . S y Vergé «obre Z a . b a r ® It¿ V p ¿ ^ 
P 1 Se cita en favor de.esta o p u n d o o » . . e n l e n m . J d e c ¡ a < > ,„ c n M . 
18 de Octubre de la" diaposicíán del art. 1912. 

t t z r s : •<> ¿ i : s r í i ! T i 5 5 , ^ ^ * » » « « -



paga el acreedor debe tener el derecho de demandar al 
caucionante. Obligarlo á promover contra el deudor es des-
viarse del objeto que el acreedor tuvo de asegurar su pago 
al vencimiento, ya contra el deudor, ya contra el caucionan-
te. Diría en vano el caucionante que su obligación sólo es 
accesoria. Sin duda, pero este sólo prueba una cosa: es que 
la deuda debe en definitiva ser sufrida por el deudor prin-
cipal; por esto la ley da al caucionante que paga un recur-
so contra el deudor; esta subrogación es de esencia de la 
caución porque es de su esencia que el deudor soporte la 
deuda y no el caucionante que interviene sólo por amistad 
ó por complacencia (arts. 2028, 2029 y 2037). Otra es la 
cuestión de saber cuáles son los derechos del acreedor con-
tra el caucionante. Este debe pagar desde que el deudor no 
paga; tal es el principio. 

204. Se dirá que si así es el caucionante no debiera te-
ner el beneficio de excusión, puesto que por efecto de este 
beneficio se obliga al acreedor á perseguir al deudor y ven-
der sus bienes, lo que es precisamente lo contrario del ob-
jeto que se propone el acreedor al estipular la caución. La 
objeción está muy fundada si se atiene uno al rigor de los 
principios. En el antiguo derecho romano el caucionante 
no podía oponer al acreedor la excepción de excusión. Fué 
Justiniano quien la introdujo, y su innovación se hizo de 
derecho común en Francia y en Bélgica. (1) Pero la mis-
ma palabra de la excepción prueba que esto es una deroga-
ción del rigor de los principios; se la llama beneficióos de-
cir favor, porque deroga el derecho estricto del acreedor. 
Chabot lo confiesa en su informe al Tribunado: ..Según 
el rigor del derecho, dice, el caucionante podía ser de-
mandado por el acreedor desde el momento en que e¡ 

e x L ^ V Í " r J 3 * ^ 0 ' D . D » c o s t u m b r e ' I a d e Luxemburgo, que no admitía la 

Mavo d e ' l ^ ' í 0 / £ L 8 6 e n r a d 0 , l 8 £ p%' d C o n s e Í ° d e E s t a d 0 > decreto de 8 de 
^ d e 1 8 1 3 (Dalloz, en la palabra Caución, ntim. 172; . 

• deudor retardase el pago, puesto que se comprometió á 
ejecutar la obligación del deudor principal en el caso en 
que el deudor no la ejecutara, H Cuando el legislador dero-
ga el derecho estricto es siempre por consideracioues de 
quidad. Son, en efecto, razones de equidad las que Chabot 

alega para justificar el beneficio de excusión. Desde luego 
el beneficio supone que el deudor presenta medio de sol-
vencia y que sería fácil ai acreedor obligarle á la ejecución: 
¿por qué en tales circunstancias se impondría esta excusión 
al caucionante? ¿No es natural y equitativo que el acree-
dor, único interesado, haga las promociones más bien que 
el caucionante que no tiene ningún interés en la transac-
ción? La intención de las partes contratantes, se dice, está 
acorde con la equidad: el caucionante sólo se obliga á pa-
gar en el caso en que el deudor no esté en condición de ha-
cerlo; todo lo que entiende garantizar es el pago. Esto no 
es enteramente exacto; no sólo se trata de lo que piensa el 
caucionante, se trata de saber cuál es la intención de am-
bas partes contratante.; y si su intención fuera realmen-
te que el caucionante no tuviera que pagar sino en el ca-
so en que el deudor principal estuviera fuera de estado de 
hacerlo el caucionante tendría un derecho contractual y 
sería inútil hablar de equidad. Por esto Chabot no habla 
más que de la intención del caucionante y se apresura á 
afiadir una nueva consideración de equidad. ¿No debe, 
dice, tratarse al caucionante con alguna consideración cuan-
do la caución es un acto de beneficencia, siempre que en 
definitiva el acreedor se encuentre enteramente asegura-
do? (1) Tal es también el único motivo que el Orador del 
Gobierno hace valer contra el rigor romano. »Era un ri-
gor muy grande, dice Treilhard, contra personas que ame-
nudo se veían obligadas sólo por un sentimiento de benefi-

1 Chabo:. Informe núm 12 [Locr¿, t. Y H , p. 424], 



ceDcia y generosidad.!! (1) En fin, el Orador del Tribunado . 
dice igualmente qua es justo venir en auxilio de los que, al 
obligar al prójimo, no entienden que este acto de benefi-
cencia puede serles nocivo. (2) El motivo de equidad es in-
contestable, sólo que supone que la caución e3 gratuita, y 
la ley no la declaró gratuita por su esencia; puede, pues, 
hacerse á título oneroso, y en esta caso todas las consi-
deraciones que se han invocado en favor del beneficio de 
excusión llegan á caer; lo que no impide que el caucionan-
te pueda oponerlo. Hay en esto una verdadera anomalía. 

20o. ¿Hay casos en los que el caucionante goza del be-
neficio de excusión? Los autores enumeran un número 
bastante grande. (3) Estas serían tantas excepciones á una 
regla general, pues el beneficio de excusión es una regla 
que la ley establece, por muy discutibles que sean los mo-
tivos en que se ha ha fundado. »El causionante, dice el ar-
tículo 2021, sólo está obligado para con el acreedor á falta 
del deudor, quien debe ser precisamente excusionado en 
sus bienes." Luego todo caucionante goza del beneficio de 
excusión. S i hay excepciones á esta á regla deben tam-
bién ser establecidas por la ley, pues sólo el legislador pue-
de crear excepciones á las reglas que consagra. De esto se 
sigue que no puede haber más excepciones que las que re-
sultan de la ley. Y a hemos encontrado una de ellas: el 
caucionante judicial, dice el art. 2042, no puede pedir la 
excusión del deudor principal. Esta excepción confirma la 
regla; de esto se sigue que todo caucionante legal ó con-
vencional puede oponer al acreedor el beneficio de excusión. 

206. L a ley permite al caucionante renunciar este bene-
ficio (art. 2021). Esto es la aplicación de un principio ge-
neral: cada cual puede renunciar un derecho que eólo fué 

1 Treilhard, Exposición de los motivos, núm. 11 (Locré, t . V I I , p .417) . 
2 Lahary, Discurso núm. 16 [Locrá, t. V I I , p. 441] . 
3 Troplong, De la Caución, mima. 233 y 239, 

establecido en su favor; y la excusión del deudor principal 
es esencialmente un favor que el legislador concedió al cau-
cionante (núm. 201). L a renuncia puede ser expresa; se ha 
hecho de estilo que el caucionante renuncie el beneficio de 
excusión en la misma acta en que se obliga; de modo que 
las partes contratantes restablecen el derecho estricto, el que 
el legislador había derogado por motivo de equidad. (1) La 
renuncia puede también ser tácita; esto es el derecho común, 
el que la ley no deroga. ¿Cuándo es tácita la renuncia? Es-
to es una cuestión de hecho cuya solución depende de la in-
tención de las partes jcontratantes, intención que se manifies-
ta por hechos en lugar de manifestarse por palabras. Po-
thier discute los ejemplos en los que la voluntad del caucio-
nante es más ó menos dudosa. (2) Creemos inútil entrar en 
este debate dependiendo todo de los términos de la con-
vención y de las circunstancias de la causa; es decir, de ele» 
mentos que varían de un caso á otro; y es difícil discutir y 
criticar decisiones de hecho, puesto que todo depende de la 
impresión que hacen en el espíritu del juez las circuns-
tancias, que está en medida de apreciar mejor que el intér-
prete, que no tiene á la vista más que una colección de sen-
tencias. (3) 

El art. 2021 da como ejemplo de renuncia tácita: "Cuan-
do el caucionante se obliga solidariamente con el deudor 
el efecto de su compromiso se fija por los principios que han 
sido establecidos acerca de las deudas solidarias.,. Estos úl-
timos términos son demasiado absolutos; el caucionante so-
lidario no se resuelve en todo un deudor solidario, hay di-
ferencias á las que volveremos. Un punto es seguro: es que 
el caucionante solidario renuncia el beneficio de excusión, 
pues el efecto esencial del compromiso solidario contraído 

1 Pont , Le los pequeños contratos, t. ' I I , p. 87 , nám. 160. 
2 Pothier, Be las obligaciones, nám. 4^8. 
3 C mpárese denegada. 16 de Marzo de 1852 (Dalles , 1852, 1, 102). 



por el caucionaste es el de hacerlo considerar como deudor 
principal para con el acreedor, en este sentido: que éste pue-
de perseguir al caucionante como si estuviera solo obligado 
al pago de la deuda (art. 1200). ^1) 

207.. La solidaridad ha dado lugar á una dificultad. Un 
comerciante subscribe vales á la orden bajo caución solida-
ria con su padre. Un tercero garantiza la solvencia del cau< 
cionante y pone al efecto su endose en los vales. Este, de-
mandado por pago de los vales, pretendió que era simple cer-
tificador del caucionante y con este título opuso la excep-
ción de excusión. El demandante sostuvo que el endosante 
era deudor solidario y que, comc tal, no podía prevalecerá 
del beneficio de excusión. Fué sentenciado por la Corte de 
París que la excepción de excusión podía ser invocada por 
el endosante cuando sólo certifica al caucionante. Recurso 
de casación. La Cámara de Requisiciones decidió que esto 
era una cuestión de intención: ¿aquel que endosó entendió 
obligarse no sólo como certificador del caucionante sino co-
mo deudor solidario? La Corte de Apelación se había limi-
tado á reconocer la intención del endosante de no ser más 
que el certificador del caucionante, interpretando los térmi-
nos del acta por el subscripto, y esta interpretación es so-
berana. 

Quedaba por saber si el certificador del caucionante 
había renunciado el beneficio de excusión dando un endose 
que vuelve al deudor solidario. La Corte de Casación dijo 
que aquel que ofrece la solvencia del caucionante se com-
promete á pagar si éste no es solvente; es decir, que estipu-
la virtualmente y necesariamente que el caucionante será 
perseguido antes que él. (2) 

208. Hay caso en que en virtud de los principios gene-
rales de derecho el caucionante no puede ya oponer el be-

1 Maaiá y Vergé sobre Zachariíe, t. V , p. 70 nota 14 
2 Denegada, 4 de Marzo de 1851 (Daüoz. 1851, 123). 

neñcio de excusión. (1) Si sucede al deudor principal y^ si 
es demandado por el acreedor no goza ya de los beneficios 
de caucionante, pues la caución se extinguió por la confu-
sión de las cualidades de deudor y caucionante en una mis-
ma persona; vuelto deudor principal como heredero el cau-
cionante deja de serlo, puerto que el deudor no puede cau-
cionarse á sí mismo. 

E l caucionante de un vendedor forma contra el compra-
dor una acción de reivindicación; el comprador lo rechaza 
por la excepcióu de garantía, no pudiendo ser vencido aquel 
que debe garantizar. ¿Es que en este caso el caucionante 
podía invocar el beneficio de excusión y obligar al compra, 
dor á ejercer su recurso ante'todo contra el vendedor? Nó, 
dice Pothier, pues la excepción de excusión implica que el 
deudor principal puede pagar la deuda, y en el caso el ven-
dedor no podría satisfacer la garanda defendiendo al com-
prador contra la reivindicación del caucionante; éste sólo 
puede defender al comprador, lo debe como garante; luego 
no hay lugar á excusión en los bienes del deudor prin-
cipal. (2) 

La insolvencia del deudor principal es notoria: ¿podrá el 
caucionante oponer al acreedor el beneficio de excusión? 
Nó; aunque la ley no lo dice terminantemente esto resulta 
implícitamente de las condiciones que prescribe para que 
el caucionante pueda gozar del beneficio de excusión; tie-
ne que indicar los bienes del deudor principal que el aeree-
d jr pueda excusionar útilmente, y si el deudor no tiene bie* 
nes, ó si sus bienes están embargados por acreedores hipo-
tecarios, toda excusión se hace imposible. (3) 

209. ¿Pueden admitirse excepciones al beneficio de excu» 

1 Pont , De los pequeños contratos, t. I I , p. 85, núm. 158. 
2 Pothier. De la venia, núm. 177. , , n •, n , , m o 7 n o o \ 
3 Paría, 21 de Abril de 180(5 [Dallo*,«en !a palabra Caución, núro. 3 , 0 2 ) 
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2 4 2 DE LA CAUCION 
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sióa que no resulten de los principios generales? Nó (nú-
mero "205). Tal es la excepción que algunos autores admi-
ten en materia comercial. Las reglas establecidas acerca de 
la caución por el Código Civil son aplicables en materia co-
mercial, á no ser que el Código de Comercio no las dero-
gue, y ningún texto de este Código habla del beneficio de 
excusión; no puede, pues, haber derogaciones. Esto es de-
cisivo. (1) 

Se sorprende uno de leer en el Comentario de Troplong 
acerca de la caución que todos los autores están acordes en 
reconocer que entre comerciante no hay lugar al beneficio 
de excusión. Y aunque todos los autores lo dijeran habría 
que ver si tienen razón; ¿tienen derecho de crear una excep-
ción que la ley ignora? Esta es una de esas cuestiones que 
basta presentar para resolverlas. No hay argumento que 
pueda dar al intérprete el poder de hacer la ley. Y los que 
Troplong alega no son seguramente hechos para justificar 
semejante usurpación. Decir que "en materia mercantil la 
confianza, el crédito, la buena fe, deben ser exuberantes,» 
es hacer frases. Agregar que, "esta excepción sólo sería un 
estorbo á la marcha de los negocios que deben llegar á pron-
ta conclusión" es una razón dirigida al legislador, y el in-
térprete no tiene que ver lo que el legislador debiera haber 
hecho; tiene que limitarse á ver lo que hizo. Troplong aña-
de "que en las operaciones mercantiles la caución no siem-

pr e es gratuita; y ¿cómo podría el fiador abrogarse tras una 
excepción introducida para aquel que se carga generosamón* 
te con la deuda ajena?» Los malos argumentos traicionan la* 
malas causas. ¿De que la caución no siempre es gratuita 
puede concluirse que el caucionante no goza nunca del be-
neficio de excusión? Habría cuando menos que limitar la 
excepción al caso en que la caución es interesada, y, por 

1 Masíá y Vergé sobre Zaehar i» , t. I I , p. 69, nota 13, y los autores que otan 
Pont , t . I I , p. 85, núm. 158. 

consiguiente, habría que admitir la m i s m a excepción en ma-
teria civil. ¿Y procediendo así el intérprete no haría la 
ley? (1) 

Núm. 2. De las condiciones requeridas para el beneficio 
de excusión. 

210. El Relator del Tribunado establece el principio que 
el Código sigue en esta materia. La ley prescribe condicio-
nes rigurosas para el ejercicio del derecho que concede al 
caucionante: ¿por qué se muestra tan severa cuando se tra-
ta de un beneficio? La ley quiere, dice Chabot, que la ex-
cusión reclamada sea de naturaleza á ser corta y fácil; que 
no exponga al acreedor á retardos considerables ó á con-
testaciones penosas, y, en fin, que el acreedor no esté obli-
gado á anticipar los gastos. (2) Estas condiciones han sido 
criticadas en el seno del Tribunado por Gaupil-Préfeln. 
Considera el beneficio de excusión como un derecho inhe-
rente á la caución; y bajo este punto de vista no hace mal 
en decir que el beneficio debe ser organizado de modo que 
el rigor de las condiciones á las que se le somete no lo ha-
ga ilusorio. ¿Pero es exacto el punto de partida? ¿Es ver-
dad decir que el compromiso del caucionante se reduce á 
garantizar, en favor del acreedor, el pago de la deuda des-
pués que éste había inútilmente excuaionado al deudor en 
sus bienes? (3) Chabot establece los verdaderos principios; 
transcribimos sus palabras; este es el mejor comentario de 
la ley. 

" L a caución tiene por o b j e t o asegurar la ejecución de la 
obligación principal; pero para que la obligación principal 
esté ejecutada como debe serlo es necesario que la deuda es-

1 Troplong, De la caución, núm. 233. . , 
2 E l principio está tomado en Pothier, De las obligaciones, nura. 4 1 * 
3 Discurso de Goupil-Préfeln, en la sesión del 21 Pluvioso, ano X I I (Locre, 

t. V I I , ps. 429-432). 



té pagada á su vencimiento. El caucionante está, pues, obli-
gado no sólo á pagar la deuda cuando el deudor no \o ha-
ce él mismo sino también p sgarla a su vencimiento f j 
por la convención. Resulta que en el momento del venci-
miento si el deudor no paga el acreedor debería tener el 
derecho de obligar al caucionante al pago... 

Tal es el derecho estricto. La ley lo deroga concediendo 
al caucionante el beneficio de excusión; es un favor consi-
derable, puesto que el caucionante obtiene un plazo que no 
tiene el deudor y se encuentra así descargado de una de 
las obligaciones principales del deudor: el pago al venci-
miento del plazo. Puesto [que. esto es un beneficio la} ley 
que lo concede puede poner en ello las condiciones que 
juzgue convenientes; debe, sobre todo, cuidar de que la de-
rogación del derecho del acreedor se concilie con la equi-
dad. (1) 

211. "El acreedor no está obligado á excusionar al deu-
dor principal sino cuando lo requiere el caucionante á las 
primeras promociones dirigidas contra éln (art. 2022). 
¿Quiere esto decir, como lo sentenció la Corte de París, que 
la excepción de excusión debe ser opuesta desde la entrada 
de la causa ó, como se dice, in limine litisf (2) Se puede 
citar en apoyo de esta interpretación el informe de Cha-
bot: "El acreedor no está obligado á excusionar al deudor 
principal sino cuando el caucionante lo requiere expresa-
mente; hasta es necesario que lo requiera en las primeras 
promociones practicadas contra él; no se le admitiría si 
hubiera defendido en el fondo, ts una excepción moratoria 
que debe ser opuesta in limine litis. Serta demasiado peno-
so para el acreedor que el caucionante que lo hubiese latí-
gado por largas chicanas pudiera alejar el pago de la deu-

1 Respuesta de Chabot , en la see ióa del 2 3 Pluvioso, año X I I (Locré , t. V I I , 
ps, 4 3 3 y siguientes). 

2 París , 21 de Abril de 1 8 1 0 (Dal les , en la palabra C velón, núm. 3 " 0 , 2. 0 J 

•da pidiendo la. excusión del deudor... Es verdad que la ex-
cepción de excusión sólo es moratoria, y estas excepciones 
deben, en general, ser opuestas inmediatamente. Pero el be-
neficio de excusión es una excepción enteramente especial, y 
es por motivos especiales por lo que el legislador quiso que 
fuera opuesta en las primeras promociones. En el derecho 
antiguo había controversia acerca de la naturaleza de la 
excepción de excusión. Muchos autores sostenían que era 
perentoria, y concluían de esto que podía ser opuesta en 
cualquier estado de la causa; una sentencia del Pailamen-
to de Tolosa lo había resuelto así. Pothier, al contrario, en-
señaba que la excepción era moratoria, puesto que tendía á 
diferir la acción del acreedor contra el caucionante y no á 
excluirla enteramente. En esta opinión se aplicaba la regla 
general que quiere que toda excepción moratoria se opon-
ga antes de la contestación de la demanda. (1) 
& El proyecto de Código Civil decía simplemente que el 
acreedor sólo está obligado á excusionar al deudor cuando 
lo requiere el caucionante, loque parecía permitir al cau-
cionante oponer la excepcióneu cualquier estado déla cau-
sa. Esta redacción ha sido combatida por proposición del 
T r i b u n a d o ; importa hacer constar cuál fué el objeto del 
cambio Se lee eu las Observaciones de la Sección de Legis-
lación: " L a Sección propone agregar estas palabras: en las 
primeras promociones dirigidas contra él Si, en efecto, va-
rias promociones han tenido lugar contra el caucionante 
sin que haya requerido la excusión de los bienes del deu-
dor ss le considera haber renunciado la facultad que le da 
la ley. El acreedor no debe ser juguete del capricho del 
caucionante, debe poder contióu&r el camino que le dejó 
perseguir el silenció del caucionante." (2) El Tribunado no 

1 Mer l ín . Bemrloño. la palabra Caudón pío IV_ n t o . 1 O - T I I ^ g i n a 
4 7 0 ) . Pothier . De la, obligaciones, ntím. 410 P o n t t i l ^ 8 9 n é m . 107. 

2 Observaciones •).=' T - . b p n a d o , núm. 5 (Locré , t. V I I , p. 4 U ) . 



dice que el beneficio de excusión es una excepción morato-
ria; si el caucionante no puede ya oponerla después de las 
primeras promociones es' porque su silencio implica una 
renuncia; debe, pues, verse si realmente el silencio del cau-
cionante tiene este significado; por tanto, la cuestión se re-
suelve en una dificultad de hecho. Esta es la observación 
de Merlín: "No resulta, dice, de la adición propuesta por el 
Tribunado que el Código Civil niegue la excusión al fiador 
cuando no la opuso desde luego; sólo debe concluirse que 
no puede ya usarla cuando intervinieron discusiones pro-
pias para presumir que renunció dicha excepción.» Mer-
lín añade que el texto del Código no implica que el bene-
ficio de excusión deba ser opuesto in limine litis; las pala-
bras en las primeras promociones no son sinónimos de la ex-
presión entrada de causa. Esto es, pues, una cuestión de he-
cho. Generalmente habrá renuncia del beneficio de excusión 
si el caucionante interesado en oponerlo luego no lo hace. 
Sin embargo, puede suceder que no haya entendido renun-
ciar un beneficio que, en las circunstancias de la causa, 
ni siquiera podía hacer valer. Merlín da un ejemplo. El 
caucionante pretendeque la caución es nula; litiga y sucum. 
be. ¿Puede todavía oponer la excepción de excusión? Mer-
lín contesta que esto no es dudoso. En efecto, el caucionan-
te que sostiene que la caución es nula se encuentra en la 
imposibilidad de oponer el beneficio de excusión, puesto que 
oponiéndolo reconocería que es caucionante, mientras que 
pretende que no lo es. ( i ) 

212. "El caucionante que requiere la excusión debe ade-
lantar el dinero suficiente para hacerla" tart. 2023). £s ta 
condición es una de las que han sido muy atacadas en el 
seno del Tribunado; obligar al caucionante, decía el trib u 

m l m i ' f f i w ' K ™ ' a Q P a l a x b r a € a u ? ó n > P f o - I V , ntíro. 1. Durantón, to-
M t o r n P ' D U D 5 ' " < * , D I Ó U d G M e d f n 6 8 8 e « u i d a i o r t o á o * 1 0 6 

no G-oupil-Préfleln, á hacer el anticipo de los gastos que 
exigiera la excusión es concederle por una parte un bene-
ficio y por la otra quitárselo implícitamente. Chabot le con-
testó, y la respuesta es perentoria: "¿En favor de quién se 
hace la excusión de los bienes del deudor? No es en favor 
del acreedor, puesto que lo obliga á promociones desagra-
dables y que alejan el pago de la deuda cuando podía des-
de luego apremiar al caucionante al pago. La excusión só-
lo se hace, pues, para el fiador; no tiene más objeto que 
aceptar lo del pago; sólo á él aprovecha, puesto que procura 
su descargo y, cuando menos, le da un plazo. ¿No es justo 
que anticipe los fondos necesarios para una excusión que 
sólo se admite en interés suyo?" 

¿Se pregunta si el caucionante debe ofrecer de antemano 
los gastos en el momento en que requiere la excusión? La 
Corte de Casación se pronunció por la negativa, y creemos 
que hizo bien. No pertenece al intérprete crear formalida-
des ni condiciones; y las que prescribe la ley no pueden ser 
extendidas ni agravadas. Y el art. 2023- sólo habla de la 
oferta de gastos; esto es decisivo. Tal es también la tradi-
ción. Hay una sentencia contraria de la Corte de Burdeos, 
y se pretende que dicha decisión está en el espíritu de la 
ley. (1) Esto es confesar que el texto guarda silencio; y 
el espíritu de la ley no basta para prescribir condiciones que 
el caucionante estaría obligado á cumplir bajo pena de de-
caimiento. 

213. "El caucionante que requiere la excusión debe in-
dicar al acreedor los bienes del deudor principal" (artículo 
2023). ¿De qué bienes se trata? Puesto que la ley habla de 
bienes en general hay que concluir que el caucionante pue-
de indicar bienes muebles. Esta es la opinión general, y 

1 Véanse las autoridades, en diverso sentido, en Pont , t. I I , p. 94, núme« 
ro 175. 
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tiene una base inquebrantable, la del texto. (1) Sin embar-
go,¿Zacharise dice que el caucionante, según la naturaleza 
de los casos, no puede ordinariamente indicar al acreedor 
más que inmuebles, pues para los demás bienes siempre hay 
duda de que basten al pago. El motivo nos parece tan erróneo 
como la opinión en apoyo de la que se invoca. ¿Dónde se 
dice que los bienes que indique el caucionante deban ser su-
ficientes para el íntegro pago de la deuda? Esta es una con-
dición que la ley ignora y que el intérprete no tiene el de-
recho de prescribir. Por esto Zacharia) fué abandonado por 
sus traductores en este punto. (2) Se podría objetar que en 
la opinión general el acreedor recibirá un pago parcial y 
que tiene derecho al íntegro- Nuestra contestación e*tá en 
el texto de la ley. Al dar el beneficio de excusión al cau-
cionante la ley autoriza implícitamente el pago hasta con-
currencia de los bienes del deudor; luego un pago parcial si 
los bienes no bastan para pagar al acreedor. Pero este pa-
go sólo es parcial en apariencia, pues desde el momento en 
que el acreedor lo recibe puede pedir que el caucionante lo 
complete. (3) 

211. El art. 2023 dice que el caucionante debe señalar 
al acreedor los bienes del deudor principal; luego todos los 
bienes. Esta es la doctrina de Pothier: el señalamiento de 
bienes, dice, se debe hacer en una sola vez; el caucionante 
debe comprender en él todos los bienes que quiera que el 
acreedor discuta; no se le admitiría á señalar otros después 
de la discusión de los ya señalados. Esta opinión está ad-
mitida por los autores modernos. Sin embargo, se debe ha-
cer una restricción. El caucionante no puede estar obligado 
á lo imposible; cuando la ley dice que debe señalar los bie-
nes del deudor supone que los conoce; si no fuera así ó si 

1 Dur3tit<5n, t. X V I I I , p. 374, niím ,352, y todos los autores 
2 Ivlassé y Yergé sobre Zacharias, t. "V, p. (38, nota 7. 
3 Duraotón, t. X V I I T . p 355, nüm. 338. 

el deudor adquiere nuevos bienes no se puede tratar de obli-
gar al caucionante á indicarlos; á lo imposible nadie está 
obligado. (1) Aún más, nos parece difícil decidir, como lo 
hace Pothier, que el caucionante debe señalar todos los bie-
nes que conocía, bajo pena de decaimiento; la ley no pro-
nuncia el decaimiento, ni siquiera dice en términos positi-
vos que el señalamiento debe comprender todos los bienes. 
Luego lo que se pudiera deducir de un señalamiento in-
completo es que el caucionante sería, en verdad, admitido 
á señalar los bienes que se habían omitido, pero no estaría 
obligado á los daños y perjuicios si éste señalamiento tardío 
causara un daño al acreedor. Esto se halla fundado también 
en la razón, en el sistema del beneficio de discusión; no se 
comprende que el acreedor promueva contra el deudor, 
aunque éste poüea bienes bastantes para satisfacer la obliga-
ción del acreedor; se necesita que la discusión agote su pa-
trimonio; solamente que esta discusión se debe conciliar 
con el interés del acreedor. (2) 

215. El art. 2023 enumera los bienes del deudor que el 
caucionante no puede indicar. Desde luego no puede seña-
lar los bienes situados fuera de la jurisdicción de la corte 
de apelación del lugar en que se hizo el pago. El legisla^ 
dor quiere, como lo dice el Relator del Tribunado, que la 
discusión sea corta y fácil; luego debió exclnir la discusión 
de bienes cuya situación la hiciera de difícil realización. 

La ley no permite que el caucionante Beñale bienes liti-
giosos; Chabot da la razón: el acreedor no puede ser forza-
do á sostener pleitos que puedan ser largos é inciertos cuan-
do debió contar con la ejecución que le prometió el caucio-
nante. No se debería concluir de esto que los bienes no son 
litigiosos más que cuando ya han sido objeto de un pleito 

1 Dursntdn. t. X V I I I , p. 355, núm. 338. 
2 Pothier, De las obligaciones, núra. 411, 
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(art. 1701); la ley no define lo que en el art. 2023 entiende 
por bienes litigiosos, se atiene por esto mismo á la aprecia-
ción de los tribunales (núm. 190). Se juzgó que los bienes 
vencidos por sucesión al deudor, pero aún indivisos, eran 
bienes litigiosos en el sentido del art. 2023; (1) en efecto, 
los bienes indivisos no pueden ser expropiados; es necesario, 
ante todo, pedir la partición, lo que puede conducir á una 
instancia judicial (art. 2025). 

En fin, la ley no admite á discusión los bienes hipoteca-
dos que ya no se hallan en posesión del deudor. Chabot 
da por motivo que podía haber un largo debate con los de» 
tentores de estos bienes y con los acreedores. Esta condi-
ción se había criticado en el Tribunado. El Relator se l i-
mita á contestar que la equidad exige que la discusión no 
sea larga ni difícil. Se puede agregar que la posesión del 
tercero adquirente es tan favorable como el ejercicio del 
beneficio de discusión; hé aquí por qué el Código Civil 
concede al tercero detentor el beneficio de discusión que 
suspende la venta de la heredad (art. 2170). (2) La Ley Hi-
potecaria bdga no ha mantenido este beneficio. 

216. Pothier pregunta si el que ha caucionado á uno de 
los deudores puede exigir que el acreedor discuta los bienes 
que poseen los demás codeudores. Decide la cuestión afir-
mativamente en razón de equidad y por motivo de derecho. 
Pothier insiste en la razón humanitaria, como dice. Es equi-
tativo que una deuda sea pagada por los que son verdaderos 
deudores y que aprovechen el contrato más que los que son 
deudores por otro;el beneficio de discusión no tiene otro fun-
damento. Es porque es humanitario que el acreedor, cuan-
do él ea poco menos que indiferente, evite estas molestias al 

1 Tolos», 9 de Marzo da 1819 fDal loz, eu la palabra Caución, núm. 196), 

1875 2 r e 2 9 9 8 ? n t e n C i a ^ T " b u n a l d e B r u S e s > 2 d e A 8 0 8 t ° d e (Pasicri i ia . 

2 Doraatón, t. X V I I I , p. 356, núm. 338. 

Caucionante y se haga pagar por el verdadero deudor Es 
ta argumentación da una idea del modo de ser de Pothier , . 
le gusta decidir en equidad más que con el rigor del derecüo. 
Pero lo que Pothier podía hacer á falta de ley los intérpre-
tes del Código Civil no pueden. Hemos hecho más de una 
vez la observación; las cuestiones de derecho no se deciden 
por equidad sino por los textos y principios que de ellos se 
desprenden. Se trata de saber no si es equitativo que el 
acreedor discuta los bienes de los codeudores solidarios que 
no están caucionados sino que si el caucionante puede obli-
garlo á ello. Pothier mismo no se conforma con la equidad, 
busca apoyarse en derecho. Se puede t a m b i é n decir agrega, 
que el que se hace caucionante por uno de los deudores so-
lidarios es también en algún modo caucionante de os de--
más (1) Hé aquí un argumento poco digno de ^ t h i e r j n o 
se atreve á decidir que el caucionante de uno de los soli-
darios es caucionante de los demás se conforma con decir 
«n algún modo. Es esto confesar que el caucionante de nno 
no es de los otros, ff cómo lo sería? ¿Es que la cau i n^no 
es un contrato formado entre el acreedor caucionado y el 
fiador? ¿Y el fiador se puede prevalecer de que el deu-
dor que ha caucionado tiene codeudores que ^ ^ 
de la convención? ¿Una convención V ^ e t e . v u n e ^ 
cualquieia con respecto á los que han sido partes? Sin duda 
la obligación, de todos los codeudores es más que una y sola 
obligación, ¿pero en qué sentido y con 
relación al acreedor y para el pago de la deuda 
esto no impide que haya tantas ligas P^iculares c ^ o deu 
dores, y que cada uno de los codeudores puede estar díte 
rente mente obligado que otro (art. 1 2 0 1 ) ; con mayor r a n 
el acreedor puede estipular para uno garantías que no esti-

t. i l , p. 97 , núm. 183. 
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pula para los otros. El caucionante no está, pues, ligado más 
que coa respecto al codeudor que ha caucionado; los de-
más le son extraños, ¡y se quiere que pueda mandar á los 
acreedores, á excusionar sus bienes! Lo que nos sorprende 
más que la opinión de Pothier es que haya encontrado par-
tidarios bajo el imperio del Código Civil cuando el art. 2030 
exige que el fiador haya eaucionado á todos los deudores 
solidarios para tener recursos solidarios contra cada uno en 
su totalidad. Luego el caucionante no tiene recurso solida-
no contra los que no han caucionado. Hé aquí el verdade 
ro principio, que es elemental; las convenciones no tienen 
efecto más que entre las partes contrayentes. 

217. ¿Qué sucedería si el caucionante hubiese señalado 
los bienes del deudor principal y que el acreedor no los 
escusione? ¿El acreedor tendrá derecho contra el caucio-
nante si el deudor llega á hacerse insolvente? El art. 2024 
decide la dificultad en estos términos: "Toda vez que el 
caucionante haya señalado los bienes por el artículo prece-
dente, y que haya ministrado el dinero suficiente para la ex • 
cusión, el acreedor es, hasta concurrencia de los bienes se-
ñalados, responsable, con relación al caucionante, déla in-
solvencia del deudor principal convertido por la falta de 
promociones.,, Hubo acerca de este punto una larga discu-
sión en el Consejo de Estado; creemos inútil analizar el de-
bate; el principio que ha consagrado el Código fué expues-
to de una manera clara y precisa por Tronchet; basta con 
transcnhir su explicación, .es el comentario auténtico de 
la ley. (1) 

El caucionante debe pagar por el deudor. Tal es la re-
gla general. El beneficio de excusión solamente le da la fa. 
cuitad de probar que el deudor puede pagar, y entonces la 
equidad exige que el acreedor excusione los bienes deldeu-

t Y l I , t a 4 0 8 . C O n 8 e J O d e E a t a d 0 d 9 23 Fritaario, año X I I , núm. 5 (Locré , 

dor principal. Para el ejercicio de este derecho la ley quie • 
re que el caucionante señale los bienes y que anticipe los 
gast(/§. Cuando se llenan estas condiciones el acreedor de-
be hacer las promociones necesarias. Tronchet dice que en 
este caso el acreedor se hace mandatario del caucionante y 
que, por consecuencia, es responsable de la inejecución de su 
mandato. ¿No sería más verdadero decir que la obligación 
de excusionar es una obligación legal? Siendo la excusión 
un derecho para el caucionante resulta una obligación para 
el acreedor, y el derecho, del mismo modo que la obligación 
correlativa, tiene su principio en la ley. Si el acreedor no 
promueve falta á su obligación y debe ser responsable. Que-
dan por precisar las condiciones bajo las que esta obligación 
le incumbre, y cuáles son las consecuencias de su ineje-
cución. 

Las condiciones son las que la ley exige en el beneficio 
de excusión; es decir, el señalamiento de bienes á excusio-
nar y el adelanto de los gastos. Acerca de este último 
punto se debe observar que el caucionante no está obligado 
á hacer el ofrecimiento de los gastos; pero si no está obli-
gado á hacerlo se quiere que tenga gran interés en ofrecer 
expontáneamente el adelanto. En efecto, el acreedor no está 
legalmente obligado á excusionar los bienes sino cuando 
los gastos le han sido adelantados, y no es responsable de 
la falta de promociones sino también bajo esta condición. 
Cuando el caucionante ha satisfecho la ley el acreedor está 
obligado á excusionar los bienes que se le han señalado. 
Si hay bienes no señalados no es responsable de no haber-
los excusionado; de modo quy el caucionante tiene también 
interés en señalar todos los bienes del deudor. 

En cuanto á la responsabilidad que el acreedor contrae 
si no promueve el art- 2024 dice que es responsable hasta 
concurrencia de los bienes señalados, bien entendido del va-
lor líquido de dichos bienes y deducción hecha de los gas-



tos que la promoción ocasione. La responsabilidad siempre 
está limitada por el daño que resulta de la inejecución de 
la obligación; toca al caucionante probar cuál es este daño;: 
es decir, el que la excución de bienes pudiera producir: 
queda obligado por el resto, si lo hay. No se necesita decir 
que el beneficio de excusión no descarga al caucionante. 
Tronchet hizo la observación, y la cosa es evidente; si los 
bienes del deudor no bastan á saldar la deuda el caucionan-
te está forzado á completar el pago. 

218. L a Corte de Casación hizo la aplicación del artícu-
lo 2024 en una especie que presentaba una pequeña duda; 
mejor dicho, las leyes son claras, la mala interpretación que 
se les dió es lo que hizo llevar el asunto ante la Corte de 
Casación. En la especie el caucionante había requerido la 
excusión de una cosa gravada con una hipoteca especial y 
dos terrenos hipotecados; habiendo restringido el acree-
dor la excusión de la casa la Corte de P a u lo declaró res-
ponsable de la falta de promoción. Ante la Corte de Casa-
ción se sustuvo que la sentencia atacada había violado el 
art. 2209, que dice: »El acreedor no puede promover la 
venta de los inmuebles que no le fueron hipotecados sino 
en el caso de insuficiencia de bienes que le fueron hipote-
cados.» L a Corte contesta que la cuestión por resolver era 
decidida no por el art. 2209 sino por el 2024. En efecto, 
no se trataba de un acreedor hipotecario que expropia á su 
deudor y que se pone en conflicto con sus acreedores per-
sonales, que es el caso del art. 2209 ; se trataba de la obli-
gación que la ley impone al acreedor para excusionar los 
bienes del deudor principal cuando el caucionante pide la 
excusión, que es el caso del art. 2024; y este artículo quie-
re que el caucionante señale todos los bienes del deudor, sin 
distinción de bienes hipotecados y bienes que no lo estén, 
y el acreedor está obligado á excusionar todos los bienes, 
que ha señalado el caucionante. El recurso, que reprobaba 

¿ la Corta de Apelación haber violado el art. 2209, él mis-
mo hacía una mala aplicación de él. 

| I I — D E L BENEFICIO DE D I V I S I Ó N . 

Núrn. 1. El principio. 

219. Muchas personas se vuelven caucionantes del mis-
mo deudor por una misma deuda. ¿Se divide la obligución 
de pagar la deuda entre los fiadores? El art. 2015 dispone 
que los caucionantes están obligados cada uno á toda la 
deuda. Sin embargo, dice el art. 2026, cada uno de ellos 
puede exigir que el acreedor divida de antemano su acción 
y la reduzca á la parte y porción de cada caucionante. De 
este modo la división de la obligación entre los fiadores no 
se hace de pleno derecho, no há lugar sino por demanda 
del caucionante perseguido del acreedor. E l caucionante 
puede ser accionado por el todo, pero tiene el derecho de 
e x i g i r que el acreedor divida su acción; esto es lo que se 
llama beneficio de división. 

Las disposiciones de los arts. 2025 y 2026 derogan los 
principios generales que rigen las obligaciones contraídas 
por muchas personas. Cuando varios deudores principales 
se obligan conjuntamente por una deuda no están obligados 
cada uno de ellos más que por su parte, á menos que haya 
estipulación de solidaridad. L a división entre los deudores 
de una misma deuda se hace, pues, de pleno derecho, mientras 
que entre fiadores la división es un beneficio que sólo tiene 
lugar cuando lo requiere el caucionante. Este es el princi-
pio tradicional. Pothier hace constar la diferencia que aca-
bamos de señalar entre los codeudores y los fiadores, y pi -
de la razón. Contesta que es de la naturaleza de la caución 
que el caucionante se obliga á todo lo que debe el deudor 
principal; por consecuencia, cada uno de los caucionantes 



está considerado como si contrajera este compromiso, á me-
nos que declare expresamente que sólo se obliga por una 
parte. Nos parece que esto es responder á la cuestión con 
la cuestión misma. Se pregunta por qué los fiadores están 

,obligados cada uno por el todo cuando los codeudores no 
lo están más que por su parte, y se contesta que cada cau* 
cionante está obligado por el todo porque resulta de la na-
turaleza de la caución. Sin duda cuando sólo hay un cau-
cionante responde por toda la deuda, del mismo modo que 
el deudor único debe pagar toda la deuda, pero cuando hay 
varios caucionantes ¿por qué la obligación de pagar una 
deuda divisible no se divide entre ellos como se divide en-
tre los deudores principales? Es cierto que la razón que 
Pothier toma de Yinnius no contesta á, la cuestión. Do-
mat también dice que si varios se hacen caucionantes por 
una misma deuda cada uno responde por el todo, porque 
cada uno promete la seguridad de toda la deuda; es decir, 
que cada fiador está obligado por el todo porque cada 
uno está obligado por el todo. Domat agrega que la obli-
gación de los fiadores es naturalmente solidaria entre 
ellos. (1) Esto es decir demasiado; no hay verdadera solida-
ridad entre caucionantes, como lo veremos más adelanta. 
Y si se admite la solidaridad resulta una nueva anoma-
lía. El primer efecto de la solidaridad es que el acree-
dor puede dirigirse al deudor que quiera elegir, sin que 
éste pueda oponerle el beneficio de división. Esto es de la esen-
cia de la solidaridad (art. 1203) mient-ras que los fiadores 
tienen el beneficio de admisión. La obligación de los fia-
dores no es, pues, solidaria; si cada uno de ellos está obli-
gado por por el todo cada uno también puede pedir la di-
visión. D e esta manera la obligación de los fiadores no di-
fiere más que en un punto de la de los codeudores; entre 

3o ̂ ^ obligaciones, ntím. 415. Domat, Leyes driles, lib. I H , t i ta* 

éstos la dimisión es de derecho y entre aquéllos se ha-
ce por demanda del caucionante. Pedimos la razón de 
esta diferencia. 

En el Consejo de Estado se adoptó el principio tradicio-
nal sin discusión. El Tribunado, menos inclinado á la tra-
dición, se dividió (1) en el seno de la Sección de Legisla-
ción; se pidió que se aplicase á los fiadores el principio que 
rige á los codeudores; es decir, á la división de la obliga-
ción de pleno derecho. En apoyo de esta proposición se di-
ce que los caucionantes no deban tratarse con menos favor 
que los deudores principales. Y cada responsable se consi-
dera haberse comprometido por su parte, salvo estipula-
ción solidaria. ¿ No debe suceder lo mismo con cada cau-
cionante? El proyecto admitía esta división si los caucio-
nantes la piden; se la encuentra, pues, justa, y si es justa ¿no 
es más sencillo establecerla de derecho pleno? Si el caucio-
nante puede obtener la división cuando está pedida no 
se ve por qué no lo pudiera sin pedirla; si, por el con-
trario, pugna que la división tenga lugar de plano por-
que cada caucionante se obligó por el todo está razón de-
bería igualmente impedir que en ningún caso el beneficio 
de división fuese concedido. 

Esta argumentación nos parece irrefutable, y en reali-
dad no se la ha contestado. ¿ Qué se dijo en el Tribunado 
en favor de la opinión que el Código ha consagrado? Que 
esto es la tradición. Sea, ¿pero el principio tradicional se 
funda en derecho ó la razón? En derecho se contesta que 
los fiadores difieren de los deudores; cuando éstos se obli-
gan conjuntamente no se les considera obligarse más que en 
su parte civil, luego separadamente; mientras que es de 
naturaleza de la caución que cada fiador se obliga por toda 
la deuda; lo dice la definición del art. 2011. Nó, la ley no 

1 Observaciones del Tribunado (Locró, t. V I I , p. 413 ; . 
p. d e D. TOMO X X V I I I — 3 3 



dice lo que se le hace decir; supone que sólo hay ua cau-
cionante; si hay varios garantizan también el pago de toda 
la deuda, pero esta garantía se divide entre ellos. En cuanto 
al beneficio de división se dice que sólo es una gracia, no pue-
de invocársele contra el principio. Nuestra contestación es 
siempre la misma: ¿por qué la división sólo es una gracia? 
Pedimos un motivo jurídico que justifique la tradición, y 
se nos contesta por la tradición. (1) Puesta la cuestión á 
votación hubo empate, lo que arrastró el mantenimiento del 
pricipio tradicional. 

220. Queda una duda acerca de la naturaleza de la obli-
gación de los fiadores: ¿son deudores solidarios? Domat los 
calificaba así (núm. 219); y el art. 2025 parece reproducir 
la doctrina tradicional, diciendo que los caucionantes están 
obligados cada uno á toda la deuda. No obstante, debe de-
cidirse que los fiadores no están obligados solidariamente. 
En efecto, la definición que el art. 1200 da de la solvencia 
no se aplica á la obligación de los fiadores. Para que haya 
solidaridad es menester que cada deudor pueda ser apre-
miado por el todo; y los fiadores no pueden ser apremiados 
á pagar toda la deuda, puesto que tienen el derecho de exi-
gir que el acreedor divida su acción (art. 2026); mientras 
que en caso de solidaridad el deudor demandado por el 
acreedor no le puede oponer el beneficio de división (artícu-
lo 1203). 

La situación de los fiadores' es enteramente anormal. 
Cada uno está obligado á la deuda y no pueden ser apre-
miados á pagar toda la deuda. ¿En qué sentido están obli-
gados á pagar toda la deuda? Pothier contesta que cada fia-
dor es verdadero deudor total de la deuda antes que la di-
visión haya sido pronunciada por el juez por la excepción 
opuesta por el caucionante; resulta que si uno de los fi lo-
res ha pagado toda la deuda no tiene ninguna rep,t ; ión 

1 Compárese Delrincourt, t . I I I , p. 257, nota 2 

contra el acreedor para las partes de sus cofiadores, pues 
pagó lo que debía. (1) 

Pero la obligación de ios cofiadores no produce los ver-
daderos efectos de la solidaridad. El art. 1203, que no per-
mite á los deudores solidarios oponer el beneficio de divi-
sión, no es aplicable á los fiadores, puesto que gozan del be« 
neficio de división. En «onsecuencia los arta. 1205, 1206 
y 1207 no sqn aplicables ya á los cofiadores, pues estas dis-
posiciones suponen que cada deudor es realmente obligado 
á toda la deuda, mientras que los caucionantes no pueden 
ser apremiados más que al pago de su parte civil. Esta es 
la opinión general. (2) Troplong enseña que los cofiadores 
están obligados in solidum; la palabra, dice, es legal. ¿Y cuál 
es la ley que declara solidarios á los cofiadores? Son las 
institutas. Creemos que el Código Civil es nuestra única 
ley. Después de esto Troplong confiesa que los cofiadores 
no son verdaderos deudores solidarios y que el beneficio de 
división les da algo de mixto y anormal. Luego añade que 
pertenecen á la clase de los deudores solidarios más bien 
que á la clase de los deudores ordinarios. (3) ¿Qué son, 
pues, en definitiva? No se sabe. Hay que añadir que el le-
gislador es el verdadero culpable. 

221. El art. 2026 defi/e el beneficio de división; cada co-
fiador pusde exigir que el acreedor divida su acción, y la 
división se hace, como entre los codeudores, por parte y por-
ción de cada caucionante- ¿Cómo conciliar este beneficio 
con el principio establecido por el art. 2025, según el cual 
cada caucionante está obligado por toda la deuda? Los ora-
dores encargados de explicar los motivos Jde la ley están 
embarazados cuando se trata de justificar el beneficio de di-
visión. Treilhard dice en la Exposición de los Motivos: »Los 

1 P thier, Be las obligaciones, núm. 426. 
2 Aubr.7 y R i u , t. I V , p. 685, nota 20 , pfo. 426, y ¡os autores que citan. 
3 Troplorg, De la caución, núm. 290. 



caucionantes sin contradicción están obligados á toda la 
deuda. Bien se sigue de esto que si entre ellos sólo uno es 
solvente éste soportará la totalidad de la deuda; pero si va-
nos caucionantes se encuentran en condición de pagar ¿por 
qué el acreedor no pediría su parte á cada uno? Quiso ase-
gurar su pago, no corre ningún riesgo cuando varios cau-
cionantes son solventes; la división de la acción no le pro-
cura en este caso ningún perjuicio, y se pudo admitirla sin 
kerir e l objeto de la caución, u (1) El Orador del Gobierno 
se coloca en el terreno del interés para explicar una regla 
de derecho; esto no es lógico. Toca á las partes contratan-
tes vigilar sus intereses; la ley debe determinar las conse-
cuencias que resultan de la naturaleza de las convenciones. 
Bajo este punto de vista la división de la obligación entre 
los fiadores es más que un beneficio, es el derecho común. 
Así considerada la división se explica por sí misma, mien-
tras que, en el sistema del Código, la división es una excep-
ción y la excepción es una anomalía inexplicable. Chabot 
se limita á decir en su informe al Tribunado que el bene-
ficio de división no causa ningún perjuicio al acredor. Esto 
es verdad, pero la consecuencia lógica debía ser la de con-
sagrarla como derecho común, á inerva de que el acreedor 
estipule la solidaridad si el derecho común no le ofreciera 
suficiente garantía. 

Núm. 2. Condiciones del beneficio de división. 

222. La división es un beneficio, luego una excepción que 
el caucionante debe oponer al acreedor. Este tiene el dere-
cho de promover por el todo contra cada caucionante en 
virtud del principio de que loa caucionantes están obligados 
cada^ uno á toda la deuda (art. 2025), á reserva de que el 
caucionante demandado oponga la excepción de división. 

1 Treilhard, ExpoBÍcidn de los motivos, núm. 15 (Locré , t. V I I , p. 418). 

Mientras que el acreedor no promueve los caucionantes 
quedan bajo el imperio de este principio. Luego antes de la 
acción y antes de la excepción opuesta á la acción cada 
caucionante es deudor de toda la deuda. El Relator del Tri-
bunado lo dice y esto es evidente. Sigúese de esto que e l 
caucionante no sería admitido, antes de toda promoción j u -
dicial, á ofrecer el pago de su parte en la deuda; el acree-
dor podría negarse á recibir ofrecimientos parciales; en efec-
to, el qus hace la oferta debe ofrecer lo que debe (artículo 
1258, 3. c ) y el caucionante debe toda la deuda. (1) Sigúe-
se del mismo principio que si uno de los caucionantes se 
vuelve insolvente antes que el beneficio de división haya si-
do opuesto la pérdida resultante de la insolvencia recae 
en los caucionantes solventes; esto es lo que dice el segundo 
inciso del art. 2026; no sucede lo mismo si la insolvencia 
sobreviene después de la división, pues la división tiene por 
efecto que el caucionante no es ya deudor más que de su par-
te viril en la deuda. 

223. ¿Cuáles son las condiciones requeridas para que el 
caucionante goce del beneficio de división? El art. 2026 no 
prescribe más que una: es que el caucionante exija que el 
acreedor divida su acción. La ley no dice, como lo hace pa-
ra el beneficio de excusión, que el caucionante debe oponer 
el beneficio en las primeras promociones dirigidas contra 
ella. Pothier da la razón de esta diferen'cia; la excepción de 
división, dice, se relaciona más con las excepciones perento-
rias que con las moratorias, puesto que tiende á excluir en-
teramente la acción del acreedor contra el que la opone por 
las partes de sus cofiadores. El caucionante puede pedir la 
división hasta que sea condenada. Pero ya no puede exi-
girla una vez pronunciada la sentencia. Dejándose conde-
nar por el todo sin prevalecersa del baneficio de división 

1 Chale t , Informe núm 4 [Locré , t . V i l , p. 425. Pont, t. I I , p. 105, n ú -
mero 195] . 
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el caucionante la renuncia implícitamente; en efecto, debe 
exigir la división para gozar del beneficio; si no la exige per-
manece siendo lo que era en derecho: deudor del total y 
condenado en tal calidad tiene que pagar. Esto supone que 
la sentencia ha pasado á autoridad de cosa juzgada. Si el 
caucionante interpone apelación la sentencia está nulifica-
da y, por consiguiente, los derechos del caucionante perma-
necen enteros; podrá, pues, en apelación oponer el beneficio 
de división, como puede oponer toda excepción perentoria. 
Esta es ¡a opinión común. (1) 

¿Qué debe decidirse si el acreedor promueve contra el 
caucionante en virtud de un título ejecutorio sin ocurrir á 
la justicia? Hay alguna incertidumbre en este punto en ia 
doctrina. Unos dicen que el caucionante puede prevalecer-
ía del beneficio de división mientras no pagó toda la deuda 
Otros agregan una restricción: según ellos el caucionante 
no podía ya oponer la división después de la venta de los bie-
nes. ( , ) nos parece que ambas decisiones son muy absolu-
tas. ¿Por qué se admite que el caucionante perseguido por 
el acreedor puede oponer el beneficio de división hasta sen-
tencia del juez? Es porque se supone que el caucionante 
mantiene todos sus derechos defendiéndose contra el acree-
dor. ^ero el caucionante puede renunciar un derecho que 
sólo es un favor; puede renunciaren principio ha-ta que 
taya pagado ó haya sido condenado al pago; sin embargo, 
con una restricción: es que su defensa no implique una re-
nuncia En este sentido la cuestión de renuncia es de he-
cho más bien que de derecho; el juez decidirá según las pro-
mociones del caucionante. Sólo que hay un límite en el que 
la renuncia se hace imposible: es el del pago ó de la conde, 
na pasada á autoridad de cosa juzgada 

, X V I I I , ' p . 367 , nú» 
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224. La ley no exige que el caucionante que opone el 
beneficio de división haga el anticipo de los gastos que el 
acreedor tendrá que hacer al promover contra los d-más 
•fiadores. ¿Cuál es la razón de esta diferencia que la ley ha-
ce á este respecto entre la excepción de división y la de 
excusión? Procede de la naturaleza de ambas excepciones. 
La última es una excepción moratoria; tiene lugar única-
mente en el interés del caucionante y deroga el derecho 
estricto del acreedor; es, pues, justo que el caucionante ha-
ga el anticipo de los gastos. La excepción de división, al 
contrario, es perentoria; el acreedor no tiene ya acción con-
tra el fiador que la opone más que por su parte civi!; á de-
cir verdad, es un derecho para el caucionante más bien que 
un beneficio; hubiera sido injusto obligar al caucionante á 
anticipar los gastos de una promoción que la es enteramen-
te extraña. (1) 

225. El art. 2025 dice que el caucionante puede oponer 
el beneficio de división á no ser que haya renunciado á este 
beneficio. Puede renunciarlo, puesto que es un favor que la 
ley le concede. La renuncia expresa es normal en las ac-
tas de caución. Puede también ser tácita. Este es el dere-
bo común (núm. 206). Cuando los caucionantes se obligan 
solidariamente renuncian por esto mismo el beneficio de 
división (art. 1203). Esto prueba que los fiadores no son so-
lidarios per el solo hecho de la caución. 

226. El acreedor por su parte puede renunciar á la ac-
ción por el todo que tiene contra los caucionantes. Esta re-
nuncia, como todas, puede ser expresa ó tácita. El art. 2027 
prevee un caso de renuncia tácita: "Si el acreedor dividió 
él mismo y voluntariamente su acción no puede revocar 
esta división » E l acreedor tenía el derecho de promover 
por él todo; ->i promueve contra el cofiador por su parte ci» 
vil por esto mismo renuncia á su acción por el total. No 

1 Pont , t. I I , p. 106, núm. 197, y los autores que cita. 



debe confundirse el caso previsto por el art. 2027 con la re-
nuncia á la solidaridad prevista por el art. 1211. Cuando 
hay solidaridad la ley no se contenta con una acción divi-
dida para admitir la renuncia, exige un consentimiento de! 
deudor ó una sentencia de condenación. Mientras que pa-
ra con los fiadores la acción dividida del acreedor basta pa-
ra implicarla renuncia. La razón de esta diferencia proce-
de de que los cofiadores no son deudores solidarios; y no 
siéndolo deberían seguir el derecho común: ser deudores di' 
vididos; al dividir su acción el acreedor vuelve, pues, á la 
división de derecho que debiera existir entre los cofiadores-
no hace más que evitar la excepción que el fiador no hubie-
ra dejado de oponerle. El legislador debía admitir fácil-
mente la renuncia del acreedor á un derecho que en rea-
lidad no lo es, puesto que el caucionante puede nulificarlo 
oponiendo su beneficio. Pasa enteramente de otro modo 
cuando el acreedor ha estipulado la solidaridad; no la es-
tipula para renunciarla; la ley tenía, pues, que admitir di-
fícilmente su renuncia á un derecho que es un elemento 
esencial del contrato. 

Si los fiadores fueran realmente deudores solidarios como 
lo dice Damat, v con él Troplong (núm. 220), el art. 2027 
sena una anomalía inexplicable. En la opinión común la 
aparente contradicción desaparece; previendo hipótesis di-
ferentes el art. 2027 y el 1211 es natural que la solución 
sea distinta. Si los caucionantes se obligaron solidariamen-
te ya no podría prevalecerse del art. 2027; el art 1211 le* 
seria aplicable, puesto que, según el art. 2021, el c o m p r é 

? 1 0 8 C a U C Í 0 D a n í e s s e % por los principios 
que el Código tiene establecidos p a r a l a s d e u d a 8 s o l i d a r L , 
El acreedor no sena, pues, considerado como renunciando ¿ 
su acción solidaria por sólo que hubiese formado una de-
manda contra uno de los fiadores por « parte; se necesita-
na, además, que el demandado hubiera consentido la de-

manda ó que hubiera intervenido una sentencia de con-
dena. (1) 

Núm. 3. Efecto de la división. 

_ 2 2 7 • Pothier determina el efecto de la excepción de di-
visión en los siguientes términos: " E l juez dividirá la deu-
da entre los fiadore.s que son solventes y restringirá á la 
parte del fiador que opúsola división la demanda que fué 
dada contra él. ü E l beneficio de división tiene, pues, una 
gran importancia en lo que se refiere al riesgo de insolven-
cia. Antes que haya sido opuesta la excepción cada fiador 
es deudor del total de la deuda; si uno de ellos se vuelve in-
solvente los otros quedan obligados por la insolvencia. El 
art. 2026 reproduce la doctrina de Pothier. Importa, pues, 
fijar el momento preciso hasta el cual los caucionantes so-
portan el riesgo de la insolvencia de uno de ellos. El artí-
culo 2026 lo dice: es el momento en que la división está 
pronunciada por el juez. Así hasta la sentencia los caucio-
nantes solventes son responsables de la insolvencia. A par-
tir de la sentencia los caucionantes no pueden ya ser bus-
cados por razón de la insolvencia sobrevenida desde la di-
visión,, E-to es una consecuencia del principio que rige la 
excepción de división. La división no existe de derecho; de 
esto se sigue que hasta la sentencia que la pronuncia los 
caucionantes están obligados cada uno por el todo. Esta es 
la ventaja que resulta para el acreedor del principio esta-
blecido por el art. 2025. A partir de la sentencia que di-
vide la deuda el caucionante no es ya deudor más que por 
tu parte viril, y si hay lugar por la parte que debe sufrir en 
las insolvencias anteriores; en cuanto á las que sobrevinie-

1 Durantón t X X V I I I p. 365, mira. 347. Aubry y Rau, t. I V , p. 685, no-
ta 12, pfo. 42b. Pont , t. I I , p. 115, núms. 218-220. 
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ran el acreedor las soporta, puesto que tiene tantos deudores 
distintos como caucionantes hay. (1) 

228. Cuando es el acreedor quien divide voluntariamen-
te su acción el art. 2027 dispone que no puede revocar es-
ta división aunque hubiere, aun anteriormente al tiempo 
en que la consintió, caucionantes insolventes. Resulta de es- • 
to que hay una diferencia importante entre el efecto del 
beneficio de división opuesto por el caucionante y el efecto de 
la división que resulta de la voluntad del acreedor. E l bene-
ficio de división no descarga á los caucionantes del riesgo 
de la insolvencia sino á partir de la sentencia que la pro-
nunció, mientras que la división voluntaria pone todas las 
insolvencias, aun anteriores á la demanda, á cargo del acree-
dor. ¿Cuál es la razón de esta diferencia? El acreedor que 
divide su acción espontáneamente cuando hay un caucio-
nante insolvente renuncia el derecho que le da esta insol-
vencia. Es en este sentido en el que el art. 2027 dice: "Si el 
acreedor ha dividido voluntariamente su acción.» La pala-
bra voluntariamente implica que el acreedor que promueve 
en conocimiento de causa sabe que hay insolvencia; desde 
luego no se puede dar otro sentido á su acción dividida si 
no es la intención de renunciar á su acción por el todo que 
le pertenece; los caucionantes no son ya más que deudores 
divididos, obligados cada uno por su parte viril. (2) Si el 
acreedor no tenía conocimiento de la insolvencia habría que 
decir que conserva su derecho de reclamar contra los cau-
cionantes la parte del insolvente, pues no hay renuncia sin 
voluntad de renunciar, y esta voluntad no se comprende 
más que si el acreedor sabe que hay insolventes. 

229. ¿Se hace la divisióu entre todos los que son caucio-
nantes? En principio sí, siempre que, como lo dice el ar-
tículo 2025, sean caucionantes del mismo deudor y de la 

1 Pothiar, De las obligaciones, núra. 426. Pont, t. I I , p. 113, núm. 211. 
2 Pont, t. I I , p. 116, núm. 222. 

misma deuda. De esto se sigue que la división no tiene lu-
gar más que entre los caucionantes principales. El fiador 
perseguido por el acreedor no podría pedir que la acción 
fuera dividida entre él y su certificador, pues él mismo es 
deudor principal para con su certificador; éste es caucionan-
te del caucionante, no es caucionante del deudor princi-
pal. (1) 

Dos deudores de una deuda solidaria dan cada uno un 
caucionante diferente; el caucionante de uno no puede pe-
dir que la acción se divida entre él y el caucionante del 
otro deudor solidario. (2) Los dos caucionantes han, en ver-
dad, caucionado la misma deuda, puesto que la deuda de 
uno de los codeudores solidarios es la deuda del otro; pero 
no han caucionado el mismo deudor, puesto que los dos deu-
dores solidarios son personas distintas y obligadas en virtud 
de una liga diferente. Se dice en vano que todos los deu-
dores solidarios no son considerados más que como un solo 
y mismo deudor; esto es verdad, en cierto sentido, para con 
el acreedor, pero no lo es en lo relativo á las relaciones de 
los codeudores entre sí ni en lo relativo á las relaciones de 
los caucionantes. 

230. ¿Se hace la división para con el caucionante cuya 
caución es nula? Hay que distinguir si la caución es nula, 
es decir, anulable, ó si es nula de plano, es decir inexisten-
te. En esta última hipótesis no hay ninguna .dificultad. 
Cuando la caución no existe para la ley por falta de consen-
timiento, por ejemplo, no hay caucionante y no puede tra-
tarse de dividir la acción para con aquel que no caucionó 
ninguna deuda. La caución nula, por el contrario, existe; 
la división puede, pues, hacerse; pero si por la acción del 
acreedor el caucionante opusiera la nulidad de su compro-

1 Pothier, Be las obligaciones, núm. 418 , 
2 Pont, t. I I , p. 111, núm. 209, según Pothier, De las obligaciones, r.úir.ero 

419. EQ sentido contrario, Troplong, núms. 306 y 307. 



miso el acreedor tendría un recurso contra los demás cau< 
clonantes; en efecto, la caución anulada se considera como 
si no hubiera existido nunca, y la división no tiene lugar 
más que entre caucionantes que responden cada uno de la 
deuda. Luego no se puede tener en cuenta al caucionante 
cuyo compromiso fué anulado. (1) 

SECCION II. —Del efecto de la caución entre el deudor 
y el caucionante. 

§ 3 f . — D E LA ACCION PERSONAL DEL CAUCIONANTE 

CONTRA E L DEUDOR. 

231. Según el art. 2028 "el caucionante que pagó tiene 
su recurso contra el deudor principal, ya que la caución ha-
ya sido dada á conciencia del deudor ó á excusas suyas." 
Cuando sabe el deudor que el fiador lo caucionó el consen-
timiento del deudor y del caucionante han formado contra-
to de mandato, sea que el consentimiento sea tácito ó ex-
preso. Esta es la aplicación de los principios que rigen ei 
mandato; puede ser tácito, y lo es cuando, en el momento 
en que el caucionante se compromete por el deudor, éste 
sabe que se comprometió y no se opone á ello; el Código di-
ce á sabiendas del deudor; Pothier dice á sabiendas y con 

(justo, lo que es más exacto; es la traducción de la ley ro-
mana : Semper qui non prohibet pro intervenirle, mandare ere-
ditur. 

Si el caucionante se compromete á excusas del deudor 
no hay mandato, puesto que no hay concurso de consenti-
mientos. Se forma en este caso un cuasicontrato de gerencia 
de negocios; el caucionante gira voluntariamente el negocio 
del deudor; debe, pues, tener contra él la gerencia de ne-
gocios. (2) Hay diferencia entre el mandato y la gerencia 

1 Pothier, De las obligaciones, núm. 424. Pont , t. I I , p. 109, núm. 208. 
¿ ro th ier , De las obligaciones, núm. 429. 

de negocios; ya la hemos señalado (t. X X , núms. 310-319). 
En lo relativo al recurso del caucionante contra el deudor 
no hay diferencia entre la acción de mandato y la acción 
de gerencia de negocios; el art. 2028 c o l o c a ambas acciones 
en la misma línea; producen, pues, el mismo efecto. Chabot 
hace la observación en su informe al Tribunado. La caución, 
dice, es por parte del caucionante hacia el deudor un ac-
to de beneficencia; luego el deudor debe completa indem-
nización al caucionante, aunque se haya dado la caución á 
sus excusas. (1) Se debería decir que la gerencia de nego-
cios es más favorable aún que el mandato; en el caso de 
mandato el caucionante interviene en la demanda y á soli-
citud del deudor, mientras que toma la iniciativa al promo-
ver espontáneamente; siendo mayor el servicio es justo que 
el deudor lo tenga en cuenta, indemnizándolo completa-
mente como si se hubiera formado un contrato entre las par-
tes. Es verdad que la caución puede no ser gratuita; el 
deudor puede pagar el servicio prestado, lo que supone un 
contrato: el mandato asalariado; en cuanto á la gerencia de 
negocios es ordinariamente gratuita. El art. 2028 no dis-
tingue la caución gratuita de la que se da á título oneroso. 
Se debe, pues, decidir que en toda hipótesis el caucionante 
tiene dsrecho á una indemnización completa. 

232. ¿Cuál es el efecto del recurso que pertenece al cau-
cionante contra el deudor? El recurso tiene lugar desde lue-
go para el principal (art. 2029); es decir, para todo lo que 
el caucionante ha debido pagar ai acreedor; si debió pagar 
intereses éstos forman en su respecto una suma principal 
tanto como el principal de la deuda; esto es solamente con 
relación al deudor que se distingue entre el capital y los in-
tereses; respecto al caucionante todo lo que debe pagares 
una deuda principal. Si el recurso se extiende á todo lo que 

1 Chabot, Informe núm. 19 (Locrá, t. V I I , p. 426) . Pont, t. I í , p. 119, nú-
mero 227. 
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1 Chabot, Informe núm. 19 (Locrá, t. V I I , p. 426) . Pont, t. I I , p. 119, nú-
mero 227. 
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el caucionante ha pagado estó también limitado al pago de 
lo que ha desembolsado. El recurso es una acción de in-
demnización; el caucionante tiene derecho i una indemniza-
ción completa ,núm. 2 3 ! ) , pero no tiene derecho mis que 
á una indemnización; si paga e n p a p e l m o n e d a n o ^ 

clamar m í , que el valor real que tenia el papel moneda en 
el momento del pago. (1) 

233. El art. 2029 dice que el caucionante tiene un re -
curso tanto para el principal como para los intereses. Si por 

principal so entiende lo que el caucionante ha desembolsa-
do por el deudor se debe entender por intereses los de los 
adelantos hechos. Cuando, pues, el deudor debía una suma 
cap,tal é intereses el caucionante tiene derecho 4 éstos no 
sólo de capital intereses, el caucionante 4 esto, no sólo 
ae capital sino de lo, intereses mismos. La Corte de Tolo. 

e n 7 7 y D 0 , t , e D e d U t I a ' 8 8 ° b Í e í a b a V * «o. 
Z Z T 7 r i n t e r é s m 4 a * » » « w f a 
S Í . 7 Í " V ' J t - L 3 0 b ¡ e e ¡ 6 ° la obli-
gacóu de deudor yla del caucionante; con re,pecto al deu-

t e l l r t ^ l n t e r e S e S d e I C a p Í t a l ' S e " P « » . - * lugar, el art. 154; pero con relación al caucionante no se 
P eddist inguir ; todo loque está obligado 4 pagar por e 
deudor forma en su respecto una deuda capital v tiene de 
recho á los intereses de esta deuda (2) 

Hay una pequeña dificultad en lo referente al momento 
i partir del que se deben los intereses al caucionante C o t 
orne . derecho común los intereses no corren sin o i p ar -

d e l d ' a ( d5e a judicial. ¿Se aplica esta regla al 

" e n v t a d f V a 6 3 ^ ^ ™ S n d 0 6 1 - » ^ » í 
o el árt 200 , T 8 6 I a aP , ¡«> « • -
° d a r t ' 2 ° 0 1 ' S e S ' i a e l "«I interés de los anticipos he-

2 T o t a 2 6 3 ' 234. 

^bos por el mandatario le es debido por el mandante desde 
el día en que los anticipos están comprobados, n ¿Sucede lo 
mismo cuando el caucionante se compromete como gerente 
de negocios? Si se atuviera uno al art. 2011 la cuestión se-
ría, cuando menos, dudosa; bemos enseñado que el gerente 
de negocios no puede prevalecerse de la disposición excep-
cional del art. 2001 (t. XX, núm. 330); si, pues, la dificultad 
debiera decidirse por éste artículo habría que pronunciarse 
contra el caucionante. En nuestro concepto el art. 2028 qui' 
ta toda duda. Diciendo que el caucionante tiene derecho á 
los intereses la ley entiende los intereses de sus anticipos, 
puesto que la ley se Ies atribuye; se debe concluir de estoque 
corren de pleno derecho. El informe de Chabot que hemos 
ya citado (núm. 231) confirma la interpretación que damos 
al texto. Sienta en principio que el deudor debe entera in-
demnización al caucionante aunque la caución haya sido da-
da sin su conocimiento; luego la intención del legislador ha 
sido poner la gestión de negocios en la misma línea que el 
mandato; es en este sentido en elque el art. 2028 dice que el 
recurso del caucionante tiene lugar tanto para los intereses 
como para lo principal. Esta es la opinión generalmente se-
guida. (1) 

234. El art. 2028 dice que el caucionante tiene también 
un recurso por los gastos. Puede haber dos clases de gas-
tos: los que el acreedor ha hecho contra el deudor principal 
y los que ha hecho'contra el caucionante. En cuánto á los 
primeros están comprendidos en la deuda principal que tie-
ne que pagar el caucionante; en efecto, esta deuda compren-
de desde luego todo cuanto debe el deudor en lo principal 
y los intereses; luego los gastos que el acreedor estuvo 
obligado á hacer contra el deudor cuando éste no paga su 
deuda. Sólo que la ley quiere que el acreedor denuncie la 
promoción al caucionante y decide, en consecuencia, que 

1 Yóana8 las autoridades en Aubry y R a u , t. I V , p. 689 y nota 12, pío. 427. 



el caucionante debe pagar los gasto« de la primera demanda 
y les gastos posteriores á la denuncia que se hace de ella 
al caucionante. Trasladarnos acerca de estos gastos á lo di-
cho acerca del art. 2018. En cuanto á los gastos que el acree-
dor hace contra el caucionante el art. 2028 dice: «El cau-
cionante no tiene recurso más que por los gastos hechos por 
el desde que denunció al deudor principal las promociones 
dirigida? contra é l , , Delvincourt hizo notar, el primero, que 
hay un descuido de redacción en esta disposición; en lugar 
de decir que el caucionante no tiene recurso más que por°los 
gastos que hizo desde que denunció las promociones debe 
decirse que el caucionante no tiene recurso por los gastos 
que h,zo más que desde que denunció las promocianes. La 
redacción del Código parece-decir que el caucionante no tie-
ne recurso por los gastos hechos por el acreedor contra el 
deudor principal; lo que es un error evidente, puesto que el 
a r t . 0 1 6 dice lo contrario. La ley quiere que el caucionan-
te denuncie al deudor principal las promociones dirigidas 
contra el porque el deudor está interesado en detenerlas pa-
gando la deuda con el fin de evitar gastos inútiles. Si el 
caucionante no hizo esta denuncia tiene la culpa y, por con-
siguiente, no podrá reclamar los gastos contra el deudor 
menos los de la primera demanda formada contra él y los 
gastos de la denuncia tardía; estos son gastos necesarios que 
debeu por esto mismo estar á cargo del deudor, ( l ) 

t b n e t f ' 0 2 8 f ^ ^ q U e " 6 l C a U C Í 0 D a n t e también 
tiene recurso por los daños y perjuicios, si hay W „ LH 
% dice Sllay lugar porque es de principio e L e ° 1 qu 
solo hay lugar á daños y p e r j u i c i o s ^ h • J ^ 

causaao; y (puede suceder que el caucionante no haya su-

t t i n S 5 w ^ ^ e ü t ° n C e S d e r e c h ° m á s á « * indemnizado completamente por sus anticipos. Si sufrió un 

res que'citflf*6 i P- 123 , n ú . s . 239 y 240, Y IOB auto-

perjuicio tiene derecho á una reparación; por ejemplo: tuvo 
que procurarse á tipo muy crecido el dinero para pagar la 
deuda: el interés legal al que tiene derecho en virtud del 
art. 2028 no lo indemnizaría enteramente y tiene que in-
demnizársele completamente. 

E l art. 1153 prevee el caso en que los intereses legales no 
bastan para indemnizar al caucionante del perjuicio que su-
fre; después do haber establecido como regla que en las 
obligaciones que se limitan al pago de cierta suma los per-
juicios y los intereses que resultan del retardo en la ejecu-
ción no consistan nunca más que en la condena á los inte-
reses fijados por la ley el artículo añade: "excepto las re-
glas particulares al comercio y á la caución.,. Es por apli-
cación de esta reserva por !o que el art. 2028 da derecho al 
caucionante, primero, á los intereses de sus anticipos, y lue-
go, á los daños y perjuicios. (1) A decir verdad estos da-
ñ03v perjuicios no son intereses moratorios, son intereses 
que compensan el daño que el caucionante sufre por la cau-
ción; no hay, pues, excepción á la regla establecida por el 
art. 1153, es más bien una causa diferente de indemnización. 

236. ¿Tiene el caucionante el recurso determinado por 
el art. 2028 cuando caucionó al deudor apesar suyo? Se tu-
vo razón en decir que la cuestión es ociosa. Ya hay impru-
dencia en caucionar á ruego del deudor, pues quien cau-
ciona paga; no se encontrarán muchas personas bastante 
imprudentes para prestar este servicio al deudor apesar su-
yo. Sin embargo, los autores descubren todos la cuestión, y 
hay que decir algo de ella. En nuestro concepto el cau-
cionante no tendría ningún recurso. El art. 2028, que con-
cede una acción al caucionante, supone que hay mandato ó 
gestión de negocios; es decir, que existe un l&zo jurídico 
entre el deudor y el caucionante; cuando éste no es geren-

1 Durautón, t. X V I I I , p. 372, n\ím 351 , y tedos los autores. 
p. de D. TOMO xxvin—35 



te de negocios ni mandatario ¿con qué derecho ejercería 
una acción contra el deudor? Unos dicen que hay gestión 
de negocios; esto no es admisible: transladamos á loque 
fué dicho acerca de los cuasicontratos (tomo XX, números 
336-338). Otros dicen que el caucionante tiene derecho á 
la acción de in rerrt verso; esto es muy dudoso; el deudor 
que se opone á que el caucionante intervenga por él se 
opone por esto mismo á que el caucionante promueva 
contra él. 

Se invoca en vano la equidad y la máxima de que nadie 
puede enriquecerse á expensas ajenas: la primera regla de 
equidad quiere que se inmiscue uno en los negocios ajenos 
apesar del dueño. Ni siquiera hubiera liberalidad, como se 
pretende, pues la donación exige el concurso de consenti-
mientos de ambas partes, y en el caso el deudor se niega. 
En definitiva, hay un hecho enteramente anormal por ra-
zón del cual la ley no da acción. (1) 

237. ¿Cuál es la condición bajo la cual el caucionante 
tiene derecho á un recurso contra el deudor? E l art. 2028 
contesta que tiene un recurso cuando ha pagado; es, pues» 
el pago el que es el principio de su acción recusoria. L a pa-
labra pagar debe tomarse en su sentido más lato; desde que 
el caucionante ha satisfecho la obligación del deudor, de un 
modo cualquiera, tiene un recurso contra él; basta que el 
deudor esté liberado por el hecho del caucionante aunque 
no hubiere hecho un pago propiamente dicho. El caucio-
nante perseguido por-el acreedor puede oponerle la com-
pensación de lo que le debe el acreedor; el caucionante 
queda liberado en este caso y libera al deudor, y compensar 
es pagar; luego el caucionante tiene un recurso contra el 
deudor. Lo mismo sucedería si el acreedor hubiera consen-

1 Véanse, en diverso sentido, los autores citados por Aubry y R , .u(t. I I . pi-
n i n a s 689 y siguientes, notas 14 y 15, pío. 427) y por Pont, f t. I I , p. 125, nú-

mero 245). 

tido en libertar al deudor haciendo una novación con el cau-
cionante. (1) 

¿Qué debe decirse de la remesa de la deuda? Si la re -
mesa se hace á título oneroso no es más que una donación 
en pago ó una novación; en una y otra hipótesis hay lugar 
á recurso. Ordinariamente se entiende por remesa la li-
beración á título gratuito. Hay que ver entonces si el acree-
dor quiso extinguir la deuda para con el deudor y el cau-
cionante; en este caso no puede tratarse de recurso. Pero si 
el acreedor entendió hacer una liberalidad al caucionante 
éste tendría un recurso contra el deudor principal, pues li-
bera á éste mediante la donación que recibió; es como si 
hubiera pagado la suma debida por el deudor y que des-
pués el acreedor le hubiera devuelto el dinero que éste hu-
biera recibido. (2) 

238. Para que el caucionante que ha pagado tenga un 
recurso se necesita que haya pagado como el deudor mis-
mo lo hubiera debido hacer. El Relator del Tribunado for-
mula el principio en estos términos: "El caucionante no 
puede perjudicar los derechos del deudor," Chabot da co-
mo ejemplos: 6Í el caucionante paga antes de que venza la 
obligación no puede ejercer su recurso sino sino hasta este 
vencimiento; y si paga más de lo que se debía no puede re-
petir el excedente el deudor. (3) 

Pothier deduce otra consecuencia del mismo principio: 
el caucionante debe oponer al acreedor las excepciones q .u; 
el deudor podía hacer valer contra la demanda; caucionó un 
precio de venta y el comprador perdió el pleito; si el cau -

1 Denegada, 7 de Marzo do 1870 (Dalloz, 1870, 1. 350). En e! caso el deudor 
principa' había quebrado. que hacía la deuda exigible. El caucionante obtu» 
vo su liberación conviniendo con el acreedor en que el crédito que no producía, 
intereses los produc:ria en adelante. Fué sentenciado qua el caucionante tenía 
un recurso contra el deudor no sólo por la deuda principal eino también per los 
intereses ofrecidos por el caucionante para liberar a! deucW. 

2 Pont, De los pequeños contratos, t, I I , p. 12G, núm. 232, y !cs autores ci-
tadoa. 

3 Chabot, Informa núm. 21 [Locrá, t, V I I , p. 426]. 



cionante perseguido por el acreedcr tiene conocimiento de 
la evicción debe oponer la excepción que el deudor tenía 
el derecho de oponer, sin lo que no tendrá recurso, pues 
que pagaría una deuda que no existía. Si no opone la ex-
cepción porque no tenía conocimiento de la evicción ten-
drá un recurso porque el comprador vencido debería ha-
berlo advertido de la evicción; no estando advertido el cau« 
cionante paga porque se creía obligado á hacerlo. 

¿Qué se debe decidir si la deuda había prescripto? Po 
thier contesta que el caucionante no está obligado á opo-
ner la prescripción, porque esto lo puede rechazar su con-
ciencia; pero en este caso deberá poner en causa al deu-
dpr, pues que es su derecho prevalecerse de la prescrip-
ción y á él le corresponde apreciar si usa de su derecho. (1) 

239. El caucionante que paga la deuda debe tener cui-
dado de avisar al deudor principal del pago que hizo; en-
tendemos siempre por pago toda extinción de la obligación 
principal que da al caucionante un recurso contra el deu-
dor. Si el caucionante no avisa al deudor es responsable 
de las consecuencias de su negligencia. Esto es lo que dice 
el art. 2031 : »El caucionante que ha pagado una primera 
vez no tiene recurso contra el deudor principal que ha pa-
gado una segunda vez cuando no le ha advertido el pago 
hecho, á salvo su acción en repetición contra el acreedor.» 

Resulta de esta disposición que el caucionante debe 
siempre advertir al deudor del pago que ha hecho, sin dis. 
tinguir si paga despué-. de una promoción ó antes y volun-
tariamente. El segundo inciso del art. 2031 hace esta dis-
tinción; volveremos á ella; el primero está concebido en 
términos generales; en efecto, no habría ningún motivo pa-
ra distinguir. Que el pago hecho por el caucionante sea 
voluntario ú obligado no importa, en uno y otro caso el 

1 Pothier, De las obligaciones, niims. 433 y 434. 

deudor ignora si el caucionante ha descuidado advertír-
selo. Y no se puede objetar que el deudor debe, antea de 
pagar, informarse de si el caucionante ya haya pagado, pues 
que generalmente el acreedor se dirige al deudor antes de 
accionar al caucionante; el deudor perseguido debe, pues, 
creer que la deu''a no está pagada. 

El caucionante perseguido por el acreedor debe denun-
ciar las promociones al deudor principal si quiere tener 
un recurso contra él por los gastos que ocasiona la de-
manda. ¿Si ha hecho esta denuncia deberá además advertir 
al deudor el pago1? La afirmativa nos parece segura; resul-
ta de los términos generales del art. 2031 que no distingue 
si el aviso prescripto por el art. 2029 tuvo lugar ó no. Sin 
embargo, nos parece que en el caso en que el caucionante 
hubiera denunciado las promociones al deudor sin avisarle 
del pago no se podría ya hacer responsable de plano al 
caucionante si el deudor pagara después de que éste lo hubie-
ra hecho. Hay también en este caso una imprudencia que 
reprochar al deudor que sabiendo que hay promociones 
paga sin informarse del resultado de éstas. Habría, pues, cul-
pa por ambas partes; el juez del hecho tendrá que tomar 
en consideración esta culpa recíproca para decidir en quién 
recae la resp-nsabilidad. 

La ley no dice cómo debe darse el aviso que prescri-
be. Se permanece, pues, en los términos del derecho común 
en cuanto al modo de dar conocimiento del hecho al deudor 
y en cuanto ¿ la prueba de este aviso. Durantón dice que 
la prueba testimonial estaría admitida indefinidamente; es 
decir, cualquiera que fuera el monto del litigio, porque el 
aviso es un simple hecho ó, como se dice en la escuela, un 
hecho material. (1) Esto nos parece muy dudoso. Un he-
cho que ordena la ley es un hecho legal; luego un hecho 
jurídico, y este hecho tiene consecuencias jurídicas: el cau-

1 Darantóa, t. XVIII, p. 377, núm. 356. 



cionante tiene su recurso si advirtió al deudor que efectuó 
el pago, mientras que no lo tiene contra el deudor cuando 
no se lo avisa. Esto es decisivo. 

Si el caucionante no dió aviso al deudor y éste paga se-
gunda vez la deuda ¿cuál será la consecuencia? En el mo-
mento en que el deudor paga la deuda está ya extinguida; 
hace, pues, un pago indebido y por consiguiente, tiene ac-
ción de repetición contra el acreedor. El es, pues, quien de» 
biera promover. E l art. 2031 deroga el derecho común: el 
deudor está liberado para con el caucionante y éste es 
quien debe promover la repetición; de modo que es en 
el caucionante en quien recaen las dificultades del proceso y 
el nesgo de la insolvencia del acreedor, loque «s muy justo; 
fué descuidado y tiene que sufrir las consecuencias de su 
descuido. 

240. Hay una hipótesis análoga que el Código no pre-
vee. El deudor paga sin avisar al caucionante. Éste, en la 
ignorancia en que se encuentra de la extinción de la deuda, 
paga por segunda vez. Hace un pago indebido; tiene por 
este punto una acción de repetición contra el acreedor. ¿Pe-
ro hay que ir más allá y decidir que el caucionante puede 
promover por la acción de mandato para hacerse reembol-
sar la suma que pagó á cargo de subrogar al deudor á su 
acción de repetición contra el acreedor? Pothier lo decidía 
así conforme al derecho romano. (1) En el silencio del Có-
digo nos parece imposible imponer al deudor una obliga-
ción que la ley no le impone y sancionar esta obligación 
con una pena civil, l a de sufrir el riesgo de la insolvencia 
del acreedor. La Corte de Lyon se pronunció ñor la doc-
trina tradicional distinguiendo, sin embargo, entre el pago 
hecho voluntariamente por el caucionante de una deuda 
extinguida y el pago hecho por la promoción del acreedor. 
En el primer caso decidió que había culpa por parte del 

1 Pothier, Se las obligaciones, otím. 437. 

caucionante en haber pagado expontáneamente y sin nece-
sidad una letra de cambio ocho años después de su v e n c i -
miento; ea el segundo declaró responsable al deudor por 
110 haber avisado al caucionante la extinción da la deuda; 
la obligación del deudor de avisar al caucionante, dice la 
Corte, es correlativa á la que el art. 2031 impone al caucio 
nante, y la Corte concluye de esto que el caucionante tiene 
una acción de indemnización contra el deudor en virtud 
del art. 2001. (1) 

Esta decisión suscita muchas dudas. ¿Puede admitirse 
una obligación legal por analogía? Nó. Y si hubiera obli-
gación legal de avisar al caucionante esta obligación exis-
tiría sin distinción entre el caso en que el caucionante paga 
voluntariamente y el caso en que paga por promoción del 
acreedor. Todo cuanto puede decirse es que de hecho pue-
de haber una culpa imputable al caucionante ó al deudor, y 
cada uno de ellos responderá del daño que cause por su 
culpa. (2) 

241. El art. 2031 prevee un segundo caso en el que el 
caucionante no tiene recurso contra el deudor aunque haya 
pagado la deuda. Se supone que paga sin que se le deman-
de, no avisa al deudor y sucede que éste, en el momento 
del pago, tenía medio de hacer retirar la demanda; la ley 
decide que, en este caso, el caucionante no tendrá recurso 
contra el deudor principal; sólo le da una acción de repe-
tición contra el acreedor. Ea la teoría del Código el caucio-
nante debe'avisar al deudor antes de pagar con el fin de po-
nerlo en condición de hacer valer sus derechos contra el 
acreedor. Es verdad que el caucionante puede oponer al 
acreedor todas las excepciones que pertenecen al deudor 
principal y que son inherentes á la deuda (art. 2036); pero 
puede no conocerlos, pues que es extraño á la deuda; es, 

1 Lyon. 14 de Mayo de 1S57 (Df-üoz. 1858, 2, 83J. Zacharise y sus editores 
Aubry y Ran. t. IV . p. 690. nota 16, pfo. 427-

2 Pont, Be los pequeños contratos, t. I I , p. 129, núm, 255. 
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pues, natural que denuncie las promociones al deudor prin-
cipal; no lo hace tieneculpay debe sufrir sus consecuencias-

¿Qué debe decidirse si el caucionante paga por las pro-
mociones que el acreedor dirige contra él? Si se atiene uno 
al testo hay que decir que el caucionante conserva su re -
curso cuando se le demanda y que está obligado á pagar. Tal 
es también la opinión de Domat. »Si el fiador, dice, apre-
miado para pagar, paga la deuda de buena fe para evitar 
una ejecución ó un embargo de sus bienes, y no sabiendo 
que el deudor tenía una compensación que hacer ó que ha-
bía pagado ó que tenía otros medios de defensa contra el 
acreedor, no dejará de tener el recurso, pufs al deudor de-
be imputarse el no haberle advertido no pagar." (1) Esto 
zanja la dificultad; el art. 2031 reproduce la doctrina tra-
dicional, y los principios se oponen á qu3 se extienda un de-
caimiento legal. (2) ¿Pero si no hay culpa legal por parte de 
caucionante y responsabilidad en derecho no debe tenerse 
en cuenta la culpa que le sería imputable según el de-
recho común? La afirmativa no3 parece segura. Todo loque 
puede concluirse del art. 2031 es que no hay responsabili 
dad legal á cargo del caucionante que paga por las promo-
ciones del acreedor; pero puede haber una culpa que re-
procharle según las circunstancias de la causa; y la ley no 
e tiende descargar al caucionante de la responsabilidad de 
las culpas que pueda cometer; esta derogación del derecho 
común sería inexplicable. (3) 

§ II.—DE LA ACCION SUBROGATORIA. 

242. »El caucionante que ha pagado la deuda está subro-
gado á todos los derechos que tenía el acreedor contra el 

1 Dcmat, Leyes civiles, üb. I I I , tít. I V . 8ec. I I I , pío. V I I . 
u ! „ ( h í á ó n ' r ' t í m s - 383-386. Poneot, p. 276, núm. 249. Au-

jD¿aS.ón P' ' n°tS 1 7 ' pÍ0, 427 ' E a Bentidü contrar io Delvinoourt 
3 Pont, Lt los pequeños contratos, t. XI, p. 231, Diím. 258. 

deudor» (art. 2029). Esta disposición es una aplicación del 
principio establecido por el art. 1251, núm. 3. »La subro-
gación tiene lugar de plano en provecho de aquel que, t e -
niendo que pagar la deuda ajena, tenía interés en pagarla.» 
El caucionante está obligado á la deuda del deudor princi-
pal; no sólo tiene interés en pagar la deuda, puede estar 
obligado á ello, y tiene que hacerlo. Hemos dicho en el tí-
tulo De las Obligaciones que Dumoulin fué el primero quien 
propuso esta subrogación legal; pero por grande que fuera 
BU autoridad esta opinión no podía prevalecer al derecho 
antiguo, pues no pertenece al intérprete crear casos en que 
la subrogación tiene lugar de plano. Los autores del Có-
digo Civil han dado sanción de ley á la doctrina del gran 
jurisconsulto (t. X V I I I , núms. 95-96). Hay, pues, que apli-
car á la subrogación del caucionante lo que hemos dicho de 
la subrogación del art. 1251, 3 . ° y de sus efectos. 

243. El caucionante tiene dos acciones, una personal na 
cida del mandato ó de la gestión de negocios y la acción 
subrogatoria. Esta es generalmente más favorable, puesto 
que da al caucionante las garantías que aseguran el pago 
del crédito, especialmente los privilegios y las hipotecas. 
Sin embargo, la acción personal puede ser más ventajosa 
que la acción subrogatoria. Si la deuda no produce interés 
el caucionante no podrá reclamarlo en virtud de la acción 
subrogatoria, puesto que esta acción no le da otros dere-
chos que los que pertenecen al acreedor, mientras que co-
mo mandatario, y en la opinión común como gerente de ne-
gocios, el caucionante tiene derecho á los intereses desde el 
el día de sus anticipos. En este caso la acción personal es 
más ventajosa suponiendo que el deudor sea solvente, ( l j 

El caucionante tendría también interés en promover por 
acción personal si la acción del acreedor hubiera prescripto, 

1 Mourlda, Repeticiones, t. III, p. 456, núm. 1156. 
p. de B . TOMO xxvnf—36 



y prescribirá siempre antes que la acción de mandato ó de 
gestión de negocios, puesto que ésta no toma nacimiento 
más que en el día en que pagó el caucionante, y dura trein-
ta años á partir del momento del pago. 

En fin, el caucionante que ejerce la acción hipotecaria 
del acreedor está sometido, en caso de pago parcial, á la dis- • 
posición del art. 1253, mientras que el acreedor no puede 
oponerla cuando el caucionante promueve en virtud de la 
acción personal. (1) Volveremos á este punto: 

Por otra parte, no deben confundirse las condiciones re-
queridas para que el caucionante tenga la acción personal 
y la que está requerida para estar subrogada. No tiene la 
acción personal sino cuando paga como mandatario ó geren-
te de negocios; en nuestra opinión sólo tiene acción cuando 
caucionó apesar del deudor. Para la acción subrogatoria 
basta que el' caucionante se encuentre en los términos de 
los arta. 2059 y 1251, 3. ° por esto sólo: que está obligado 
por el deudor principal; queda subrogado al acreedor cuan-
do le paga la deuda. Para la subrogación no hay que con-
siderar las relaciones personales que existen entre el cau-
cionante y el deudor, basta que haya caucionado la deuda 
y que la pague. (2) Debe entenderse por pago la extinción 
de la deuda; poco importa el modo de extinción siempre 
que el acreedor reciba lo que se le debe y que el deudor 
quede liberado (núm. 237). 

244. El art. 2029 dice que el caucionante está subroga-
do a todos los derechos que tenía el acreedor contra el deu-
dor. Los términos absolutos de la ley zanjan la dificultad 
que había detenido á Dumoulín; según éste el caucionante 
no podrá ejercer más que los derechos que pertenecían al 
acreedor cuando la caución porque el caucionante no po-
día tener en vista más que las seguridades por razón de las 

o p í f f l ? ? a > \ U > P- 689, nota 9, pfo. 427. 
Pont, t. n , p. 138, nota 1; Aubry Ra«, t. I V , p . 686, nota 1, pfo. 427. 

que había consentido en caucionar la deuda. El Código no 
entra en estas consideraciones de intención siempre difíci-
les de apreciar: la subrogación pone al caucionante en el 
lugar del acreedor; debe, pues, ejercer todos los derechos 
de éste. (1) 

Para uno de estos derechos hay controversia. Se pregun-
ta si el caucionante subrogado puede ejercer el derecho de 
resolución que pertenece al acreedor. Y a hemos examinado 
la cuestión en el título De las Obligaciones (t. XVI I I , nú-
mero 111). 

245. Hay otra cuestión que está muy controvertida: 
¿cuál es el efecto de la subrogación cuando hay conflicto en» 
tre el caucionante subrogado y el tercero tenedor obligado 
hipotecariamente por la deuda caucionada! Hemos igual-
mente examinado el punto en el título que es el sitio de la 
materia (t. X V I I I , núms. 123-126). 

246. ¿Qué comprende la subrogación? La subrogación en 
la teoría del Código, tomada de Pothier, es una cesión fic-
ticia del crédito y el acreedor no puede ceder más que I03 
derechos que tiene; el crédito pasa, pues, tal como lo poseía 
el acreedor, á la persona del subrogado. Este principio de-
cide una cuestión controvertida. Se pregunta si el caucio-
nante puede reclamar, mediante la subrogación, los gastos 
de las promociones que el acreedor ha ejercido contra él 
y I03 daños y perjuicios á que tiene derecho. En cuanto á 
los daños y perjuicios no hay ninguna duda, en nuestro con-
cepto; no es un derecho del acreedor; no está, pues, compren-
dido en la cesión que se le considera hacer al caucionante; 
este derecho es personal del caucionante, tien9 su princi-
pio en el mandato ó en la gestión de negocios; luego el cau-
cionante sólo puede ejercerlo como mandatario ó gerente. 
En cuanto á I03 gastos que el acreedor kace contra el deu-

1 Troplong, núm. 370. Ponsot, p. 294, núm. 259. Pont, t. I I , p. 13S, nú-
mero 272. 



dor 88 les deben considerar como un accesorio del crédito ga-
rantizado por las seguridades ligadas á ello, puesto que%l 
crédito no puede ejercerse más que promoviendo contra el 
deudor. ¿Pasa lo mismo con los gastos que el acreedor ha-
ce contra el caucionante? Acerca de este punto hay contro-
versia. Nos parece que no hay lugar á distinguir entre los 
gastos que el acreedor hace, ya sea contra el deudor, ya con-
tra el caucionante; tiene una acción directa contra uno y 
otro y tiene que promover para obtener el pago de lo que se 
le debe; el caucionante le reembolsa estos gastos; lue-o son 
un accesorio del crédito y, por consiguiente, están Com-
prendidos en el crédito que el acreedor se considera ceder 
al caucionante que le paga. (1) 

247.^ El caucionante hace un pago parcial, ya porque só-
lo caucionó una parte de la deuda, ya porque el acreedor ha 
consentido en recibir un pago dividido. Se debe aplicar en 
este caso al caucionante subrogado el principio de que la 
subrogación no perjudica al acreedor, principio del cual el 
art. 1252 consagra una consecuencia. Por consiguiente, el 
acreedor será pagado de todo lo que se le queda á deber 
de preferencia al caucionante. Trasladamos, en cuanto al 
principio, al titulo Délas Obligaciones-, la aplicación al cau-
cionante no es dudosa. Pero para que haya lugar á aplicar 
el art. 1252 es necesario que el caucionante promueva por 
acción subrogatoria y que se halle en conflicto con el acree-
dor, uno y otro ejerciendo su derecho hipotecario en el mis-
mo inmueble hipotecado para la seguridad del crédito. Si 
no hay garantías reales el acreedor no tiene derecho de pre-
f e r í a en el dinero que se distribuye entre el caucionante 
y el; no hay, pues, lugar á ejercer el dereeho de preferen-
cia que el art. 1252 reserva al acreedor. Este derecho de 
preferencia está fundado en que la subrogación no puede ser 

y i l t r Ü ^ C ^ ' A u b r y ' R a 0 ' I v > P- 686, nota 3, pfo. 427, 

Invocada por el subrogado contra el subrogante, y en el ca-
so el caucionante no promueve en virtud de la subrogación, 
promueve en'virtud de su acción personal, así como el acree-
dor; desde luego sus derechos respectivos están regidos no 
por el art. 1252 sino por el art. 2093 (Ley Hipotecaria, ar-
tículo 8). Según cuyos términos los bienes del deudor son 
la prenda común de sus acreedores y el precio se distribu-
ye entre ellos por contribución. (1) 

248. El art. 2030 prevee el caso en que el fiador ha cau-
cionado á los acreedores solidarios de una misma deuda; si 
la paga tendrá contra cada uno de ellos la repetición del 
total de lo que pagó. Esta es la aplicación délos principios 
que rigen la solidaridad y la subrogación. Cada codeudor 
solidario está obligado por toda la deuda como si fuera solo 
y único deudor; luego aquel que cauciona á todos los codeu-
dores está obligado por cada uno de ellos como si fuera so-
lo deudor de toda la deuda, y, por consiguiente, está sub-
rogado al acreedor por el todo contra cada uno de ellos 
(arts. 1200 y 1251, 2. c ) 

249. El art. 2030 suscita una cuestión difícil y en la que 
hay duda. Se supone que el fiador no cauciona más que á 
uno de los deudores solidarios: estará subrogado al derecho 
del acreedor contra este deudor y podrá, en consecuencia, 
demandarlo por toda la deuda haciendo Valerias garantías 
que á ella se ligan. Esto es la aplicación del art. 1251, 3 ° 
¿El caucionante que paga toda la deuda tiene también un 
recurso contra los otros codeudores y cuál es este recurso? 
Hay un punto que nos parece seguro aunque esté contro-
vertido: es que el caucionante no está subrogad© á los de-
rechos del acreedor contra los demás codeudores por el to -
tal del crédito. Esto resulta del art. 2030, el cual concede al 
caucionante un recurso por el total cuando cauciona á to-

1 Denegada, 1. ° de Agosto de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 502). Tóase nuestro 
fcomo X V I I I , núra. 315. 



dos los codeudores; luego cuando sólo caucionó uno sólo 
no tiene este recurso por el todo. Es verdad que este ar-
gumento está sacado del silencio de' la ley y los argumen-
tos llamados a contrario tienen poco valor; sin embargo, es 
difícil dar otro sentido á la ley, pues si se admite que el 
cancionante tiene un recurso por el todo contra los demás 
deudores solidarios se borran del art. 2031 las palabras 
"que. caucionó á todos';» para que estas palabras tengan un 
sentido es necesario inducir de ellas que la decisión de la 
ley no es aplicable al caso en que un fiador sólo caucionó ¿ 
uno de los deudores solidarios. La Corte de Casación lo sen-
tenció así. (1) 

Si el caucionante que paga la deuda por el deudor soli-
dario á quien caucionó no tiene recurso por el total contra 
los codeudores ¿tiene al menos un recurso parcial y cuál 
es el principio de este recurso? La jurisprudencia le da tyi 
recurso contra los demás codeudores por la parte que de-
ben soportar en la deuda entre sí; pero no está de acuerdo 
acerca del principio de donde procede esta acción recursoria. 
Hay acerca de esta cuestión dos sentencias de la Cámara de 
Requisiciones que parten de un principio enteramente dis-
tinto. La primera decide que el caucionante está subroaa-
do á la acción del deudor, del que paga la deuda contra sus 
codeudores, y se sabe que esta acción se divide entre los co-
deudores, de modo que cada uno solo está obligado por su 
parte y porción. El segundo decide que el caucionante está 
subrogado al acreedor, pero que no puede eiercer los dere-
cnos del acreedor más qne por una acción dividida. (2) Una 
y otra » ación presentan dificultades. El art. 2029, que es-
tablece el principio de la subrogación, dice que el caucio-
nante que paga está subrogado á los derechos del acreedor 

d a C o m p á r e s e denega 
2 léanse las sentencias citadas en ía'aota anterior. 

contra el deudor; esto resulta, además, de la esencia de la 
subrogación, es una cesión ficticia; y el acreedor sólo pue-
de ceder los derechos que le pertenecen; luego el caucio-
nante que paga no puede estar subrogado más que á los de-
nghos del codeudor contra sus codeudores, pues esta acción 
recursoria es extraña ai acreedor, resulta de la subrogación 
del art. 1251, 3. ° , modificada, en lo qué se refiere á los co-
deudores solidarios, por el art. 1213. La subrogación ad-
mitida por la primera sentencia de la Sala de Requisiciones 
no está, pues, fundada en ningún texto: esto es decir que se 
debe apartar, pues se trata de una subrogación legal y no 
pudiera haberla más que en virtud de una ley terminante. 
Hay, pues, que atenerse á la última sentencia de la Corte de 
Casación y decidir la cuestión según los arts. 1251, 3. y 
2029. Pero aquí surge una nueva dificultad. El acreedor 
tiene una acción por el total contra unos codeudores soli-
darios; si el caucionante que paga está subrogado á todos 
los derechos de aquel, como lo dice el art. 2029, hay que 
concluir que el caucionante tendría un recurso por el to -
tal contra cada deudor. Pero el art. 2030 no permite admi-
tir esta conclusión; la Sala de Requisiciones lo confiesa: es-
tando el caucionante subrogado á los derechos del acreedor, 
pero nopudiendo, según el art. 2030, ejercer estos derechos 
por el todo contra cada uno de los deudores, se lleg^á es-
ta conclusión: que el caucionante no tiene acción contra los 
codeudores no caucionados por él más que por su parte "en 
la deuda solidaria. Así la segunda sentencia llega á la mis-
ma solución que la primera, pero rechaza terminantemente 
el motivo de decidir invocado en la primera sentencia. En 
definitiva, el art. 2030 modifica el principio de la subroga-
ción legal; la modificación es implícita; de esto la dificultad. 
Los autores se atienen unos á la última sentencia y otros 
á la primera. (1) 

1 Aubry y Ras , t . I Y , p.687, nots, 4 y 5, pfo.427. Pont, t, I I , p. 143, núm. 278 



250. Aunque ambas sentencias conducen á la misma so -
solución falta mucho para que los motivos sean indiferentes. 
Conducen á consecuencias diferentes en el sistema que liga 
la subrogación del caucionante al recurso que el codeudor 
caucionado tiene contra sus codeudores; hay que decir que 
si los codeudores tienen excepciones que oponer »1 codeu-
dor caucionado estas excepciones pueden también ser 
opuestas al caucionante, mientras que si el recurso de éste 
procede del acreedor ninguna excepción puede serle opues-
ta por parte de los deudores solidarios. Asimismo si hay co-
deudores solidarios que sean extraños á la deuda el eaucio< 
nante no puede promover contra ellos porque el codeudor 
á quien está subrogado no hubiera tenido acción, siempre 
en el sistema de la primera sentencia; en el sistema de la 
segunda, al contrario, el caucionante tendría una acción, pues 
el acreedor á quien está subrogado puede obrar solidaria-
mente contra todos los que están obligados hacia él como 
deudores solidarios, sin distinguir si están personalmente in-
teresados ó no en la deuda. (1). 

251. Si el caucionante estipula la subrogación del acree-
dor á quien paga hay nuevas dificultades. En principio la 
subrogación convencional no tiene más efecto que la subro-
gación legal; así el deudor solidario que se hace subrogar á 
los derechos del acreedor sólo tiene un recurso dividido 
contra sus codeudores, como lo tiene en virtud de la ley. 
Trasladarnos á lo dicho en el título De las Obligaciones 
acerca del art. 1215. ¿Sucede lo mismo con la subrogación 
que estipula el caucionante? Si se admite, como lo hemos 
di'dio (núm. 249), que el caucionante está subrogado ai 
acreedor en virtud de la ley, pero bajo la modificación del 
art. 2030, hay que aplicar el principio que acabamos de re< 
cordar; la subrogación convencional no tendrá más efecto 
que la subrogación legal modificada. Si, al contrio, se deci-

1 Compárese Aubry y P»au, t. I V , ps. 687 y eiguiente, nota 6, pío. 427. 

de que os derechos del caucionante no proceden del acree-
dor entonces no hay subrogación legal; de donde hay que 
concluir que nada le impide estipular la subrogación, y la 
subrogación convencional tendrá, en este caso, los efectos 
que la ley liga á la subrogación en general. (1) 

§ I I I .—DE LA ACCIÓN DE INDEMNIZACIÓN DBL A R T . 2032. 

252. Hay casos en que la ley da una acción al caucio-
Dante contra el deudor antes que haya pagado para que és-
te le indemnice. El art. 2032 enumera estos casos. Desde 
luego el caucionante tiene una acción cuando está deman-
dada en principio por el pago de la deuda. Chabot, en su 
informe al Tribunado, da como razón que el caucionante 
no está obligado hacia el deudor á pagar por él, ni á sufrir 
gastos, ni á ministrar los fondos necesarios para la excusión; 
el caucionante no se ha obligado más que para con el acree-
dor;̂  cuando, pues, está amenazado de tener que pagar, de 
sufrirgastos ó ministrar los gastos necesarios para la excusión 
de los bienes del deudor, el caucionante le causa un perjuicio 
actúa!, aunque aun no haya pagado; y es de principio que 
el caucionante no puede nunca perder; de aquí la acción de 
indemnización que la ley le concede. E l caucionante tiene 
otro medio de ponerse á cubierto del perjuicio que le ame-
naza por la promoción del acreedor: es el de llamar al deu-
dor en causa (Código de Procedimientos, art. 175). Esta es 
una excepción moratoria que tiene la ventaja de suspender 
las promociones; y una vez que el deudor está presente en 
causa se le condenará inmediatamente á indemnizar al cau-
cionante. (2) 

1 Véanse, en sentido diverso, Aubry y Rau, t. I V , p. 688, nota 7, pfo. 427, 
y Pont, t. I I , p. 144, núm. 270. 

2 Chabot, Informe núm, 22 [Loeré, t. V I I , p. 426. Pont, t. I I , p. 147, nú-
meros 283 y 285]. 
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253. En segundo lugar el caucionante puede promover 
la indemnización contra el deudor cuando éste quebró civil 
ó mercantilmente. Se supone que el acreedor, encontrando 
plena garantía en la caución, no se presenta á l a quiebra 
para ser pagado ó no persigue al deudor quebrado para ser 
colocado entre los demás acreedores. Si el acreedor se pre-
senta se entiende que el caucionante no puede presentarse, 
pues el concurso no puede admitir dos veces el mismo cré-
dito; esto sería querer que el deudor pagara dos veces, lo 
que es absurdo. La Corte de Montepellier lo sentenció así 
en el caso siguiente. Una mujer se obliga solidariamente cori 
su marido; según los términos del art. 1431 se la considera 
como caucionante para con su marido;con este título pue-
de invocar el beneficio del art. 2032; habiendo quebrado 
el marido se presenta á la orden abierta en los inmuebles 
que pertenecen á éste y se hace colocar; pero los acreedo-
res, hacia los que había obligado solidariamente, se presen-
taron también. Fué sentenciado que la mujer no podía ser 
pagada juntamente con los acreedores. No es este el caso 
previsto por el art. 2032, no pudiendo nunca el caucionante 
reclamar indemnización cuando el acreedor demanda el pa-
go de lo que se le debe. (1) Esta es la opinión general. (2) 

E n este segundo caso el caucionante tiene derecho de 
promover en su nombre para prescribir la parte del acree-
dor en la distribución del dinero. Decimos que el caucio-
nante será colocado á falta del acreedor. Según el derecho 
común habría un motivo de duda. El crédito del caucio-
nante es eventual, puesto que está subordinado al pago que 
hace de la deuda. ¿Puede percibir lo que se debe al acree-
dor antes de haberle pagado? Esta duda arrastró á la Cor-
te de Grenoble, la que sentenció que el caucionante no pu-
do reclamar una colocación actual en una orden contra el 

1 Paría, 2 de Junio de 1853 (Dalloz, 1856, 2, 145). 
3 Duranfcón, t. X V I I I , p. 383, núm 360 y todos los autores. 

deudor. Esto es desconocer la disposición del art. 2032 que 
al dar al caucionante el derecho de promover le concede 
por esto mismo una acción eficaz y, por consiguiente, el de-
recho de ser colocado. Esta derogación del derecho común 
se concibe perfectamente. Cuando el deudor cae en quie-
bra civil ó mercantil es seguro que el caucionante tendrá 
que pagar, y no tendrá recurso más que el que el ofrece la 
colocación en el pasivo de la masajes, pues, justo abrirle 
este recurso inmediatamente. (1) 

254. En tercer lugar el caucionante puede promover 
contra el deudor »cuando éste se obligó á darle su descar-
go en cierto tiempo.» Si este tiempo feneció el caucionan-
te tiene derecho de promover porque sólo se obligó bajo la 
condición de obteuer su descargo en el tiempo fijado por el 
contrato, y esta convención, cerno cualquiera otra, tiene que 
ser ejecutada. (2) 

255. En cuarto lugar el caucionante puede promover 
contra el deudor »cuando la deuda se ha hecho exigible 
por el vencimiento del plazo para el que fué contraída.» 
Cuando la deuda se ha hecho exigible el acreedor tiene el 
derecho de demandar al caucionante si lo demanda; éste 
podrá promover contra el deudor en virtud del núm. 1 del 
art. 2032. Aunque el acreedor no haga promociones la ley 
autoriza al caucionante á que promueva porque el caucio-
nante está interesado en evitarlas y el deudor puede vol-
verse insolvente. 

256. En quinto lugar el caucionante puede promover 
contra el deudor »al cabo de diez años, cuando la obliga-
ción principal no tiene plazo fijo, á no ser que la obligación 
principal, tal como una tutela, no sea de naturaleza á ex-
tinguirse antes de determinado tiempo.» La ley permite al 

1 Grenoble, 3 de Agosto de 1853 CDalloz, 1855, 2, 70). En sentido contrario, 
iodos los autores (Pont, t. I I , p. 148, nota 4). 

2 Chabot, Informe núm. 22 (Locré, t. V I I , p. 426J. 



caucionante promover después de un plazo que fija én diez 
años porque es preciso que el caucionante no quede inde-
finidamente comprometido. Este es el motivo dado por el 
Relator del Tribunado; dice perpetuamente, lo que no existe 
más que en las ventas perpetuas; (1) y aun éstas no son ya 
perpetuas, puesto qué son rescatables. Si la obligación prin-
cipal puede ser perpetua en este sentido ¿por qué no per-
mite la ley que la caución tenga la misma duración? Esta 
es también una de esas disposiciones que suponen que el 
caucionante se obligó á título gratuito; y la equidad exige 
que aquel que sigue un servicio no esté durante toda su 
vida ligado por un compromiso oneroso para él. Aun así 
limitada la facultad que la ley da al caucionante es con-
traria á los principios, puesto que pudo desprenderse de su 
obligación por su sola voluntad. El legislador trató de co-
rregir lo que esta disposición tiene de anormal agregando 
como condición que el caucionante no puede promover des-
pués de dos años sino cuando la obligación principal no 
tiene vencimiento fijo; si fué consentida por largo plazo el 
caucionante supo al comprometerse cuál sería la duración 
del compromiso; es, pues, necesario que lo cumpla. 

Hay obligaciones, como la del tutor, que aunque no ten-
gan plazo fijo son de naturaleza á no extinguiise antes de 
determinado tiempo, el que para el tutor es ordinariamen-
te el de la mayor edad de su pupilo; ¿podría el caucionan-
te en este caso pedir su descargo pasados diez años? Nó, 
pues conoció al contratar la naturaleza y duración de la 
obligación que caucionaba; cuando se trata de obligación 
de tutor debió saber que su administración no puede con-
cluir sino con la misma tutela. Por la misma razón, dice 
Pothier, aquel que prestó caución por el marido por la res-
titución del dote de la mujer no puede pedir al marido, 
mientras dura el matrimonio, que lo descargue de su cau-

1 Bruselas, I . ° de Febrero de 1827 (Pasicrisia, 1827, p. 44). 

ción, porque la obligación de restitución de dote es de na-
turaleza á no poderse pagar sino después de la disolución 
del matrimonio. (1) Lo mismo sucedería con una caución de 
una renta vitalicia ó de un derecho usufructuario. 

257. Tales son los casos en los que, conforme al artículo 
2032, el caucionante promueve contra el deudor antes de 
haber pagado. Se pregunta si esta disposición puede exten-
derse á casos análogos. ISro debería sentarse la pregunta. 
Todos reconocían que es por derogación de los principios 
y por consideración de equidad por lo que la ley permite 
al caucionante promover cuando aun no ha pagado; y las 
disposiciones excepcionales no se estienden ni aun por vía 
de anología. Lo que es decisivo. (2) 

258. ¿Cuál es el objeto de la acción que la ley concede 
al caucionante. El art. 2032 dice que el caucionante puede 
promover; es decir, demandar judicialmente al deudor para 
que lo indemnice. ¿A qué tiende esta acción de indemniza-
ción? Generalmente á descargar al caucionante de su com-
promiso, pero el deudor se puede hallar en la imposibili-
dad de dar esta descarga, pues el acreedor no la consen-
tirá sino cuando pague el deudor ó dé nuevas garan-
tías. Si el deudor no procura descargar al caucionante és-
te puede reclamar una indemnización. La ley no dice en 
qué consistirá ésta. No hay más que' un medio de dar al 
caucionante una indemnización real consignarle una can-
tidad de dinero igual al monto de la obligación cau-
cionada. Se ha dicho que el juez podría conformarse 
con dar en garantía al caucionante una prueba, una h i -
poteca ó una nueva caución. Nos parece que esto es alejar-
se de la ley, así como de su espíritu. La ley quiere que el 
caucionante sea indemnizado, y una garantía no es una in-
demnización. 

1 Chabot, Informe núm. 22 (Leerá, t. V I I , p. 426). Pothier. De las obliga-
ciones, núm. 442. Durantón, t. X V I I I , p. 393, núm. 364. 

2 Pont, fc, I I , p. 152, núm. 297, y los autores que cita. 



Diciendo que ei caucionante puede promover antes de 
pagar el art. 2032 indica cuál es el objeto de la acción. 
Cuando haya pagado el caucionante tiene un recurso cuyo 
objeto es indemnizar completamente. La acción anticipada 
que el caucionante puede ejercer en el caso previsto por la 
ley es una indemnización de igual naturaleza; solamente 
que como el caucionante aun no ha pagado el monto de la 
indemnización debe ser depositado. (1) 

259. Se pregunta si el caucionante podría proceder por 
vía de embargo. La Corte de Burdeos juzgó muy bien que 
el caucionante no tenía este derecho. Conforme al artícu-
lo 2032 el caucionante puede promover para que lo indem-
nicen. Promover significa intentar una acción en justicia, y 
la acción es el derecho de perseguir ante los tribunales lo 
que se nos debe ó la reparación de un mal que se nos haga. 
Y no se debe nada al caucionante en tanto que no pague; 
todo lo que puede pedir es una indemnización que lo pone 
al abrigo de las promociones del acreedor y del peligro de 
la insolvencia del deudor. Sólo el juez puede determinar 
en qué consiste esta indemnización y cuál será su monto. 
Luego conforme al testo como al espíritu de la ley se ne-
cssita una acción judicial. E l embargo no puede practicar-
se en los términos del Código de Procedimientos (art. 551) 
más que en virtud de una providencia ejecutoria y por co-
sas líquidas y ciertas. Y el caucionante no puede obtener 
una providencia precautoria, ni su derecho es líquido y 
cierto. (2) 

260. ¿El caucionante que tiene derecho en virtud del ar-
tículo 2032 puede en vez de reclamar una indemnización 
reembolsar la deuda y ejercer en seguida su recurso contra 
el deudor? Hay alguna incertidumbre acerca de este punto 

1 DuraHtdn t X V I I I , p. 380, núm. 359. En sentido contrario, Pont, t. I I , 
p. 154, núm 300; Aubry y Rau, t. I V , p. 691, nota 21, pfo. 427. Compárese 

V e r * é 8 0 b r e Z a c h a r i f f i - V, p. 76, nota 13. 
2 Burdeos, 22 de Febrero de 1832 cDalloz, en la palabra|Caución, núm. 261). 

en la doctrina. Para que haya lugar á la deuda se debe 
suponer que la deuda no es exigible, porque si lo es el 
caucionante tiene el de'recho de pagar, y pagando tiene la 
acción personal y la subrogatoria. Si la deuda no es exigi-
ble como una renta constituida el caucionante puede, des-
pués de diez años, promover contra el deudor si éste no le 
procura su descargo: es en este caso en el que el caucio-
nante podrá reembolsar el capital de la renta y ejercer 
después su recurso contra el deudor. En nuestro concepto 
el texto decide la cuestión; el art. 2032 dice que el caucio-
nante puede promover contra el deudor antes de haber pa-
gado, con el fin de que se le indemnice; el caucionante tie-
ne, pues, dos derechos: puede pagar, que es el derecho co-
mún, y puede, en ciertos casos, promover antes de haber pa-
gado. Y nosotros suponemos que el caucionante no puede 
pagar, puesto que la deuda no es exigible; el único derecho 
que tuviera en este caso sería el de promover en indemni-
zación. 

Se objeta que el caucionante, teniendo el derecho de 
exigir que se le descargue, puede por esto mismo reembol-
sar la deuda, puesto que no hace más que lo que el deudor 
estaría obligado á hacer para obtener el descargo del cau-
cionante. La objeción supone que el deudor no tiene otro 
medio de obtener su descargo más que el de pagar; esto no 
es exacto; el acreedor rentista le puede conceder el descar-
go del caucionante si el deudor le ministra nuevas garan-
tías, y el deudor rentista puede estar interesado en dar se-
guridades en vez de reembolsar el capital, porque la ma-
yoría de los rentas antiguas se constituyen á un tipo muy 
bajo. E s t o p r u e b a que el caucionante no tiene el derecho 
de reembolsar apesar del deudor, pues que reembolsando 
promovería contra el interés del deudor, de quien es man-
datario ó gerente, lo que es contrario al principio del man« 
dato y de la gerencia de negocios. Al caucionante, si no pueí 
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de pagar, no le queda más que su acción de indemniza-
ción. (1) 

261. Se ha sostenido que el caucionante tenía el derecho, 
en virtud del art. 20-32, de ejercer las acciones de acreedor 
contra el deudor. Esta es una do esas opiniones extrañas 
que tienden á hacer un nuevo Código Civil. No ha encon-
trado eco; la Corte de Casación responde, y su respuesta es 
perentoria, que no existe en derecho francés subrogación 
anticipada, ni total ni parcial, siendo siempre el pagolntici-
pado la primera condición de una subrogación cualquiera. 
Tampoco hay en el art. 2032 ninguna palabra que trate de 
una acción subrogatoria. La ley solamente da al caucio-
nante el derecho de promover contra el deudor para ser 
indemnizado; el caucionante ejerce este recurso en su nom-
bre propio en virtud de un derecho que le es propio y de 
ningún modo por cuenta del acreedor, ni en virtud de una 
acción que tomara por anticipado á éste. En definitiva, no 
hay nada de subrogación en la especie. (2) 

262. El art. 2032 dice que el caucionante, aun antes de 
haber pagado, puede promover contra el deudor. ¿Se debe 
concluir de los términos generales de la ley que todo cau-
cionante puede usar del derecho que consagra este artícu-
lo^ L a cuestión está controvertida. Desde luego en Jo re-
lativo al caucionante que se comprometió á excusas del deu-
üor. Creemos, con la mayoría de ios autores, que el artículo 
^-032 es aplicable al caucionante que se compromete como 
gerente de negocios, tanto como al que ha contratado en 
virtud de un mandato del deudor. En nuestro concepto el 
texto del Código no deja ninguna duda. El art. 2032 es 
una consecuencia del 2028. La ley determina los derechos 
que tiene el caucionante aun contra el deudor; distingue, en 

c l l t S o . r V d S t E n " h ' en la palabra. 

efecto, el caso en que el caucionante ha pagado y el CFSO 

en que no la hecho. Ha pagado, tiene un recurso contra el 
deudor principal, sea que la caución haya sido dada á excu-
sas ó á sabiendas del deudor. No ha pagado, tiene una a c -
ción en indemnización en los casos determinados por el ar-
tículo 2032. ¿De qué caucionante se trata en este artículo? 
Del que habla el art. 2028; es decir, del caucionante man-
datario ó gerente de negocios. El espíritu de la ley está en 
harmonía con el texto. Es por motivos de equidad y de fa-
voritismo por lo que el art. 2032 deroga el derecho común; 
¿y quién merece más favor: el caucionante que prest aun ser-
vicio expontáneo, sin ser solicitado, ó el que se compromete 
á ruegos del deudor? (1) 

Otro tanto diremos del caucionante solidario; está com-
prometido por una liga más estricta y más anerosa; merece, 
pues, más el favor que el simple caucionante. Se objeta que 
conforme al art. 2021 el compromiso del caucionante soli-
dario se rige por los principios establecidos para las deudas 
solidarias. Ya hemos observado que se da á esta disposición 
un sentido que no tiene. La ley no entendió asimilar el cau-
cionante solidario á un codeudor solidario, quiso solamente 
decidir que el caucionante solidario no goce del beneficio 
de excusión. Obligándose solidariamente el caucionante 
puede ser perseguido por toda la deuda como si fuera deu-
dor principal; hé aquí lo que dice el art. 2021. Pero en la 
especie no se trata de las relaciones que existen entre el 
caucionante solidario y el acreedor sino de los derechos de 
aquél contra el deudor; el caucionante, aunque solidario, 
queda caucionante. Luego debe tener todos los derechos 
que la ley concede al caucionante. (2) 

, I Aubry y Rau, t. I V , p. 691, nota 20, pfo. 427, y loa autoroa citados. En 
sentido contrario, Pont, t. I I . p. 155, núm. 303. 

2 Ponsot, p. 320, nxím. 276, y todos los autores. 
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SECCION III.—Del efecto de la caución entre los fiadores 

263. "Cuando varias personas han caucionado á un mis-
mo deudor por una misma deuda el caucionante que ha 
pagado la deuda tiene recurso contra los demás caucionan-
tes, cada uno por su parte y porción., (art. 2033). Este prin-
cipio lo tomaron de Pothier, que lo explica como sigu$: 
¿Tiene un caucionante acción contra sus fiadores? En dere-
cho estricto no, á menos que pagando la deuda no se haya 
hecho subrogar á los derechos del acreedor. Tal era la doc-
trina romana: los caucionantes, decían los jurisconsultos, 
que caucionan á un mismo deudor no contraen entre ellos 
ninguna obligación, cada uno no tiene otra intención que 
la de prestar un servicio al deudor principal, cada uno sólo 
se propone hacer el negocio del deudor y no el de los fia-
dores. Este principio es evidente, dice Pothier, pero la con-
secuencia que los jurisconsultos romanos han sacado es muy 
dura. Pothier no dice que" sea ilógica; lastima la equidad, 
que es el alma del derecho de costumbre, por lo que la ju-
risprudencia francesa jamás admitió la doctrina romana en 
este punto; siempre concedió al caucionante un recurso 
contra sus fiadores para repetir á cada uno de ellos su par-
te viril en la deuda. Esta acción, dice Pothier, no nace de 
la caución, puesto que el hecho de caucionar la misma deu-
da no era ninguna obligación entre los caucionantes; nace 
del pago que el caucionante ha hecho de toda la deuda y 
de la equidad que no permite que los fiadores obligados 
con la deuda, lo mismo que el caucionante que la ha paga-
do, se aprovechen á sus costas del pago que ha hecho. Po-
thier se toma el trabajo de calificar esta acción; no hay 
mandato, no hay gerencia de negocios, pues el fiador que 
ha pagado la deuda ha pagado lo que debía; pagó, pues, su 
obligación propia sin hacer el negocio de sus fiadores. Po-
thier llama á la acción que las costumbres dan al caucio • 

nante útil para gerencia de negocios; aunque el caucionan-
te, considerando su intención, haya hecho al pagar la deuda 
más bien su propio negocio que el de sus fiadores; sin em-
bargo, de hecho hizo el negocio de éstos, puesto que les 
ha liberado de una deuda que era común á todos; la equi-
dad exige, pues, que todos tengan su parte en un pago que 
les ha aprovechado. (1) 

El Eelator del Tribunado reproduce literalmente estas 
consideraciones y concluye, como Pothier, que es equitativo 
que los fiadores que aprovechan todos del pago tengan ea-
da uno su parte en la deuda. Lahary, Orador del Tribu-
nado, va más allá: dice que la doctrina de los jurisconsul-
tos romanos era una de esas sutilezas que se siente encon-
trar tanto en las leyes de Roma. (2) Bajo el punto de vista 
legislativo el reproche estaba fundado: más vale la equi-
dad que el rigor del derecho, pero también se debe hacer 
justicia á los jurisconsultos que fueron nuestros maestros; 
lo que se llama sutileza no es más que el rigor lógico de la 
razón; es un dón precioso cuando se trata de interpretar le-
yes. Otra es la misión del legislador; se debe inspirar más 
bien en la equidad: es el espíritu de las costumbres, es el 
carácter que distingue á Jas naciones germanas. 

264. Los autores modernos consideran la disposición del 
art. 2033 como una extensión del principio de la subroga-
ción legal. (3) Esto no nos parece exacto; el texto mismo 
del Código prueba que el caucionante que paga la deuda 
no está subrogado en los derechos del acreedor contra sus 
fiadores. S i tomara el lugar del acreedor ejercería todos 
sus derechos; por consiguiente, siempre tendría una acción 
contra sus fiadores y por toda la deuda, deducción hecha 
de la parte que debe corresponderle. Y no es este el siste-

1 Pothier, De las obligaciones, núm. 445. 
BOhabot, Informe núm 23 [Locrá, t. VH, p. 420], Lshary, Discnrso númeí 

ro ¿o, p. 443. ^ 
3 Darantdn, t. X V I U , p. 398, núm. 366. Pont, t. I I , p. 158, núm. 303. 



ma de la ley; en los términos del art. 2033 el recurso del 
caucionante contra sus fiadores no tiene lugar sino cuando 
ha pagado en uno de los casos enunciados en el artículo 
predicho; es decir, como lo explica Chabot, que el caucio-
nante no tiene recurso más que cuando ha pagado por pro-
moción del acreedor ó cuando el deudor quiebre civil ó co-
mercialmente, ó cuando el deudor se hubiese obligado á en. 
tregarle su descargo en cierto tiempo, ó cuando la deuda se 
hiciera exigible por el vencimiento del plazo; en fin, si ha 
pagado después de diez años una deuda sin vencimiento fijo. 
Fuera de estos casos el caucionante no tiene recurso, aun-
que haya pagado; no sucede, pues, á los derechos del acree-
dor; si tiene un recurso contra sus fiadores, es que ha pa-
gado en circunstancias en que aquellos tenían una acción 
de indemnización contra el deudor; por consecuencia, en 
casos en que tuvieran el mayor interés en que el pago se 
hiciese; es en razón del interés que los fiadores tenían en el 
pago por lo que debían soportar una parte de la deuda: 
cuestión de equidad. Cuando ésta no está en en causa la 
ley no concede más recursos. P„r esto paga el caucionante 
sin haber sido promovido una deuda no vencida; no tendrá 
más recursos. No los tendrá tampoco, aun al vencer la deu-
da, suponiendo que el deudor no haya pagado, pues que no 
puede tener recurso sino cuando paga en uno de los casos 
previstos por el art. 2032. La ley supone que si el caucio-
nante no se apurara mucho á pagar el deudor lo habría he-
cüo; lo que hubiera liberado á los demás fiadores. 

26o. Algunos autores restringen el recurso del caucionan-
te en los casos previstos por los núras. 1, 2 v 4 del art. 2032-
megan el recurso en los demás casos. ¿Con qué derecho 
derogan asi el texto terminante? Confiesan que su Ínter, 
pretacion se separa un poco del texto de la ley; se debe de-
cir mas, mutilan la ley. No reconocemos este derecho á los 
m erpretes, y en la especie no se puede* ! -un invocar el es-

píritu Cuntra el texto, puuesto qe el espíritu de la ley es 
igualmente cierto; el Relator del Tribunado lo explicó c o -
rno acabamos de hacerlo. Es inútil insistir. (1) 

263. E l caucionante que paga tiene un recurso contra 
sus fiadores porque pagando hace su negocio. Esto supo-
ne que el pago los ha liberado; y para que los caucionan-
tes estén liberados se necesita que se extinga la deuda. De 
aquí se sigue que el recurso está subordinado á una condi-
ción: que el pago sea válido. El Orador del Gobierno lo di-
ce y resulta de la naturaleza misma de las cosas. Treilhard 
parte de un principio: que no es exacto decir que el cau-
cionante que paga está subrogado á los derechos del cree-
dor y que puede, p , r consecuencia, ejercer contra los fia-
dores, cada uno por su parte, los derechos que el acreedor 
ejercería él mismo si no se le pagara. La consecuencia 
atestigua contra el pretendido principio; en efecto, el acree-
por subrogante tiene una acción por el todo, mientras que 
el caucionante subrogado sólo tiene un recurso dividido. Lo 
que el Orador del Gobierno agrega es más exacto: "Es sin 
duda inútil repetir que se supone un pago válida por parte 
del caucionante; si había pagado sin liberar al deudor ó 
cuando éste no debía nada debería sufrir ; ólo la pena de su 
imprudencia.» Su recurso está fundado en una especie de 
gerencia de negocios (núm. 264), lo que implica un pago 
útil; es decir, liberatorio para los fiadores; si el pago no les 
aprovecha el caucionante no puede tener acción contra 
ello*. (2:. 

_ 2 6 7 - E 1 caucionante que ha pagado toda la deuda no 
tiene más que un recurso dividido contra sus cofiadores. 
Esto es una disposición análoga á la del art. 1214. Los co-

1 Véase la refutación de Durantón y de Ponsot, en Pont, t. I I , p. 157, nú-
mero 308, y compárense los autores que cita. 

2^Expcs^cióu^de jos motivo#r.úm. 20 [Leeré, t. V I I , p, 418]. A u b r y y R a n , 



fiadores no son codeudores solidario-:, p r o hay esta analo-
gía: que están obligados cada UQO por toda la deuda (artícu-
lo 2025) ¿Debe inducirse de esta analogía que se debe apli-
car á los cofiadores el principio que rige las relaciones de 
los codeudores solidarios entre sí? Este es el interés de la. 
cuestión. El codeudor solidario que aga, toda la deuda 
no tiene más que un recurso dividido contra sus codeudo-
res, aunque se hiciera subrogar conveneionalmente, no te-
niendo la subrogación convencional más efecto que la su-
brogación legal. Transíadamos en cuanto al principio al tí-
tulo De las .Obligaciones (t, X V I I I , núm 360). Los autores, 
aplican el mismo principio á la acción recursoria del caucio-
nante contra sus cofiadores. (1) Esto es muy dudoso. Prime-
ro, los cofiadores no son codeudores solidarios. En seguida, el 
caucionante que paga la deudanoestá subrogado al acreedor, 
tío tiene más que una acción útil de gestión de negocio con-
tra sus cofiadores (núm. 263). No hay, pues, en verdad, nin-
guna analogía entré los cofiadores y los codeudores solida-
rios. Por esto falta la base de la aplicación analógica. Su-
poniendo aún que el caucionante esté subrogado al acree-
dor todavía quedaría un motivo de duda; el arfe. 1214 de» 
roga los efectos de la subrogación legal: ¿es permitido 
extender una disposición excepcional? En nuestro concep-
to el caucionante que paga permanece bajo el imperio del 
derecho común; puede estipular la subrogación, y ésta es-
tá regida por los principios generales. 

ta 2 P ; 3 6 8 - A u W y S a u , t. I V . p. 692, no» 
P m s ; % Y e r g é Í O b r e z * e h 4 r i * ' * * P - 78< n o t a 3. Pont , , n , 

•CAPITULO I I Í . 

D E L A EXTINCIÓN DE LA CAUCIÓN. 

§ — L A EXTINCIÓN DIRECTA DE LA CAUCION". 

'268. «La obligación que resulta de la caución se extin-
gue por las mismas causas que las demás obligaciones» 
(art. 203-i). Aquel qua cauciona se obliga; sigúese de esto 
que las causas que extinguen las obligaciones en general 
deben.también extinguir la suya. (1) Deben, pues, aplicar-
se á la caución los principios que hemos expuesto en el tí-
tulo De las Obligaciones acerca de las causas que extinguen 
las obligaciones convencionales. Las reglas generales reci-
ben, sin embargo, algunas modificaciones en su aplicación 
á la caución; las vamos á señalar. 

209. La compensación se opera de plano por la sola fuer-
za de la ley, aun á excusas de los deudores. Pero para que 
así sea es preciso que cada deudor lo sea principal y direc-
tamente de aquel de quien es acreedor directo y principal. 
Y el caucionante, aunque deudor, sólo lo es accesoriamen-
te; cuando se le demanda no puede ser apremiado al pago, 
puesto que goza del beneficio de excusión. Sigúese de esto 
que si se hace acreedor del acreedor de la obligación prin-
cipal el crédito del caucionante y la deuda resultante de la 

1 Treühard, Exposición ds los motivos, núm. 21 (Locró, t. V Ì I , p. 419). 



fiadores no son codeudores solidario-:, p r o hay esta anftlo» 
gía: que están obligados cada uao por toda la deuda (artícu-
lo 2025) ¿Debe inducirse de esta analogía que se debe apli-
car á los cofiadores el principio que rige' las relaciones de 
los codeudores solidarios entre sí? Este es el interés de la. 
cuestión. El codeudor solidario que aga, toda la deuda 
no tiene más que un recurso dividido contra sus codeudo-
res, aunque se hiciera subrogar conveneionalmente, no te-
niendo la subrogación convencional más efecto que la su-
brogación legal. Transíadamos en cuanto al principio al tí-
tulo De las .Obligaciones (t. X V I I I , núm 360). Los autores* 
aplican el mismo principio á la acción recursoria del caucio-
nante contra sus cofiadores. (1) Esto es muy dudoso. Prime-
ro, los cofiadores no son codeudores solidarios. En seguida, el 
caucionante que paga la deudanoestá subrogado al acreedor, 
tío tiene más que una acción útil de gestión de negocio con-
tra sus cofiadores (núm. 263). No hay, pues, en verdad, nin-
guna analogía entré los cofiadores y los codeudores solida-
rios. Por esto falta la base de la aplicación analógica. Su-
poniendo aún que el caucionante esté subrogado al acree-
dor todavía quedaría un motivo de duda; el arfe. 1214 de» 
roga los efectos de la subrogación legal: ¿es permitido 
extender una disposición excepcional? En nuestro concep-
to el caucionante que paga permanece bajo el imperio del 
derecho común; puede estipular la subrogación, y ésta es-
tá regida por los principios generales. 

ta 2 P ; 3 6 8 " A u W y t- I V , p. 692, no» 
P m s ; % Y e r g é Í O b r e z * e h 4 r i * ' * * P - 78< n o t a 3. Pont , t . n , 

CAPITULO IIÍ. 

D E L A EXTINCIÓN DE LA CAUCIÓN. 

§ — L A EXTINCIÓN DIRECTA DE LA CAUCION". 

'268. «La obligación que resulta de la caución se extin-
gue por las mismas causas que las demás obligaciones» 
(art. 203-i). Aquel qua cauciona se obliga; ligúese de esto 
que las causas que extinguen las obligaciones en general 
deben.también extinguir la suya. (1) Deben, pues, aplicar-
se á la caución los principios que hemos expuesto en el tí-
tulo De las Obligaciones acerca de las causas que extinguen 
las obligaciones convencionales. Las reglas generales reci-
ben, sin embargo, algunas modificaciones en su aplicación 
á la caución; las vamos á señalar. 

209. La compensación se opera de plano por la sola fuer-
za de la ley, aun á excusas de los deudores. Pero para que 
asi sea es preciso que cada deudor lo sea principal y direc-
tamente de aquel de quien es acreedor directo y principal. 
Y el caucionante, aunque deudor, sólo lo es accesoriamen-
te; cuando se le demanda no puede ser apremiado al pago, 
puesto que goza del beneficio de excusión. Sigúese de esto 
que si se hace acreedor del acreedor de la obligación prin-
cipal el crédito del caucionante y la deuda resultante de la 

1 Treühard, Exposición ds los motivos, núm. 21 (Locró, t. V Ì I , p. 419). 



ciución no se compensan de plano; la compensación sólo se 
opera en este caso desde el día en que fué opuesta por el 
caucionante. Transladamos á lo dicho acerca de este pi;nLo 
en él capítulo De la extinción de las obligaciones (t. X V I I I 
núms. 224 y 425). 

270. La confusión no extingue las obligaciones en gene' 
ral sino por razón déla imposibilidad en que se encuentra 
el acreedor de pedir su ejecución y, por consecuencia, en 
los límites de esta imposibilidad. De esto se sigue que los 
efectos de la obligación resultante de la caución subsisten 
en tanto que es posible perseguir su ejecucióu. Si, pues, el 
caucionante ha constituido una hipoteca la hipoteca sub-
siste aunque la caución esté relativamente extinguida por 
confusión, habiéndose vuelto el caucionante heredero del 
deudor principal ó habiéndose tornado el deudor en here-
dero del caucionante. Transladamos, en cuanto al principio 
y an cuanto á las consecuencias que resultan para la cau-
ción, á lo dicho acerca de la confusión en el título De las 
Obligaciones (t. X V I I I , núm. 502). 

_ 2 0 3 5 contiene una consecuencia del mismo prin -
cipio; dice así: " L a confusión que se opera en la persona 
del deudor principal y de su caucionante cuando se vuel-
ven herederos uno de otro no extingue la acción del acree-
dor contra aquel que hizo caución del caucionante.,, Cuan-
do el deudor se hace heredero del caucionante la caución 
se extingue por confusión en este sentido: que el acreedor 
no tiene ya dos acciones, puesto que el deudor y el caucio-
nante no son más que una misma persona y que el deudor 
no puede ser caucionante de sí mismo; es esta imposibilidad 
de perseguir al caucionante la que arrastra la extinción de 
la caución por confusión. Pero la imposibilidad no existe 
más que con relación al caucionante; no existe para con 
aquel que caucionó al caucionante; de esto se si^ue que la' 
obligación del certificador no ee extingue. 

271. Según el art. 2250 la interpelación hecha al deudor 
principal ó su reconocimiento interrumpe la prescripción 
contra el caucionante. Sigúese de esto que la caución sub-
siste aunque la prescripción se haya cumplido sin interrup-* 
ción para con el caucionante Volveremos á la disposición 
del art. 2250 que no se concilia mucho con el principio es-
tablecido por el art. 2034. 

§ II .—DE L A EXTINCIÓN DE L A CAUCIÓN POR L A EXTINCIÓN 

D E L A OBLIGACIÓN PRINCIPAL. 

272. La caución es una obligacióu accesoria, y como lo 
accesorio no puede subsistir sin lo principal se sigue que 
la extinción de la obligación principal arrastra la extinción 
de la caución. La aplicación del principio suscita dificulta-
des que vamos á examinar recorriendo los diversos modos 
de extinción de las obligaciones. 

Núm. 1. Del pago. 

273. Que el pago de la obligación extinga la caución es* 
to es evidente. ¿Sucede lo mismo con los efectos de pago 
acompañados de depósito? El deudor que hizo el depósito 
puede retirarlo mientras no ha sido aceptado por el acree-
dor (art. 1201). Las ofertas reales sólo equivalen al pago 
cuando han sido aceptadas; en este caso la caución está ex-
tinguida porque la deuda principal está definitivamente 
extinguida. Hay también pago definitivo cuando el deudor 
obtuvo una sentencia pasada á autoridad de cosa juzgada 
que declaró sus ofertas y su depósito buenos y válidos; aun-
que retirase las cosas depositadas con el consentimiento del 
acreedor los caucionantes quedarían liberados (arts. 1261 y 
1262). Transladamos, acerca del principio y consecuencias 
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que de él resultan, al título De las Obligaciones (t. X V I D 
núm. 210). 1 u ' 

'274. El pago con subrogación extingue la deuda para 
con el acreedor, pero subsiste para con el tercero subroga-
do por una ficción que la establece en su favor, y esta fic-
ción tiene precisamente por objeto mantener las garantía, 
accesorias que aseguran el pago de la deuda; de modo que 

a r t ' l ^ f V K P ° t e C a 8 S U b 8 Í S t e n - " S i C ° m ° 
art 1252 . Ya hemos explicado esta materia difícil en el 

titulo De las Obligaciones. 
La Corte de Casación ha pronunciado contra el caucio-

nante una sentencia que todo., los autores han criticado, Tro-
plong resuelve los hechos diciendo: El deudor caucionad, 
paga a acreedor sm subrogación; luego en derecho la cau-
ción estaba extinguida. Pero queriendo conservarse el me-
dio de contratar otro préstamo transfiriendo al prestado la 
garantía do la caución el deudor se hizo dar por el acreedor 
un poder en blanco para traspasar al futuro prestamista 
el crédito en realidad extinguido 'con la caución que lo 
garantizaba. El empréstito se hizo con subrogación. Este 
era uno ae tantos fraudes n,u7 frecuentes en esta materia. 
Se rataba de saber si el caucionante sería victima de ella. 
Sostuvo que estaba liberado por »1 P . l g 0 hecho sin subro-
gación. En cuanto al préstamo contratado con subrogación 
no pod,a oponérsele, puesto que la subrogación á un crédito 

rfrdefensa ~fué admitída * 
río a , ¿ 7 ? e c u r s 0 l n t e ™ o una sentencia 
a d m S ' 8 m . r b d , r g 0 ' l a S a k d e Requisiciones había n » T a T ru 7 " C á m a r a C Í V Ü 8 0 1 0 l a d e s<*hó pués de una del iberaba en Sala de Consejo y por las con-

usiones del Abogado General. (1) Pon so, dijo/en términos 
algo fuertes, que la sentencia nada valía, y en el fondo to-

4 M ] . C á m a r a ° i 7 i 1 ' t 2 d 9 1840 (Dalloz, en ]a palabra 

dos los autores son de la misma opinión. (1) Creemos que 
la critica es justa. 

La Corte comienza por decir que el préstamo hecho con 
subrogación debe dar al prestamista todas las gaeantías que 
el acta le promete. Esto es sentar en principio lo que es el 
objeto del debate. ¿Podría haber subrogacinn contra el cau-
cionante cuando la caución estaba extinguida por el pago 
que el deudor había hecho? Poco importa que el presta-
mista fuera de buena fe y que no tuviera ningún me-
dio para conocer la'extinción de la caución. En el caso 
había un fraude, el deudor había hecho revivir fraudulenta« 
mente un crédito extinguido; la dificultad estaba en sabtr 
á quién el fraude debía perjudicar, si al caucionante ó al 
tercero prestamista. Esto no era una cuestión de buena fe, 
es decir de hecho, era una cuestión de derecho. La Corte 
de Casación da en efecto motivos de derecho; estos moti-
vos fueron los que se atacaron tan rudamente. 

El caucionante, dice la Corte de Casación, estaba repre-
sentado en el acta de préstamo por el deudor cuya fe había 
seguido. ¿En qué se funda esta pretendida representación? 
La Cortí no lo dice. Y a hemos encontrado esta falsa teo-
ría, que considera como representante del caucionanante al 
deudor (t. X X , núm. 119); no resulta seguramente de la 
naturaleza ds la caución. El caucionante obra como man-
datario ó como gerente de negocios al caucionar al deudor; 
¿cómo podría inducirse de esto que el caucionante da un 
poder al deudor para representarlo? En el caso esta pre-
tendida representación no tenía sentido. El deudor, á la vez 
que pagaba, se reservaba el medio de engañar al caucionan-
te haciendo revivir por el fraude una caución que estaba 
extinguida: jy se quiere que el caucionante dé un poder al 
deudor para defraudarle! ¡Se quiere que el caucionante es-

1 Poneot, p. 432, núm. 342. Troplong, núm, 499. Pont, . t H , p. 195, mié«-
10 393. 



té representado en una acta que el deudor hace contra él 
en desprecio de sus derechos! ¿Qué contesta la Corte? "Si 
el deudor ha disimulado la extinción de la deuda con el fin 
de reservarse un medio para hacer un nuevo préstamo y 
comprometer en él de nuevo al caucionante éste debe im-
putarse no haberse puesto al tanto para con los terceros 
para comprobar la extinción de la deuda. La Corte olvida 
que el fraude comenzó cuando el pago que extinguía la deu-
da principal y la caución: ¿cómo podía el caucionante com-
probar un pago que se hacía mediante 'un poder en blanco 
destinado á defraudarle? El caucionante no asiste al pago; 
no figurando en él debe ser admitido á probarlo, aun p°or 
testigos y por presunciones, según los arts. 1348 y 1350, 
puesto que se encontraba en la imposibilidad de procurarse 
una prueba literal. La Corte de París había desechado la 
prueba ofrecida por el caucionante por motivo de que el 
art. 1341 prohibe alegar la prueba por testigos contra ó 
además de lo contenido en el acta. ¿Cuál era, en el caso, 
el acta en el que figurara el caucionante y contra el que no 
podía ser admitido á la prueba testimonial? El caucionante 
sólo había intervenido en el acta de caución, y en principio 
el deudor no prueba contra el acta que comprueba la deu-
da cuando pide probar que la deuda feneció; esto es ele-
mental. En cuanto al acta de préstamo consentida por el 
deudor con subrogación en fraude del caucionante ésta no 
figuraba en ella y no estaba en ella representada; luego el 
art. 1341 no era aplicable en tanto que prohibe alegar la 
prueba testimonial contra las actas. Quedaba por saber si, 
según el derecho común, el caucionante era de admitirse á 
probar el hecho del pago por testigos y por presunciones; 
el art. 1348 contesta á la cuestión: el caucionante se encon-
traba en la imposibilidad de procurarse una prueba literal, 
luego ,debía de ser admitido á Ja prueba por testigos. 

275. El pago parcial da lugar á una dificultad de impu-

tación. Si hay dos deudas de las que una está considerada 
y la otra no la imputación del pago parcial hecho por el 
deudor tiene lugar según el derecho común en la deuda 
más onerosa, luego en la caucionada (art. 1256). Acerca de 
este punto no hay ninguna duda. No debe confundirse este 
caso con el en que el caucionante ha caucionado sólo una 
parte de la deuda; si el deudor paga un abono se debe im-
putar en la parte no caucionada. Aquí no se aplican las 
reglas establecidas por el art. 1256; estas reglas suponen 
deudas diferentes, mientras que en el caso sólo hay una deu< 
da. La cuestión de saber cuál ha sido la intención de las 
partes contratantes al estipular una caución parcial; en ge-
neral esta intención no es dudosa; el acreedor no tenía en-
tera confianza en la solvencia del deudor; hace, pues, que le 
dé caución por la parte de la deuda que no está caucionada 
con el fin de que el acreedor conserve la garantía entera por 
la parte de la deuda que fué caucionada. La Corte de Ca-
sación lo sentenció así y esto no nos parece dudoso.(l)Hay 
una sentencia en sentido contrario de la Corte de Caen que 
aplica la regla de imputación del art. 2056; (2) Hemos ya 
oontesfado al argumento que se puede tomar en él. 

Hay, sin embargo, una restricción que hacer á la opinión 
consagrada por la Corte de Casación. La Corte se funda en 
la intención de las partes contratantes, pero las partes son 
libres de manifestar una voluntad contraria, puesto que no 
se trata más que de intereses privados. La Corte de Casa-
ción lo sentenció así mauteniendo una sentencia de la Cor-
te de Orleáns por motivo de que la interpretación de los 
jueces del hecho era soberana. (3) 

1 Casación, 12 do Enero de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 278). E n el mismo sentí« 

l 0 ' Í o r . ° P p l 0 n f ' " ^ 5 - 2,n7-' 5 ° ? y 5 2 1 ; A u b r * y I V > P" 6 9 2 » «ota 1, párra-fo 429; Pont, t, I I , p. 195, ndm. 394 
2 Caen, 16 de Ju l io de 1854 C Dalloz 1854, 5 , 98 ) . 
3 Denegada, 13 de Noviembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 133), 



Núm. 2. De la novación. 

276. »La novación operada para con el deudor principal 
libera á los caucionantes» (art. 1281), á reserva de que el 
acreedor ex i ja su accesión; en este caso si acceden quedan 
obligados á la nueva deuda en virtud de una nueva caución; 
V si no acceden el antiguo crédito subsiste con la caución 
que á él se ligaba. Transladamos á lo dicho acerca del ar-
tículo 1281 en el título De las Obligaciones. 

277. ¿Cuándo hay novación? Acerca de este punto hay 
grandes dificultades qua ya hemos examinado en el lugar 
de la materia. En general la recepción por el acreedor de 
un pagaré á la orden no opera novación y no libera al cau-
cionante. Se juzgó que también así sucede cuando el paga-
ré ha sido recibido después del vencimiento del plazo. En 
el caso no había ninguna duda acerca de la intención del 
acreedor; no había hecho más que un reconocimiento pro-
visional de la cantidad, salvo á girar un recibo después del 
pagaré; así la recepción del pagaré no era más que un me-
dio para facil itar el pago; y sucede así ordinariamente, pues-
to que no se reciben pagarés sino bajo la condición tácita 
de la entrega. 

Una madre se compromete á reembolsar todos los efectos 
que su hijo pidiera i un banquero en el caso en que dichos 
efectos se perjudicaran. El monto de los efectos ascendía 
en 1843 á 83 ,000 francos comprobados por operaciones que 
no se habían pagado; el hijo deudor substituyó estas ope-
raciones hechas con deudores ficticios por otras que firmó 
en provecho del banquero. Los pagarés renovados no ha-
bían sido pagados, el banquero persiguió al caucionante. Es-
te pretendía que la renovación de los pagarés implicaba la 
novación. L a Corte de París juz*ó que la substitución de 
los efectos subscriptos directamente á los mandatos ó efectos 
de correspondencia precedentemente negociados por el deu-

dor con el banquero no se podían considerar en razón de 
las circunstancias en las que habían tenido lugar operando 
novación. La cosa era evidente; el acreedor no podía tener 
la intención de hacer novación porque hubiera perdido la 
garantía de la caución recibieudo pagarés que no tenían 
ningún valor si no estaban garantizados por el caucionan-
te. Luego no es en interés del banquero en el que se firma-
ron los pagarés y se recibieron; la substitución se había he-
cho sólo en interés del deudor, á título de prorrogación de 
cambio. E n el recurso recayó una sentencia de denegada. (1) 

278. El art. 2039 contiene una aplicación dee.stos prin-
cipios; dice que nía prórroga del plazo concedida por el 
acreedor al deudor principal no descarga al caucionante 
que puede, en este caso, perseguir al deudor para obligarlo 
á pagar.ii Prorrogar un plazo no es novarlo. Hay , sin em-
bargo, una consideración que se podría hacer valer en fa-
vor del caucionante: es qua el deudor puede volverse insol-
vente durante la prórroga del plazo; sería contrario, si no al 
derecho estricto al menos á la equidad, el hacer recaer esta 
insolvencia en el caucionante cuando no ha consentido la 
prórroga. Fué, sin duda, por este motivo por el cual las 
costumbres de Bruselas habían dispuesto en contra al de-
recho romano que "cuando cualquiera se constituye fiador 

bet""" n a n a r e n u n día fijado ó en plazo limitado y que el 
dor prorrogue dicho día ó plazo el fiador estará l ibe-

fado. ti La Corte de Bruselas juzgó que esta disposición de 
costumbre que derogábalos principios era de estricta inter-
pretación. (2) El Cídigo Civil mantuvo la equidad al mis-
mo tiempo que el derecho del acreedor; conforme al artícu» 
lo 2039 el caucionante tiene, en caso de prórroga del plazo, 
el derecho de perseguir al deudor para forzarlo al p*go; 
tiene, pues, un medio para impedir que la prorrogación le 

1 Denegada, 16 de Junio de de 1846 (Dal los , 1^46, 1, 2843. 
•2 Bruselas, 8 de Agosto de 1814 (Pasicrisi», 1814, p. 169). 



sea perjudicial. Esta es una consecuencia del art. 2032? 
desde que la deuda se hace exigible el caucionante puede 
promover contra el deudor para que lo indemnice. (1) Es 
verdad que la prórroga del plazo, interpretada de este modo, 
sería inútil al deudor, pues que si no puede ser perseguido 
por el acreedor puede serlo por el caucionante. Pero pue-
de ponerse al abrigo de estas promociones arreglándose 
con el caucionante, cuyo único interés es el de obtener se-
guridades contra el peligro de la insolvencia del deudor. 

279. i"La aceptación voluntaria que el acreedor ha he-
cho de un inmueble ó de un efecto cualquiera en pago de 
la deuda principal descarga al caucionante aunque el acree-
dor salga vencido (art. 2038). Ss cita esta disposición como 
un ejemplo de novación; (2) es más bien un pago, puesto que 
la donación en pago extingue la deuda vieja sin crear una 
obligación nueva. Habría novación si el acreedor consintie-
se en extender la primera deuda mediante la promesa del 
deudor de dar un inmueble ú otro efecto en pago; esta pro-
mesa sería una deuda nueva que quedaría en lugar de la 
antigua. 

280. ¿Pueden los caucionantes solidarios invocar la dis-
posición del art. 2038? Sí, y sin ninguna duda; la acepta-
ción de un inmueble en pago que constituya un pago pro-
piamente dicho ó una novación extingue la deuda; y cuan-
do la deuda está extinguida no puede tratarse de caucit03 

narla. Se ha sostenido lo contrario ante la Corte de Casa-
ción con muy malas razones. El caucionante solidario, se 
dica, es un deudor solidario y éste no pueda invocar una 
disposición excepcional que sólo se hizo para el caucionan-
te. Se ha respondido que no es exacto decir que el caucio-
nante que se obliga solidariamente se convierte en deudor 
solidario. Tampoco es más exacto decir que el art. 2038 

1 Lahary, Discurso núro. 31 (Locré, t. V I I , p. 444). 
2 Pont, t. I I , p. 107, DÚID. 398. F ' 

Contiene una disposición excepcional; no hace más que apli-
car las principios elementales que rigen la caución. (1) 

281. E l art. 2038, sin embargo, deroga los principios; es-
to es que la liberación del caucionante subsiste aun cuan-
do el acreedor pierda la cosa que recibió en pago de la deu-
da principal. El que recibe una cosa en pago de lo que se 
le debe no libera al deudor de un modo definitivo, no lo li-
bera sino bajo la condición de que el deudor le transmita la 
propiedad de la cosa; si el acreedor sale vencido la dación 
en pago es nula y, por consecuencia, el deudor no está l i -
berado, y si subsiste la deuda principal la caución también 
debería subsistir. La ley mantiene la extinción de la cau-
ción en favor d<-l caucionante, pero por favorable que s^a la 
caución no se debe olvidar que el acreedor ha tratado en 
fe de esta garantía. El Orador del Tribunado dice que el 
caucionante no garantiza más que la primera obligación. 
Sin duda, pero esta primera obligación se considera como 
no extinguida aunque el acreedor salga vencido. (2) No se 
hace valer en favor del caucionante más que una sola con-
sideración: cuando el acreedor recibe una cosa en pago de 
lo que se le debe la deuda está vencida y, por tanto, el cau-
cionante tendría el derecho de perseguir al deudor para ser 
indemnizado; si no lo hace es que e«;tá lo más amenudo l i -
berado por la donación en pago; sería, pues, contrario á la 
equidad exponer indefinidamente al recurso del acreedor 
en caso de evicción. (3) Siendo el art. 2038 una derogación 
de los principios se debe restringir la disposición al caso 
terminante previsto por la ley. No se le puede extender al 
caso en que se anula un pago; este pago se considera como 

1 Denegada, 10 de Mayo de 1858 (Dallcz, 1858, 1, 283). Pont , t . I I , p. 199 
núm. 401. 

2 M >url(5n, Repeticiones, t. I I I , p. 467, ndm. 1162. La'narv, Discuroo núme-
ro 30 (Locré, f. V I I , p. 444). 

3 Orleáns. 30 de Abril de 1850 [Dalloz, 1851, 2, 29]. 
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si no hubiera sido hecho; luego subsiste la deuda lo mismo 
que la caución. No se está en los términos del art. 2038 y 
no se puede extender una excepción. (1) 

282. ¿Puede el acreedor reservarse sus derechos contra 
el caucionante en caso de que perdiera la cosa que reciba en 
pago? Esto sería una donación en pago condicional, y fal-
tando la condición no habría pago; por lo mismo, no habría 
tampoco caución. Se objeta que la reserva del acreedor no 
impide que la acción del caucionante contra el deudor haya 
sido paralizada; esto nos parece dudoso. El caucionante puê  
de promover contra el deudor desda que la deuda está ven-
cida, y el deudor no puede rechazarla más que probando 
q*e la deuda está extinguida, y una donación en pago su-
bordinada á una condición no atrae la extinción de la deu-
da en el sentido de que no da al caucionante la seguridad á 
la que tiene derecho. (2) 

Los términos del art. 2038 confirman nuestra ooinión. 
Toda aceptación de un inmueble en pago de la deuda no • 
basta para la extinción de la deuda y de la caución; se 
necesite dice la ley, que la aceptación sea voluntarla. ¿Qué 
se entiende por aceptación voluntaria? Ya hemos muchas 
ve2es encontrado esta palabra; indica siempre quese ha he-
cho un acto jurídico con determinada intención. Así el ar-
tículo 1338 dice que la ejecución voluntaria de la obliga-
ción vale por confirmación, lo que quiere decir que la e x -
ención debe implicar la intención ó la voluntad de confir-
mar el acto nulo. En el art. 1235 la palabra voluntaria-
mente t/ene una significación análoga. Del mismo modo la 
aceptación de una cosa en pago de la deuda no es volunta-
na cuando el acreedor no tiene voluntad de descargar al deu-
dor; lo que implica una reserva ó una condición; mientras 

1 Douai, 7 de J u l i o de 1875 (D*1I0 Z , 6, 187 2 30") 

que la aceptación sin reserva ni condición marca la volun-
tad de liberar al deudor y, por consiguiente, al caucionante. 

283. La Corte de Casación dedujo aún otra consecuen-
cia de la palabra voluntario. Se hipoteca un inmueble en se-
guridad de la deuda caucionada; el acreedor se hace adju* 
dicatario: ¿se pueda decir que acepta voluntariamente el in-
mueble en pago del crédito. Nó, dice la Corte. El acreedor 
no puede tener en tal caso la intención de liberar al cau-
cionante, pues no sabe si llegará á orden útil para que le 
paguen; no es más que cuando el pago cuando se extingui-
rá la deuda y cuando estará liberado el caucionante. (1) 

La Corte de Casación juzgó igualmente que el art . 2038 
no es aplicable cuando el acreedor ha recibido efectos en 
pago en virtud de ia convención y que después haya sido 
vencido por consecuencia de la declaración de quiebra del 
deudor. Citaremos los términos de la sentencia porque se 
acercan á la opinión que acabamos de emitir acerca del sen-
tido de la palabra voluntario. Si, dice la Corte, el caucio-
nante está descargado por la aceptación voluntaria que el 
acreedor hace de un inmueble en pago de la deuda principal, 
aun cuando el acreedor llegue á ser vencido, este decai-
mien tiende á la renuncia presumida del acreedor á sus de-
rechos contra el caucionante. Esto supone que posterior-
mente al contrato el acreedor recibe un valor cualquie-
ra en descargo de su crédito; cambia en este caso la si-
tuación creada por el contrato de la caución; opera una 
novación que anula ó modifica esencialmente la prime-
ra convención en lo relativo á la caución. Si los efectos re* 
cibidos por el acreedor le han sido entregados en virtud 
de la convención misma no hay ningún cambio, ninguna re-
nuncia; luego los derechos quedan iguales. (2) 

1 Denegada, 19 de Enero de 1863 (Dallos, 1863, 1. 86). 
2 Denegada, 23 de Noviembre de 1857 rLDa!lcz, 1857, 1, 84]. 
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Núm. 3. De la entrega de la deuda. 

284. Los arts. 1287 y 1288 contienen las disposiciones si» 
guien tes acerca de la entrega de la deuda en lo referente á 
la caución: 

»La entrega 6 descargo convencional concedido al deudor 
principal libera á los caucionantes, n 

»Esto que se concede al caucionante no libera al deudor-
principal." 

"Esta concesión hecha á uno de los caucionantes no libe-
ra á los demás." 

"Lo que el acreedor ha recibido de un caucionante para 
descargarlo de su caución debe imputarse á la deuda y vol-
ver á descargar al deudor principal y á los demás cau-
cionantes.» 

Estas disposiciones han sido explicadas en el título De 
las Obligaciones. También examinamos al tratar de la en-
trega de la deuda la cuestión de saber cuál es el efecto de 
la entrega tácita en lo relativo á la caución (t. X V I I I , nú-
meros 370, 373, 377 y 378). 

285. El art, 1287 supone que el acreedor ha hecho entre-
ga voluntaria de la deuda al deudor principal; este es el 
nombre que el art. 1234 da á este modo de extinción de las 
obligaciones. Renunciando á la deuda principal el acree-
dor renuncia por eso mismo á la obligación accesoria del 
caucionante. Distinta es la cuestión de saber si el deudor 
á quien se hizo la remesa tiene acción contra el caucionan-
te; nos transladamos á lo dicho más atrás (núm 237). 

Hay entregas que no son voluntarias: tal es la que los 
acreedores conceden al deudor quebrado consintiendo un con-
cordato. Los acreedores están obligados á consentir esta 
entrega para sacar el mejor partido de sus réditos; hé aquí 
por qué la opinión de la mayoría liga á la minoría; deben, 
pues, conservar su derecho completo contra el cauciónan-

te, pues que han estipulado la garantía de la caución para 
el caso de insolvencia y es ésta la que los obliga á confor-
marse con un pago parcial. Pothier y los demás autores 
modernos dan otra razón: el concordato sólo extingue la 
deuda civil para la parte á quien se hizo la remesa, pero 
subsiste una obligación natural, la que es un fundamento 
suficiente para la obligación de los fiadores. Esto supone 
que las deudas naturales pueden ser caucionadas; lo que es 
muy. dudoso. La razón que generalmente se da levanta to-
davía una dificultad. Si la deuda natural que sobrevive al 
concordato puede sei caucionada el acreedor que no ha si-
do pagado más que en parte promoverá contra el caucio-
nante, y éite', después de haber pagado, tendrá un recurso 
contra el deudor principal; de manera que la entrega con-
cedida al deudor será inútil. Pothier contesta á la objeción 
que el caucionante que paga todo está en calidad de acree-
dor de esta cantidad para su indemnización, obligado tan-
to como los driiuás acreedores á acceder ai concordato y á 
sufrir la remesa ¡ue el concordato ha hecho al deudor. (1) 
Hay un modo más simple de pxplicar la situación d d cau-
cionante; ha caucionado al deudor para el caso en que fue-
ra insolvente; debe, pues, soportar la pérdida que resulta de 
la insolvencia; pero si paga la deuda debe también tener el 
derecho de reclamar el reembolso de sus adelan'os contra 
el deudor. ¿ Está limitado este recurso por el concordato? 
Este asunto pertenece al derecho comercial. 

La jurisprudencia se ha pronunciado por la opini'n que 
conserva ai acreedor su acción contra los cauciot antes del 
quebrado concordatario (t. X V I I I , núm. 371), y f é con-
sagrada en Francia por la ley de 1838 relativa á ha quie-
bras civiles (art. 545 del Código de Comercio) y • n Bélgi-
ca por la ley de 18 de Abril de 1851 (art. 541.). 

286. Las disposiciones de los nuevos códigos do comer-
1 Pothisr , De las obligaciones, núm. 330. 



ció han levantado otra dificultad. Muy amenudo pasa que 
el deudor se arregle con sus acreedores sin observar las for-
malidades prescriptas por la ley para las quiebras y el con-
cordato. Se pregunta si se debe aplicar á los concordatos 
hechos amigablemente el principio que rige los concor-
datos judiciales en lo relativo al derecho de los acreedores 
contra los caucionantes. La Corte de Casación se pronun-
ció por la negativa, y creemos que hizo bien. En regia ge-
neral, dice la Corte, la entrega hecha al deudor principal 
libera al caucionante; la ley sobre quiebras deroga esta re-
gla cuando la entrega ha sido concedida por el concordato. 
Esta derogación debe ser restringida al caso en que se ha-
ya formado un concordato por la reunión de las condicio-
nes exigidas por el Código de Comercio después del cum-
plimiento de las formalidades prescriptasen materia de quie-
bra. Pero los caracteres y efectos de un concordato no po-
drían pertenecer á un arreglo intermedio cuando no ha ha-
bido ni declaración de quiebra, ni verificación de crédito. 

- ni vigilancia de un juez comisorio, ni promulgación del 
tribunal. A falta de estas condiciones y de las garantías 
legales no hay concordato, sólo hay una convención ordi-
naria, obligataria sólo para aquellos que han sido partes en 
virtud del consentimiento de cada uno de ellos. ¿Cuál es 
la ley que rige estos arreglos en cuanto á los caucionantes? 
Este es el art. 1287: la entrega hecha al deudor aprovecha 
al caucionante. (1) 

237, En el mismo negocio se presentó otra dificultad que 
ha dado lugar á un nuevo recurso. El demandante admitía, 
con la sentencia que acabamos de analizar, que la entre-
ga que resultaba de un concordato amigable libera á los 
caucionantes, pero sosteríía que este principio no recibía 
aplicación al caso en que los acreedores no hubieran con* 
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sentido la entrega más que bajo la reserva de sus derechos 
contra el caucionante. De aquí la cuestión de saber si una 
reserva de esta naturaleza es válida. El art. 1285 la permi-
te á los responsables solidarios, ¿por qué no permitirla á los 
caucionantes? L i Corte de Casación no admitió esta doc-
trina; juzgó que el art. 1285 no se aplica más que á los 
deudores solidarios; la caución queda bajo el principio de que 
lo accesoria sigua á lo principal; implica, pues, contradic-
ción que el acreedor renuncia á una parte de su derecho 
contra el deudor principal reservándolo contra el caucio-
nante; esto sería hacer remesa con una mano y quitarla con 
la otra, puesto que el caucionante obligado á pagar tendría 
un recurso contra el deudor principal. (I) 

La opinión consagrada por la Corte de Casación está en 
harmonía con la tradición. Cuando, dice Pothier, el acreedor 
concede por liberalidad un plazo á su deudor no puede vá-
lidamente excluir al caucionante. En efecto, esta conven-
ción transforma una obligación pura y simple en una obli-
gación á plazo: la obligacipn de los caucionantes recibe ne-
cesariamente la misma modificación porque es de la esencia 
de la caución que la obligación del caucionante no sobre-
pase á la del deudor principal. Pothier supone que el pla-
zo ha sido concedido por liberalidad: trata de distinguir, co-
mo él mismo lo explica, la remesa voluntaria de la remesa 
forzada que los acreedores hacen por necesidad al deudor 
insolvente; ésta no aprovecha al caucionante, de modo que 
sería inútil que el acreedor reservase sus derechos para con 
él; mientras que la remesa voluntaria extingue la deuda 
principal extinguiendo necesariamente la obligación acce-
soria del caucionante. (2) 

288. Sin embargo, puede suceder que la remesa consen-
tida voluntariamente por un acreedor á su deudor no libe-

1 Denegada, 30 de Marzo da 1869 ("Dalloz. 1869, 1 512). 
2 Pothier, De las obligaciones, núra. 380. Pont , t. I I , p. 202, núm. 407. 



re á los caucionantes y que. la reserva que e! aerador lia 
hecho de sus derechos contra el caueionante sea válida. Es-
to sucede cuando las convenciones de las partes interesa-
das resguardan los derechos del caucionante. H é aquí el 
caso que se presentó ante la Corte de Orleáns. Una casa de 
Banco, acreedora por una cuenta abierta y caucioe?da hasta 
concurrencia de una cantidad de 12,500 francos, tuvo un 
arreglo con su deudor; á consecuencia de esta convención eí 
crédito se liberaba mediante el pago de 16,000 francos de 
una cantidad más considerable que debía al Banco. Dando 
recibo al deudor los banqueros se habían reservado expre-
samente el derecho de perseguir á los caucionantes por la 
demasía de su crédito y además habían estipulado que eí 
deudor no podría oponer la remesa que se le había hecho 
en el caso en el que el caucionante pagara la deuda y que-
daría subrogado por el acreedor. El caucionante, persegui-
do por los acreedores, opuso la entrega que habían concedi-
do al deudor. Esta defensa fué desechada en primera ins-
tancia y en apelación. La Corte dice que la reserva de los 
derechos hecha por I03 acreedores era lícita porque no agra-
vaba en nada la posición del caucionante ni con relación al 
deudor ai con relación al acreedor. Esto resultaba de la 
cláusula que decía que en caso de pago del caucionante el 
deudor no podría oponerle la remesa; luego apesar de esto 
el caucionante conservaba todos sus derechos coutra el deu-
dor. En definitiva la remesa no tenía efecto más que entre 
el acreedor y el deudor y en estos términos se podía con-
testar la validez. (1) 

Núm. 4- De la compensación. 

289. "El caucionante puede oponer la compensación de 
lo que el acreedor debe al deudor principal" (art. 1294). 

1 Orleáns, 6 de Junio de 1868 (Dalloz, 1868, 2 , 224) . 

Ya hemos explicado esta disposición en el título Délas Obli-
gaciones (t. X V I I I , núrá. 423). 

290. Se juzgó que el caucionante solidario no podía in-
vocar el principio del art. 1294 porque este mismo artículo 
dice que el deudor solidario no puede oponer la compensa-
ción de lo que el acreedor debe á su codeudor. La Corte de 
Colmar no da ningún motivo de su decisión; está fundada 
sin duda en el art, 2021 que parece asimilar el caucionante 
solidario al codeudor solidario. (1) Ya muchas veces hemos 
observado que esto es hacer decir al art. 2021 lo que el le-
gislador no entendió decir. La ley solamente dice que el 
caucionante solidario no puede oponer al acreedor el bene-
ficio de excusión, no dice que el caucionante solidario que-
da caucionante cuando la deuda que ha caucionado está ex-
tinguida en todo ó en parte por vía de compensación. El 
art. 1294 por su lado debe restringirse á los términos de la 
ley que no habla más que de los codeudores; esta es una 
disposición del todo anormal que no se llega á explicar; se 
debe uno guardar de extenderla. Esta es la opinión unáni-
me de los autores. (2) 

Núm, 5. De la confusión y de los demás modos de 
extinción ele las obligaciones. 

291. E l art. 1301 dice: "La confusión que se opera en la 
persona del deudor principal aprovecha á sus caucionan-
tes; la que se opera en la persona del caucionante no atrae 
la extinción de la obligación principal." Nos trasladare-
mos, en cuanto á la influencia que la confesión ejerce en la 
caución, al título De las Obligaciones (t. X V I I I , números 
561-563). 

1 Colmar, 10 da J u n i o de 1821 (Dalloz, en la palabra Caución, núm. 338). 
Y v r r T !c° " ' t l c ' 0 U 6 3 en Pont , t, I I , p. 206, núm3. 416 y nuestro cu ¡no 
X V I I I , r,úm. 427.-
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292. Es inútil recurrir á los demás modos de extinción de 
las obligaciones: toda extinción de la obligación principal 
extingue la caución. Una sentencia reciente de la Corte de 
Casación aplica el principio á la obligación del acreedor me-
jor postor. En los términos del art. 2185 el acreedor mejor 
postor se obliga á llevar ó hacer llegar el precio á un déci-
mo más del que tendrá por estipulación del contrato ó de-
clararlo por el nuevo propietario. Como garantía de este 
compromiso debe dar caución hasta concurrencia del precio 
del cargo; conforme á la ley belga la caución se reduce un 
25 por 100 del precio y de los cargos (art. 115). El acree-
dor mejor postor está liberado de su obligación cuando el 
iomueble se vende en subasta y que su ofrecimiento de pu-
ja ha sido cubierto por una nueva postura (Código de Pro-
cedimientos, art. 705); y desde que la obligación princi-
pal está extinguida la caución también lo está. En la espe-
cie se presentaba una duda. El acreedor mejor postor, con-
curriendo al remate, se había hecho en definitiva adjudica-
tario en virtud de una nueva postura; se pretendía, en con-
secuencia, que la caución subsistía. El error era palpable. 
En efecto, el caucionante garantizaba únicamente la obliga-
ción del acreedor que pedía que el inmueble se pusiera en 
remate, y esta obligación sólo tiene un objeto: llevar ó ha-
cer llevar el precio á un décimo más del precio ofrecido 
por el tercer adquirente que puja. Desde que se llena es-
ta obligación no se puede tratar de caucionar. (1) 

293. El Código trata del juramento y de la cosa juzga-
da en el capítulo De las Pruebas. Sin embargo, el juramen-
to implica una transacción, luego una convención; y la sen-
tencia es un contrato judicial. ¿Cuál es el efecto de estas 
convenciones? La ley no habla de ellas al tratar de la co-
sa juzgada; dice, al hablar de los efectos del juramento, que 
el juramento diferido al deudor principal libera á los caucio-

1 Denegada, Cámara Civil, 2 de Agosto de 1870 [Dalloz, 1 8 7 0 , J , 344] . 

nantes y que el que difiere al caucionante libera, al deudor 
principal. Esto supone que el juramento fué prestado y que, 
por consecuencia, el deudor se halla liberado. ¿Qué se debe 
decidir si el juramento es desfavorable al deudor? La mis-
ma pregunta se presenta en la cosa juzgada. La examina-
mos ya en el título De las Obligaciones (t. X S , número 
119). (1) 

§ I I I .—DE LAS EXCEPCIONES QUE E L CAUCIONANTE 

PUEDE OPONER. 

294. "El caucionante pueda oponer al acreedor todas 
las excepciones que pertenecen al deudor principal y que 
son inherentes á la deuda, pero no puede oponer las que 
son puramente personales al deudor" (art. 2036). 

La materia de las excepciones se liga á la de la extinción 
de la obligación principal, porque de ordinario la excepción 
es un fin de no recibir que el deudor opone al acreedor y 
que hace decaer la demanda. Pero las excepciones tienen 
un objeto más general; las hay que no tienen por objeto la 
extinción de la deuda principal sino que solamente apla-
zan su ejecución. Hé aquí un ejempio dado por Pothier: el 
deudor principal transije con el acreedor sobre la validez 
de la deuda y se obliga á pagarla con cargo de tener un 
plazo de tres años. Resulta una excepción que el deudor 
puede oponer al acreedor si éste promoviera antes de este 
plazo. Esta excepción puede ser opuesta por el caucionante 
aunque no haya sido parte en la convención porque era in-
herente á la deuda; la excepción de la cosa juzgada así 
como la del juramento accesorio tiendan, al contrario, á 
declarar la demanda no fundada en razón de la extinción de 
la obligación principal; el caucionante puede también opo-
nerlas, como lo acabamos de decir (núm. 293). (2) 

1 Compárese Pont , t.. I I , p. 203, núms. 411 y 412. 
2 Pothier, De las obligaciones, núm. 380. 



295. El caucionante puede oponer las excepciones reales-
no puede oponer las personales. ¿Qué se entiende por ex-
cepciones reales? El art. 2036 dice que estas son las inhe-
rentes á la deuda; se fundan en la cosa, dice Pothier: mejor 
dicho, en la deuda misma; mientras que las excepciones 
personales, como la palabra lo indica, están fundadas en al-
guna razón personal del deudor. 

Chabot, en su informe al Tribunado, expone el funda-
mento de esta distinción y da ejemplos que hacen compren-
der su alcance. El Relator considera las excepciones como 
medios que destruyen la obligación principal; cuando estos 
medios resultan de la naturaleza del contrato destruyen 
también la caución; pero si pertenecen á la persona del deu-
dor no pueden servir más que á él; por consecuencia, el 
caucionante no los puede oponer. 

Los vicios del consentimiento, el error, el dolo ó la vio-
lencia dan á aquel cuyo consentimiento está viciado una 
acción en nulidad ó en rescisión (art. 117) y, por consiguien-
te, una excepción cuando el acreedor promueve contra el 
deudor. ¿Es real ó personal esta excepción? Chabot contes-
ta, con Pothier, que es real. En efecto, los vicios de error, 
de dolo ó de violencia pertenecen al contrato mismo, puesto 
que no puede existir contrato sin el consentimiento de la 
persona que se obliga, y no hay consentimiento válido si 
sólo fué dado por error, sacado por violencia ó sorprendido 
por dolo; la caución no puede, pues, existir si la obligación 
principal es anulada ó rescindida. 

Las causas de incapacidad tales, como la minoría, la in-
terdicción, ¿producen excepciones reales ó personales? El 
art, 2012 contesta la pregunta disponiendo que se puede 
caucionar una obligación aunque pudiese ser anulada por 
excepción puramente personal al responsable: por ejemplo, 
en el caso de un menor de edad Así el menor puede hacer 
anular la obligación por causa de incapacidad v puede 

oponer al acreedor la excepción de nulidad; mientras que 
•el caucionante no puede prevalecerse de ella. Chabot da la 
razón. En el momento en que se obliga el caucionante ha 
podido preveer que el deudor se haría restituir: se ha, pues, 
voluntariamente expuesto á correr los riesgos de la resti-
tución: y es precisamente para hacer valer la obligación y 
para garantizarse de la restitución por lo que el acreedor ha 
exigido una caución. (1) Esto quiere decir que en la inten-
ción de las parte3 contrayentes la nulidad de la obligación 
principal viciada por incapacidad no debe atraer la nuli-
dad de la caución. Nos transladamos á lo dicho más atrás. 

296. El art. 2036 divide las excepciones en reales y pu-
ramente personales..Esta. última expresión podría hacer creer 
que hay dos especies de excepciones reales: las excepciones 
personales y las puramente personales. Marcadé apropósi-
to da esta explicación, pero quedó aislada. (2) Basta leer 
el texto para convencerse de que la ley no admite tres cla-
ses de excepciones sino dos; si agregó la palabra puramen-
te á la de personales fué para indicar que no se debeu con-
siderar como personales todas las excepciones en que la 
persona desempeña un papel. De este modo los vicios de 
consentimiento son en cierto sentido personales porque es 
la persona del deudor la que está en causa, la que está en 
el error, que ha sido engañada ó extorsionada; lo que no 
impide que las excepciones qua resultan de estos vicios sean 
reales como Chabot lo explica muy bien. La expresión pu-
ramente personales también se encuentra en el art. 1208 que 
trata de las excepciones que un deudor solidario pusde 
oponer al acreedor; ya hemos explicado lo que se entienda 
por excepciones puramente personales en materia de soli-
daridad (t. X V I I , núm. 301). El sentido no es el mismo en 

1 Chabot, Informe núm. 25 (Locré , t. V I I , p. 427). Durantón, t, Y H I , pá» 
gina 415, núm. 379. Compárese P^nt , t. I I . p. 192, núma. 386 y 387. 

2 P o n t . qu9 continuó la obra de Marcadé, reconocía el error de éste Ct. I I , 
p. 193, núm, 388). 



el art. 1208 y en el 2036. Por esto en las obligaciones so-
lidarias los vicios de consentimientos de uno de los deudo-
res forman, en lo que se refiere á ellos, una excepción pura-
mente personal que sus codeudores no pueden oponer, mien-
tras que el caucionante se puede prevalecer del vicio de 
consentimiento que vicia la obligación del deudor princi-
pal. (1) La razón de esta diferencia se comprende fácilmen-
te. Las obligaciones de los codeudores solidarios son obli-
gacioues principales, hay tantas ligas distintas como per-
sonas obligadas; mientras que la caución es una obligación 
accesoria que no se concibe sin obligación principal. 

297. Teniendo un sentido diferente la expresión pura> 
mente personales en los arts. 1208 y 2038 se pregunta si el 
caucionante solidario está sometido al art. 2036 á título de 
caucionante ó por el art. 1208 en razón de su compromiso 
solidario. Contestamos, y sin titubear, que el caucionante;, 
aunque obligado solidariamente, queda caucionante; mejor 
dicho, que su compromiso accede al deudor principal; y es 
en este carácter de la caución en el que se funda la dispo-
sición del art. 2036; luego el caucionante, aunque solidario, 
puede prevalecerse; es imposible que el 'caucionante esté 
obligado cuando el deudor principal hiciera rescindir su 
compromiso por error, violencia ó dolo, puesto que en prin-
cipio no puede haber caución sin una obligación principal 
que sea válida. Se objeta el art. 2021: contestamos, como ya 
lo hicimos alguna vez, que el art. 2021 no identifica al deu-
dor solidario con la deuda solidaria; interpretar así la ley 
es un absurdo porque sería decir que la caución es una 
obligación principal cuando es de su esencia una obliga 
ción accesoria, y es este carácter de accesoria el que predo-
mina en el asunto que discutimos. (2) 

298. Pothier coloca entre las excepciones personales I 

1 Auhry y Rau, t. I V , p. 684, nota 17, pío. 426. 
2 Aubry y R „ u , t. I V , p. 684, nota 16, pfo. 426, y p. 675, nota 7, pfo. 423. 

•que se concede al deudor principal en razón de su estado 
de pobreza y de insolvencia. Esta excepción no existe en 
nuestras leyes á este título, pero hay beneficios que sé fun-
dan en la angustia del deudor. Tal es el plazo de gracia 
que los tribunales pueden conceder al deudor en conside-
ración de su persona (art. 1244); lo que indica que es una 
excepción puramente personal en el sentido del art. 2036. 
Tal es también el beneficio de cesión que la ley concede al 
deudor desgraciado y de buena fe (art. 1268); un favor de 
que goza el deudor porque ha sufrido desgracias que no le 
son imputables es seguramente una excepción que pertene-
ce á su persona. Pothier coloca en la misma línea el con-
trato de aplazamiento que concede al deudor remesa de una 
parte de sus deudas y de los plazos para el pago del ex-
cedente, pero cuida de agregar que se trata de contra-
tos en los que el acreedor ha sido obligado á acceder, lo 
que nosotros llamamos concordatos. (1) Nos transladamog 
á lo dicho más atrás (núms. 285 y 286). 

299. E l estado de quiebra civil ó mercantil del deudor 
principal levanta otra dificultad relativa al caucionante. 
Conforme al art. 1188 el deudor no puede reclamar el be-
neficio del plazo cuando ha quebrado civilmente, lo que 
también se aplica á la quiebra'mercantil. Se pregunta si el de-
caimiento del plazo incurrido por el deudor principal lo es 
también por el caucionante. La cuestión está controver-
tida y hay duda. Ya la hemos examinado en el título De 
las Obligaciones (t. X V I I , núm. 213). 

300. El art. 2036 dicé que el caucionante puede opo-
ner al acreedor todas las excepciones que pertenecen 
al deudor principal. Es, pue3, un derecho que ejerce el 
caucionante en su nombre y que tiende á la obligación 
accesoria que ha contraído; esto no es un derecho que 
ejerce el deudor. La observación es importante. Si el 

1 Pothier, De las obligaciones, nám. 380. 



caucionante no tenía el derecho de oponer I „ exencio-
ne más que con respecto al deador perder!. este der cho 

el deudor renunciara á ¡os medio, que puede hacer va 
c e n t r a s que la renuncia del deudor no quita al caucio-

nante los derechos que ejerce en este respecto. Se i j ó 

n este sentido que la confirmación de la obligación » 
den or p„nc,pa no quita al caucionante el de-echo de'opo 
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ñor f r a W m . . . " acreedor, üsto esta reconocido 
por todos, (3) no insistamos en ello porque E n s conse-
cuencias son de procedimiento. 
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EL ART. 203?. 

Núm. 1. Principio. 
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pal está garantizada por hipotecas, privilegios ú otras se-
guridades el caucionante se obliga en vista de estas garan-
tías que le aseguran su reembolso si paga la deuda, puesto 
que por el pago queda subrogado á todos los derechos del 
acreedor. La subrogación es, pues, una condición de su cooa-
promiso; de esto so sigue que si por su hecho el acreedor 
hizo imposible la subrogación el caucionante debe estar des-
cargado. No que el caucionante está liberado de plano co-
mo parece decirlo el art. 2037. Pothier hace recaer el des-
cargo del caucionanta en este principio ccmún á todos los 
contratos sinalagmáticos: "que cuando he contraído obli-
gaciones recíprocas no es de admitírseme á pedir la eje-
cución de la vuestra cuando por culpa mía he faltado, n (1) 
E l Código ha deducido de este principio que la condición 
resolutoria está subentendida en todos los contratos bilate» 
rales. Resulta también en la opinión general que aquella 
de las partes que está demandada puede oponer la excep-
ción de que la otra parte no cumplió su obligación; esto es 
lo que en la práctica se llama la excepción non adim,pleti con-
tractús. Es también bajo esta forma de excepción bajóla que 
el caucionante ejerce el derecho que le confiere el art. 2037. 
Pothier lo llama excepción cedendarum actionum. En la ju-
risprudencia antigua el caucionante no estaba subrogado de 
plano al acreedor; sólo sucedía á sus derechos por el efec-
to de una cesión de acciones que el acreedor consentía 
cuando el pago. Esta cesión fué reemplazada por la subro-
ción legal; de modo que la excepción debería llevar el nom-
bre de excepción de subrogación; la tradición prevaleció á la 
inovación de la ley; se continúa dando al derecho del cau-
cionante el nombre de excepción cedendarum actionum 
aunque el Código ignore la cesión de acciones vuelta inútil 
á consecuencia de la subrogación. 

1 Pothier, De las obligaciones, niim. 557. 
p. de D. TOMO xxvni—42 



303. El art. 2037 concede al caucionante la excepción 
de subrogación. La primera condición requerida para re-
novar el beneficio de esta excepción es, pues, la de ser cau-
cionante en el sentido del art. 2 0 U que define la caución. 
Una sentencia reciente de la Corte de Casación ha hecho 
la aplicación de este principio al caso siguiente: cesión de 
un .crédito garantizado por el privilegio del vendedor. El 
cedente se obliga á pagar por sí ladeudi cedida, á falta de 
hacerlo el deudor en los ocho días del mandamiento que le 
fuera notificado. En 1867 el cesionario, no consiguiendo 
que le pagaran, se dirigió al cedente. Este ofreció pagarle 
mediante subrogación. Ninguna ejecución recibió la tal 
promesa; nueva demanda en 1869; sucedió que la inscrip-
ción del privilegio no había sido renovada, de modo que el 
privilegio se había hecho ineficaz. El cedente se consideró 
como caucionante é invocó el beneficio del art . 2037; ha-
biéndose hecho imposible la subrogación poc el descuido 
del cesionario el cedente se pretendió descargado. Esta 
defensa no fué admitida. Recurso de casación por violación 
del art. 2037. La Cámara de Requisiciones decidió que la 
sentencia sólo había interpretado las convencioaes de las 
partes considerando al cedente no como caucionante sino 
como deudor directo y principal, lo que hacía inaplicable 
al art. 2037. (1) 

Por la misma razón el tercero detentor que tiene que 
pagar la deuda si quiere impedir la expropiación no puede 
invocar la excepción de subrogcción, porque no es caucio-
nante. Volveremos á esta cuestión eu el título Be las Hipo-
tecas. 

304. Cualquier caucionante tiene la excepción del artí-
culo 2037, aun el solidario. La ley no distingue, y no hay 
lugar á distinguir. En efecto, los motivos por los que la ley 
concede el descargo del caucionante se aplican al c&ucionan-

1 Denegada, 31 de E n e r o de 1870 (Dalloz, 1871, 1, 22). 

te solidario; éste está tanto más interesado en gozar de la 
subrogación cuanto que está obligado solidariamente y no 
goza de los beneficios de excusión y de división. Al com-
prometerse contó con la subrogación así como el caucionan-
te solidario si la subrogación, condición de su compromiso, 
no puede tener lugar por el hecho del acreedor; el contrato 
de caución está reto por esto; por tanto, el caucionante de-
be quedar descargado. La cuestión está, sin embargo, con-
trovertida en doctrina y en jurisprudencia. 

La opinión contraria está muy sostenida por Troplong; 
hay también una que otra sentencia en este sentido. Tro-
plong llega hasta á decir que no entiende cómo la jurispru-
dencia de la Corte de Casación, que también es la de la de 
Apelación, haya encontrado partidarios. Califica esta juris-
prudencia con extremada severidad acusando de ignorantes 
á los magistrados. Apesar de esta violenta crítica los au-
tores se adhieren á la opinión de la Corte de Casación, (1) 
y la opinión de Troplong ha quedado casi aislada; su doctri-
na ha sido tantas veces combatida y reputada que puede 
asegurarse que está arruinada en su simiento; y no valdría 
la pena volver á esta refutación si no íuera el género de ar-
gumentos que opone Troplong á la opinión general. La Cor-
te de Casación invoca el texto del art. 2037. Troplong le 
contesta casi con desdén. "Estas razones de texto, dice, tan 
crudas y tan materiales son desesperantes. Si la ley debie-
ra interpretarse siempre de este modo maquinal habría en 
los códigos escritos tantos inconvenientes como ventajas.... 
U:i punto de derecho sólo queda bien establecido en la cien-
cia cuando la letra de un artículo está acorde con el espíri-
tu de la ley. Citar el texto sólo seca y judaicamente es to-
mar la mitad menos decisiva de la autoridad legal y dejar la 

1 Véanse las autoridades en Aubry y Rau , t. I V , p. 69G, nota 19, pfo. 429, y 
en Pont , t. I I , p. 179. núm. 308. Hay que agregar Gante, 15 de Diciembre de 
1834 (Paaicrisia, 1834, 2, 274), 25 de Ju l io de 1?53 (Pásicrlsia, 1853, 2 , 3 0 ! ) y 
22 de Marzo do 1862 (Paaicrisia, 1863, 2, 334). 



mejor." (1) Este sistema de interpretación es seductor; sin 
embargo, es radicalmente falso. Nos apoyamos ordinaria-
mente en el texto y en el espíritu d9 la ley; pero cuando el 
texto está claro seguimos la regla que los autores del Códi-
go han ellos mismos trazado. Muchas veces la hemos trans-
cripto con el fin de abrigarnos tras su alta autoridad; la 
transcribiremos todavía y la opondremos con confianza al 
Presidente de la Corte de Casación. "Cuando una ley es cla-
ra no 'debe eludirse la letra bajo el pretexto de penetrar su 
espíritu. (2) El espíritu de la ley es siempre más ó menos 
dudoso; prevalecerse de él contra un texto claro y termi-
nante es invocar la intención insegura del legislador contra 
una voluntad segura. Semejante interpretación conduce ne-
cesariamente á hacer decir al legislador lo contrario de lo 
que quiso decir. Esto es lo que sucedió con Troplong. 

Este autor sienta en principio que la subrogación legal no 
es el motivo del decaimiento pronunciado por el art. 2037; 
lo busca en el beneficio de excusión; de esto la consecuencia 
de que el caucionante solidario que no goza de este benefi-
cio no puede invocar el art. 2037. ¿En qué funda Troplong 
su pretendido principio? En la tradición. Nosotros tenemos 
un respeto profundo para la tradición, pero con una condi-
ción: es que esté seguro que la hayan consagrado los autores 
del Código. ¿Cuál es la tradición del Código? Nadie la igno-
ra y no se podría contestar; la tradición para los autores del 
Código se resume en Pothier; pues bien, ya hemos citado á 
Pothier (núm. 302) para explicar y justificar la excepción es-
tablecida por el art. 2037. En vano Troplong niega que es-
ta excepción esté fundada en la subrogación, el texto dice 
lo contrario. "El caucionante está descargado cuando la 
subrogación á los derechos del acreedor no puede ya por hecho 
de éste operarse en favor del caucionanteAsí la verdade-

1 Ttoploni?, De la caución, niim. 558. 
2 Véase el tomo I de estos Principios, núm. 273. 

ra tradición y el texto están acordes. ¿Dónde busca Tro-
plong su tradición? En Casaregis, cuya autoridad, dice, 
es siempre muy grande en materia de comercio. ¿Tratamos 
de asunto de comercio? ¿Se trata aquí de un antiguo uso mer-
cantil? Se trata de un principio de derecho civil; antes de 
oponer Casaregis al texto y colocar su opinión por cima de 
]a ley habría que probar que el legislador francés conoció 
esta opinión y quiso seguirla; esto es lo que se entiende por 
espíritu de la ley. Aun estamos esperando esta demostra-
ción. Veamos el discurso de los oradores del Gobierno y 
del Tribuuado y preguntémosles los motivos del art. 2037; 
nos dirán lo que el texto dice; á saber, que la excepción que 
la ley da al caucionante es la excepción de subrogación. 

"Hemos visto, dice Treilhard, que el pago hecho al aeree-
dor debía operar una subrogación de derecho en favor del 
caucionante; el acreedor no está, pues, admisible á deman-
darlo cuando por su hecho se colocó en la imposibilidad de 
operar esta subrogación. (1) Este es el comentario oficial de 
ia ley; esta es tan clara que el orador encargado de expo-
ner sus motivos no hace más que paráfrasis; y Treilhard, 
miembro del Consejo de Estado, Relator de la Sección de Le-
gislación, dice, como el texto, que la excepción del artículo 
2037 está fundada en la subrogación. Ni una palabra de la 
pretendida liga que existiría entre el beneficio de excusión 
y la excepción del art. 2037. Preguntamos: ¿Quién tiene más 
autoridad en esta materia, los que hicieron la ley ó Casare-
i s ? ¿Y con qué derecho se acusa de ignorancia á magistra-
dos que no han leído á Casaregis cuando los autores del 
Código han dicho y entendido decir lo contrario de lo que 
dice este jurisconsulto italiano? 

El informe al Tribunado acerca del título De la Caución 
fué hecho por Chabot, jurisconsulto muy superior á Tro« 
plong; su comentario acerca del título De las Sucesiones es 

1 Treilhard. Exp aición de los motivos, niim. 22 (Locré, t . Y ü , p. 419) . 



una obra maestra que permanecerá cuando se hayan olvida-
do ya los comentarios de Troplong. ¿Qué dice el Relator de 
de la Sección de Legislación del Tribunado? Dice lo que 
acaba de decirnos el Orador del Gobierno: »Cuando el 
acreedor se puso en condición de no poder hacer al caucio-
nante la subrogación de sus derechos é hipotecas el caucio-
nante queda descargado. Entonces no tendría ya recurso 
tan seguro contra el deudor; y es justo que el acreedor, si 
quiere obligarlo á pagar, le confiera todos sus derechos con-
tra el principal obligado.,, (1) Así siempre es en la subro-
gación que se apoyan los autores del Código para justificar 
el descargo del caucionante; tenemos, pues, razón de llamar-
la la excepción de subrogación. Chabot, así como Treilhard, 
dicen una palabra que puede dar á sospechar que haya una 
relación' entre la excepción de subrogación y la de excusión 

Se dice que el acreedor no contrae ninguna obligación 
para con el caucionante y que especialmente no se obliga 
á conservar las acciones que pertenecen al caucionante cuan-
do paga la deuda. Este famoso argumento es el de Casare-
gis que Troplong opone á la jurisprudencia. Hay que en-
tenderse: que el acreedor no contrae ninguna obligación 
por el contrato de caución nadie la duda, puesto que es de 
principio que la caución es una convención unilateral. 
¿Quiere esto decir que por su hecho el acreedor pueda ha-
cer imposible la subrogación que es una condición del 
compromiso del caucionante? Si lo hace la equidad, ya 
que no el derecho, pide que^esté decaído el derecho de 
obrar contra el caucionante. Es también en la equidad, ráás 
bien que en el rigor del derecho, en que se funda la con-
dición resolutoria tácita del art. 1184. Hé aquí lo que dice 
el Orador del.Tribunado: »El fiador debe sin duda prohi-
b;rse todo lo q U e pudiera comprometer la garantía de la 
obligación que caucionó; pero por su parte el acreedor de-

1 Chabot. I n f o r m e ntfm. 26 (Leeré, t. V I I , p. 427) . 

be prohibirse también todo lo que tendiera á quitar al fia-
dor los medios de ser indemnizado de la caución que mi-
nistró. Es para mantener entre ellos este deber de recipro-
cidad por lo que el proyecto descarga al fiador de su obli-
gación cuando la subrogación á los derechos, hipotecas y 
privilegios del acreedor no pueda ya, por el helio de este 
acreedor, operarse en favor suyo.,, (1) Lahary dice lo con-
trario de Casaregis; luego los autores del Código han igno-
rado la pretendida tradición que se opone al Código, ó no 
la tuvieron en cuenta. En todo caso hay que apartarla. 
Cuando, dice, los órganos de dos cuerpos deliberativos que 
han tomado parte en la redacción del Código Civil están 
acordes en el fundamento de esta disposición es al mi?mo 
tiempo clara y formal; se debe decir, con el Libro Prelimi-
nar, qua es eludir la ley el prevalecerse del espíritu contra 
la letra. 

305. Tenemos que decir algunas palabras de la jurispru-
dencia. ¿Merece ésta el desprecio que Troplong le da? La 
primera sentencia de la Corte de Casación contesta de ante-
mano al reproche que Troplong dirige á la jurisprudencia 
en general: ignora, se dice, el argumento de Casaregis; im-
pone al acreedor la obligación de conservar las garantías 
ligadas al crédito con el fin de subrogar á su caucionante; 
mientras que, en realidad, el acreedor no tiene ninguna 
obligación para con el caucionante. La Cámara Civil res« 
ponde que el artículo 2037 no es en el fondo más que una 
aplicación de los artículos 1382 y 1383, y abraza, por 
consiguiente, la caución solidaria tanto como la caución 
simple. (2) En una sentencia posterior la Cámara de 
Requisiciones reprodujo el mismo argumento. (3) En dere-
cho general, dice, cada uno es responsable del daño cau-

1 Lahary, Discnrso núm. 29 (Locré. t. V I I , p. 443) . 
2 Denegada, Cámara Civil, 17 de Agosto de 1836 [Dalloz, en la oalabrn Cau-

ción, nám. 334). 
3 Denegada, 20 de Marro de 1843 (Dalloz, ibid., p. 699). 



sado no sólo per su hecho sino también por su descuido; 
y el recurso del caucionante, solidario ó no, puede estar 
comprometido y aun aniquilado por el descuido del acree-
dor en conservar los derechos ligados á su crédito. Esto 
principio, de rigurosa justicia y de equidad, consagrado por 
el art. 1383 está especialmente aplicado á la caución por 
el art. 2037. Este argumento nos deja alguna duda. En el 
fondo estamos de acuerdo; hay culpa por parte del acree-
dor en dejar perecer garantías en vista de las que el cau-
cionante se comprometió; pero ¿es ésta una culpa contrac-
tual ó un cuasidelito? Los artículos que cita la Corte de 
Casación son relativos á los compromisos que se forman sin 
convención; tal es el rubro del título bajo el que se encuen-
tran los arts. 1382 y 1383. Y cuando un caucionante se 
compromete hacia el acreedor hay un contrato; si el acree-
dor no está obligado en virtud de la convención á conser-
var los derechos ligado al crédito será difícil ver un cua-
sidelito en el hecho de dejarlos perecer. Creemos, con los 
oradores del Gobierno y del Tribunado, que hay una obli-
goción á cargo del acreedor, ya sea que tenga su fuente en 
la equidad;ó en el derecho estricto, poco importa; lo se-
guro es que la ley la sanciona, y de hecho hay, por consi-
guiente, una obligación civil. 

Las otras sentencias de la Corte de Casación no reprodu-
cen el argumento tomado en los arts. 1382 y 1383, se limi-
tan á invocar el texto. ¿Es esto una interpretación mecánica 
como lo dice Troplong? ¿Y se debe echar de meno3 el anti-
guo régimen bajo el que los tribunales gozaban de un pó~ 
der casi legislativo? Acerca de esta última cuestión muebo 
habría que decir, pero no es aquí el lugar de este debate. 
Tenemos códigos; resulta de esto que los intérpretes no tie-
nen ya la libertad que tenían los antiguos jurisconsultos; ya 
no hacen el derecho, interpretan las leyes; y cuando estas 
son claras no hay lugar á interpretarlas, sólo hay que hacer 

SU aplicación ¿Es tan obscuro el art, 2037 que se necesite 
pedir su explicación á una tradición que muy probablemen-
te ignoraban los autores del Código? El art. 2037 habla del 
caucionante en general; de donde concluye la Corte de Ca-
sación que no está, permitido distinguir entre el caucionante 
solidario y el simple caucionante. ¿Es esta una interpreta-
ción mecánica y material? La segunda sentencia que la Cor-
te de Casación ha pronunciado en esta materia dice senci-
llamente que no existe ninguna distinción en el art. 2037 
entré el caucionante solidario y el caucionante ordinario. 
No entra en la costumbre de la Corte de Casación desarrollar 
ampliamente los motivos en los que funda sus decisiones; 
no lo hace sobre todo cuando pronuncia una sentencia de 
denegado, es necesario entonces buscar los motivos de de-
cidir en la sentencia que la Corte confirma. Y en el casóla 
Corte de Apelación había insistido en el argumento del tex-
to; había hecho h más justa observación: que no sólo el 
artículo 2037 no designa entre el caucionante solidario 
y el caucionante simple sino que es continuación de ar-
tículos que evidentemente se aplican á uno y otro. (1) 
Este es el argumento del texto, no es ni seco ni mecá-
nico. Es verdad que en las sentencias posteriores la Corte 
de Casación se limita siempre á citar el texto; pero estas de-
cisiones, aunque lacónicas, son muy notables. Se invocaba 
la autoridad de Troplong, ya considerable; pues bien, la Corte 
no se toma la pena de contestarle. (2) ¿Quiso devolver des-
precio por desprecio? 

Hay un artículo que se podría invocar contra la jurispru-
dencia: es la disposición que parece asimilar completamente 
el caucionante solidario al deudor solidario; y el codeudor 

1 Denegada, 9 de Enero de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 70). Denegada, 16 de Mar-
zo de 1852 (Dalloz, 1852. 1, 103). Denegada, Cámara Civil, 23 de Febrero de 
JF57 (Dalloz, 1857, 1, 88} . , , 

2 Pau, 3 de Enero de 1824 cDallos, en la palabra Caución, ntim. 
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solidario, en la opinión general que hemos enseñado, no 
goza de la excepción del art. 2037 (t. X V I I , núm. 342). La 
Corte de Pau ha contestado á la objeción y no creemos, 
según las colecciones de jurisprudencia, que haya sido r e -
producida ante la Corte de Casación. No es exacto decir 
que el art. 2021 identifica al caucionante solidario y al deu-
dor solidario; la ley, como lo hemos dicho y repetido, sólo 
entiende negar al caucionante solidario el beneficio de e x -
cusión fundándose en el compromiso qué tomó. Otra es la 
cuestión de saber si el caucionante solidario tiene la excep-
ción de subrogación, puesto que en esta excepción, en la 
doctrina que la jurisprudencia ha consagrado, no tiene nada 
de común el beneficio de excusión; y en principio nada hay 
incompatible entre el compromiso solidario que toma el cau-
cionante y la excepción de subrogación, pues el caucionante 
solidario está subrogado tanto como el caucionante simple. 
Luego el art. 2021 no limita la disposición general del ar-
tículo 2037. 

N. 

306. El art. 2037 dice que el caucionante está descarga-
do cuando por el hecho del acreedor la subrogación á los 
derechos de éste, hipotecas y privilegios, no se puede ope-
rar. ¿Debe concluirse de esto que el descargo sea comple-
to, es decir, que el caucionante quede libertado? El descar-
go puede ser absoluto, puede ser parcial, esto depende del 
perjuicio que el hecho del acreedor ha causado al caucio-
nante. En efecto, el derecho que el art. 2037 concede al 
caucionante es una excepción que éste puede oponer á la ac-
ción del acreedor; la excepión está fundada en que el acree-
dor ha destruido, en todo ó en parte, las garantías que ase-
guraban el pago del crédito; si las garantías aseguraban el 
pago de toda la deuda y si perecieron por culpa del acree-
dor el caucionante estará completamente descargado; si só< 
lo perecieron en parte el descargo será proporcional af per-
juicio sufrido por el caucionante. Pothier lo dice del caso 

en que la deuda está caucionada por varios fiadores; el acree-
dor remite la caución á uno de ellos, los demás quedarán 
descargados por la parte que el caucionante liberado debía 
sufrir en la deuda; el descargo no es total porque el hecho 
del acreedor no privó á los caucionantes más que de su re-
curso por una parte de la deuda, la que el fiador hubiera 
tenido que soportar; esto 63 el perjuicio que el acredor les 
causa y la reparación no puede exceder el perjuicio. (1) Lo 
mismo sucede cuando la deuda está garantizada por hipo-
tecas ó privilegios. Si para una deuda de 100,000 francos 
se hipotecan dos casas, cada una por valor de 50,000 fran-
cos, y si una de estas hipotecas perece por el hecho del acree-
dor, el caucionante estará descargado por la mitad; no pue-
de serlo por el total, puesto que conserva la subrogación á 

. una de las hipotecas, lo que le asegura el pago de la mitad 
de la deuda; no siendo su perjuicio más que por la mitad el 
descargo no puede ser por más. El cálculo no siempre es tan 
sencillo; se han prevalecido de estas dificultados de hecho 
para coacluir que el descargo debía ser completo como lo 
quiere el texto de la ley. Desde luego ésta no dice que el 
descargo tiene necesariamente lugar por el todo; en vano 
se dice que el texto está concebido en términos genérales; 
hay que distinguir, puesto que la necesidad de la distinción 
resulta del principio mismo que la ley establece; sería ab-
surdo que la separación pasase del perjuicio. ¿Qué impor-
tan después de esto las dificultades de hecho? Estas dificul. 
tades existen siempre cuando se trata de valuar un daño 
que la culpa de una de las partes causa á la otra, y segura „ 
mente no se puede prevalecerse de ello para sostener que lo s 

daños y perjuicios deben siempre comprender el monto to -
tal del derecho. L a Corte de Tolosa lo sentenció así en un 
caso en que el dador, después de hiber embargado, en virtud 
de su privilegio, los muebles de la casa, levanta el embar-

1 Pothier, Be las obligaciones, núm. §57. 



go. ¿Cómo calcular exactamente el perjuicio causado por 
esta remesa y el descargo parcial que tenía que resultar 
de ella? ¿Cuál era el valor de los muebles gravados por el 
privilegio? ¿A qué precio hubieran podido venderse? Estas 
dificultades son reales, pero las dificultades de hecho no pue-
den hacer ilimitado un derecho que por su naturaleza es li-
mitado. (1) 

307- Por aplicación del mismo principio hay que decidir 
que el caucionante no estaría descargado, ni siquiera parcial-
mente, si las garantías perecieran por el todo por el hecho 
del acreedor, pero que estas garantías hubieran sido inefica-
ces, suponiendo que se conservaran. Tal fuera una hipoteca 
en bienes de 100,000 francos de valor para la seguridad de 
un crédito de 100,000 francos; la hipoteca perece por el he-
cho del acreedor, pero sucede que tenía preferencia para 
créditos anteriores que absorbían todo el valor del inmue-
ble. Hubo culpa del acreedor en este caso, pero no hay per-
juicio; desde luego no puede haber indemnización. Esta es 
la aplicación del principio elemental que rige los daños y 
perjuicios; sólo hay lugar á daño3 y perjuicios cuando hubo 
daño causado. La Corte de Casación lo sentenció así en una 
sentencia de principio. Si el caucionante queda así descargado 
esto es por indemnización; luego por razón del perjuicio que 
el hecho del acreedor causa al caucionante; cuando el daño 
es nulo no hay lugar á indemnizarlo descargándolo de su 
obligación. Y en el caso la sentencia atacada comprobaba 
que la transacción consentida por el acreedor en lugar de 
privar al caucionante de un recurso útil era, al contrario, de 
naturaleza á beneficiarlo; desde luego no podía tratarse de 
indemnización por un perjuicio que el caucionante no había 
sufrido. Hay, pues, siempre un punto de hecho que apre-

1 ToIoBa, 2 de Enero de 1823 (Datloz, en la palabra Caución, núm. 357). En 
el mismo sentido Aubry y Rau, t. XV, p. 696, nota 17. pfo. 429 y los autores 
nnn rotan ' r » 

ciar. ¿El acreedor comprometió las garantías del caucionan-
te? ¿Le causó un perjuicio? Esta apreciación pertenece á los 
tribunales, los que lo hacen según los elementos de la cau-

8 a - W 
La Corte ha aplicado este principio, por una sentencia 

posterior, al caso en que el acreedor había renunciado á una 
hipoteca; pero la sentencia atacada comprobaba que la hi-
poteca no tenía valor ni podía producir ningún efecto por-
que el precio del inmueble estaba absorbido por créditos an-
teriores. El acreedor había, pues, renunciado á un derecho 
puramente nominal; y, dice la Corte, el principio de equi-
dad en que está fundado el art. 2037 no permite su aplica-
ción cuando no hay perjuicio causado, ni siquiera culpa co-
metida. (2) 

308. ¿Qué debe entenderse en el art. 2037 por derechos, 
hipotecas y privilegios del acreedor? ¿Son las garantías que 
'existían cuando el contrato de caución ó deben también 
comprenderse las que el acreedor adquirió posteriormente? 
Es acerca de este último punto en el que hay dificultad y 
controversia. Si se admite el principio tal cual lo hemos 
formulado según Pothier y según los trabajos preparatorios 
(núms. 302-304) la solución no es dudosa. Pothier la da él 
mismo. Supone que uno de los fiadores no accedió á la obli-
gación sino después de los otros: ¿si el acreedor hace reme-
sa á éste de su caución podrán los demás oponerle la ex-
cepción cedendarum actionumf Nó, pues al obligarse no pu-
dieron contar en un recurso contra este caucionante, pues-
to que aun no había caucionado la deuda. (3) La mayor 
parte de los autores modernos se apartan en este punto de 
la opinión de Pothier, fundándose en los términos generales 

1 Casación, 8 de Mayo, de 1850 (Dalloz, 1850, 1, 159) . 
2 Denegada, Cámara Civil, 19 de Enero de 1863 fDalloz, 1863, 1, 86). Com-

párese denegada, Cámara Civil, 6 de Agosto de 1873 ( Dalloz, 1873, 1, 402 j . 
3 Pothier, De las obligaciones, núm. 557. Esta era también la opinión de Du» 

monlín y de Basnage Pont , t, I I , p. 186, nota 1). 



del art. 2037. La jurisprudencia, al contrario, se ha pro-
nunciado por la aplicación de la excepción, y creemos que 
tiene razón, contra los autores. 

Es verdad que este es un motivo de duda: el que la ley 
hable en términos generales de los derechos del acreedor; 
luego de todos sus derechos, sin distinguir ai existian cuan-
do se obligó el caucionante ó si nacieron posteriormente. 
¿Siendo general la ley está permitido al intérprete distin-
guir? Muchas veces hemos dicho que el principio que prohi-
be al intérprete distinguir cuando la ley no lo hace es de 
muy delicada aplicación; es verdad en lo general porque in-
troducir distinciones en la ley es modificarla, restringirla, lo 
que conduce á hacerla, y el intérprete no tiene segurament 
te este derecho. Pero si la necesidad de distinguir resul-
ta del mismo principio que la ley establece y del mo-
tivo en el cual lo funda en este caso el intérprete puede 
y debe distinguir, pues su derecho y su deber es interpretar 
la ley ciñéndola en los límites que le puso el legislador,; al 
no distinguir se violaría la ley, puesto que sería extenderla 
á un caso que el legislador no se propuso. Tal es la dispo-
sición del art. 2037. ¿Tiene por objeto derechos que nacen 
posteriormente al contrato por el que el caucionante accede 
á la obligación? Nó, pues resulta de las explicaciones dadas 
por los mismos autores de la ley que han considerado el 
descargo del caucionante como una aplicación del principio 
que rige las obligaciones recíprocas de las partes contrayen« 
tes; el caucionante se obliga á pagar, pero con la condición 
de que se le subrogará á los derechos del acreedor contra 
el deudor; por su parte el acreedor se obliga á conservar 
estos derechos, puesto que sin esta garantía el caucionante 
no se hubiera obligado. Luego por derechos del acreedor 
la ley entiende los derechos que tenía cuando la caución; es 
por razón de estas garantías por lo que se comprometió el 
caucionante; son éstas las que debe conservar el acreedor. 

>Se objeta que el caucionante está subrogado á todos los de-
rechos que pertenecen al acreedor, aun á los que éste ad-
quiere posteriormente al contrato. Esto es seguro; pero de 
esto no se puede concluir que el acreedor esté obligado á 
conservar estos derechos. Si el caucionante está subrogado 
á todos los derechos del acreedor es en virtud de la ley 
(arts. 2029 y 2051, 3. ° ); y si el acreedor debe conservar 
los derechos en vista de los que se comprometió el caucio-
nante no es en virtud de la ley, es en virtud de la conven-
ción que interviene entre el acreedor y el fiador; luego hay 
que apegarse á la convención y ver á lo que se obligó el 
acreedor al contratar; y no se obligó más que á conservar las 
garantías por razón de las que el caucionante se compro-
metió; es decir, las que existían cuando el contrato, pues el 
caucionante no podía tener en vista seguridades que no exis-
tían cuando se ha comprometido. (1) 

La cuestión fué siempre decidida en este sentido por la 
jurisprudencia. Según el Código Civil toda sentencia da al 
acreedor uca hipoteca en los bienes de su deudor. ¿Esta hi-
poteca está comprendida entre las garantías que debe con-
servar el acreedor bajo pena de decaimiento? La Corte de 
Casación se pronunció por la negativa en una resolución 
pronunciada después de deliberada en Sala de Consejo y 
sobre las conclusiones contrarias del Abogado General Jau-
bert. Se trataba de la caución dada para una letra de cam-
bio. La Corte de Caen resolvió que el portador estaba de-
caído del derecho de hacerse pagar por los endosantes, 
porque habiendo tomado inscripción de los bienes del gi-
rador había después levantado dicha inscripción y por esto 
había impedido la subrogación del caucionante á la hipote-
ca judicial. Esta sentencia fué casada. La Corte establece 
muy bien que la garantía á la que había renunciado el 

1 Pont y loa antoreB que cita (t. I I , p. 186, nota 3). En sentido contrario, 
los autores citados, ibid., nota 2. 



acreedor 110 resultaba del contrato formado entre él y los 
caucionantes; en efecto, el Código de Comercio no obliga 
al portador de una letra de cambio más que á hacer constar 
la falta de pago y á notificar el acta de protesta en los pla-
zos fijados al girador y á los endosantes. Mediante estas 
formalidades conserva todos sus derechos contra ellos. Nin-
guna ley obliga al portador á perseguir su pago por vía hi-
potecaria, ni siquiera á hacer promociones contra los deu-
dores. Si, pues, el portador cree apropósito tomar inscrip-
ciones en sus bienes contra ellos ó ejercer promociones no 
habiendo sido ofrecidas por el contrato de cambio las ven-
tajas y seguridades que pudieran resultar de estos actos pue-
de desistirse de ellas sin comprometer ninguno de sus dere-
chos contra los caucionantes; el art. 2037 es inaplicable. (1) 
La hipoteca judicial quedó abolida por nuestra Ley Hipote-
caria; la dificultad no puede, pues, presentarse sino en el 
caso en que nuevas seguridades se hubieran estipulado en 
la convención. 

309. No se necesita decir que el art. 2037 es inaplicable 
cuando el acreedor ha descuidado adquirir las garantías á. 
las que debería estar subrogado el caucionante. La Corte 
de Pau lo juzgó así en un caso en que el acreedor había 
prometido emplear los fondos que le habían prestado para 
reembolsar un precio de venta, lo que habría dado al cau-
cionante el privilegio del vendedor; pero esta promesa no 
se había aceptado ni realizado. El caucionante se preten-
día, sin embargo, descargado. Su pretensión fué desechada 
por la Corte de Pau. L a Corte dice que el art. 2037 no 
descarga al caucionante más que cuando el acreedor ha de-
jado perder por su culpa las seguridades que el contrato le 
confería y que no puede desde luego transmitírselas. Lo 

1 Casación, 17 de Febrero de 1831. Denegada, 12 de Mayo de 1835 (Dalíoí, 
en la palabra Vales de comercio, núm. 680). Casación, 27 de Diciembre de 1861 
(Dalioz, 18R1, 1, 470). 

que supone que las seguridades constituyen para él un de-
recho cierto definitivamente adquirido y no una simple es-
peranza que dependía de la parte contratante de realizar 
ó desvanecer. En tanto que no hay derecho adquirido del 
acreedor no puede hacerlo perecer por su hecho: no causa, 
pues, ningún daño al caucionante y, por lo mismo, éste no 
puede invocar un beneficio que se funda en el perjuicio. 
La Corte comprueba después que el privilegio del vendedor 
no había sido transmitido por vía de subrogación al que 
había pedido prestado. Venta de un fundo en 4000 fran-
cos. El vendedor carga al comprador el pago de sus eré«« 
ditos. Para pagar los 4000 francos el comprador tomó su-
cesivamente 1000 y 3000 francos prestados, prometiendo al 
prestamista subrogarlo al privilegio del vendedor. Esta 
promesa no fué ni aceptada ni verificada; el adquirente en 
vez de pagar al vendedor disipó el dinero prestado; el pres-
tamista se encontraba, pues, sin privilegio y, por consi-
guiente, el caucionante no podía ser subrogado. ¿Estaba 
descargado por esto de su caución? Nó, porque el presta-
mista no había hecho perecer una garantía que existía 
cuando el «pntrato había descuidado llenar las condiciones 
prescriptas por la ley para la adquisición del privilegio. Des-
de luego no se estaba en los términos del art. 20-37. (1) 
•• 310. ¿Qué se debe entender en el art. 2037 por hechos 

del acreedor? ¿Es realmente un hecho positivo, tal como la 
renuncia á la hipoteca, ó también puede ser el simple des-
cuido á consecuencia del cual el acreedor pierde sus dere-
chos? Si se atiene uno al principio tal como lo han expli-
cado los oradoras del Gobierno y del Tribunado se debe 
decir que cualquiera falta del acreedor que tenga por conse-
cuencia hacer perecer total ó parcialmente las garantías que 

1 Pau, 25 de Agosto do 1851 CDalloz, 1851, 2, 245 ) . Pont, t. I I , p. 186, nú-
mero 378. 
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aseguran el pago de la deuda atrae el descargo del cau-
cionante. Se supone que éste se compromete bajo la condi-
ción de ser subrogado á los derechos del acreedor y que 
éste se obliga á conservar sus garantías. Desde que el acree-
dor no llena esta obligación es responsable; y no la llena 
solamente porque las garantías perecen por una falta que 
le es imputable; y las faltas se cometen p o r negligencia 
tanto como por un hecho positivo. 

La jurisprudencia y la mayoría de los autores se han 
pronunciado en este sentido. (1) Hay, no obstante, un mo-
tivo para dudar: la tradición. Pothier dice que el simple 
descuido no es imputable al acreedor: da dos razones El 
acreedor, dice, no está obligado á ceder sus acciones á los 
nadores más que por una consideración de equidad - basta 
pues, que trate de buena fe; es decir, que no h a o - ¡ nada 
contrario á esta obligación. Además, añade Pothier el 
el caucionante puede también, como el acreedor, conservar 
las garantías que pertenecen al crédito; cuando no vigila no 
se le recibe para que reproche un descuido del que no es 
culpable. Dejamos por el momento á un lado esta última 
razón que da lugar á una nueva dificultad; l a primera sus-
cita un punto de principio. Si la excepción del art 2037 
no tiene más fundamento que la equidad e l legislador pue-
de restrmguirla, y aun lo debe, porque si la aplicara con r i * 
gor, lastimaría la equidad; mientras que s i i a excepción 
es un derecho que el caucionante tiene por s u contrato la 
equidad está fuera de causa, pues que no 8 e Ja puede in-
vocar contra un derecho contractual. En la opinión que he-
mos enseñado la cuestión está zanjada de antemano. Los 
autores del Código no hablan de la equidad ínúm. 304V 
fundan la excepción del art, 2037 en la intención de las 
partes contrayentes, luego en un derecho, y en este terre-

1 Yáanse los autores citados por Aubry v R s n t TV * i r 

rrafo 429 , y por Pont , t, I I , p. ¿ 7 , uúm 5¡0 ' ' P' D°ta 12> pá~ 

110 la solución no es dudo?a. Separemos, pues, la tradición 
porque el legislador á la vez que mantiene la excepción de 
subrogación le hadado otro carácter. 

Es más difícil justificar la doctrina consagrada por la 
jurisprudencia; ésta, fiel á la tradición en cuanto al funda-
mento de la excepción, no deja nunca de invocar la equi-
dad; desde luego parece que debiera haber debido también 
aceptar la consecuencia que Pothier deduce de ella y li-
mitar la excepción á actos positivos que hicieron perecer el 
derecho del acreedor. ¿No. será una inconsecuencia el ad-
mitir el principio y desechar su consecuencia? Se invoca 
el art. 1383 según el cual cada cual es responsable del da-
ño que causó no sólo por su hecho sino también por su ne-
gligencia ó su imprudencia. El argumento está lejos de ser 
decisivo; el art. 1383 no habla de los cuasidelitos, mien-
tras que, en el caso, se trata, según la jurisprudencia, de una 
obligación de equidad derivada del contrato. En nuestra 
opinión podemos prevalecemos del art. 1383 como de una 
razón de analogía, pues fundamos la excepción en una cul-
pa, luego en la inejecución de una obligación, y el artícu-
lo 1383 habla también de una culpa; y en lo que se refie-
re á la cuestión de saber si hay culpa en omitir como la 
hay en cometer no hay diferencia entre el cuasicontrato y 
los contratos. En la opinión general al contrario, hay con-
tradicción en invocar una disposición que supone la viola-
ció^ de un derecho cuando se nisga que el caucionante ten«» 
ga un verdadero derecho., 

311. Quizá se deban atribuir á esta inconsecuencia las 
hesitaciones que se notan en la jurisprudencia cuando se 
trata de apreciar si hay negligencia ó no por parte de! acree-
dor. Este no persigue al deudor, no continúa las promocio-
nes comenzadas; el deudor se vuelve insolvente; se pregun* 
ta si el caucionante demandado por el acreedor puede opo-
ner á éste la excepción del art. 2037. En nuestro concepto 



no lo puede si se admite el principio que la doctrina y la 
jurisprudencia han admitido generalmente. Se supone que 
cuando el vencimiento de la deuda el deudor era solvente; 
el acreedor hubiera podido ser pagado si lo hubiera exigi-
do; si no lo hizo resultará que la subrogación operada por 
el pago no podrá ya hacerse útilmente en favor del caucio-
nante, puesto que no tendrá recurso más que contra un in-
solvente; se está, pues, en el texto así como en el espíritu 
del art. 2037. Hay sentencias en este sentido. 

E l fisco tiene un privilegio para con sus créditos; el deu-
dor muere, la sucesión es aceptada beneficiariamente; los 
bienes son vendidos, el fisco descuida de presentarse para 
ejercer su privilegio; se comienzan unas promociones y se 
interrumpen desde 1817 hasta 1833. Entonces la adminis-
tración demanda al caucionante; éste contesta con la ex-
cepción del art. 2037: desechada la excepción en primera 
instancia la acoge la Corte de Apelación. Recurso de casa-
ción; la Cámara de Requisiciones la admite, la Cámara Ci-
vil la desecha. La sentencia de denegada comprueba el he-
cho de negligencia tal como lo había establecido la deci-
sión atacada; y concluye que el art. 2037 era aplicable. Se 
objetaba en interés del fisco que el acreedor que no deman-
da al deudor ó que suspende sus promociones le concede 
por esto una prórroga de plazo, el que, según el art. 2039, 
no descarga al caucionante. La Corte contesta que no se tra-
taba, en el caso, de una simple prórroga de plazo sino L 
una suspensión indefinida de las promociones concedidas por 
la administración, por la sola reclamación del deudor prin-
cipal, y de la que nada comprobaba que el caucionante hu-
biera sido avisado; y es durante esta suspensión en la que 
todos los valores mobiliares de la sucesión habían comple-
tamente desaparecido, sin que se hubiera intentado ninguna 

gestión, ningún acto conservatorio de los derechos y privi. 
regios ligados al crédito del fisco, cuando aun podía haber 

alguna esperanza de un cobro parcial. La Corte concluye de 
esto que juzgando según el conjunto y la apreciación de los 
hechos y circunstancias de la causa que fué por el descuido 
de la administración por lo que la subrogación á los dere-
chos del tesoro no podía ya operarse en favor del caucio-
nante y que, por consiguiente, éste quedaba descargado, y 
que en esto la sentencia atacada se había conformado á los 
principios del art. 2037. (1) 

312. La defensa tomada en el art. 2039 que la Corte de 
Casación ha negado admitir en el caso que acabamos de ci-
tar fué acogida por ella en otros casos que tenemos que re-

, latar con el fin de comprobar el verdadero estado de la ju-
risprudencia y poderla apreciar. Unos arrendatarios de 
aduana se obligan á pagar anticipadamente mes por mes. 
A falta de dicho pago así hecho la ciudad se reservaba el de-
recho de mandar entregar directamente á su caja municipal, 
por los receptores de aduana, los fondos procedentes de sus 
entradas. El padre de los adjudicatarios caucionó por cuen-
ta justa el precio anual de la adjudicación. Los arrendata-
rios desapacieron debiendo cuarenta días de rentas, de los 
que el receptor municipal no había exigido el pago antici-
pado. Acción de la ciudad contra el caucionante. Este opu-
so la excepción del art. 2037 admitida por el primer juez; 
fué desechada en apelación. La Corte se atiene á la letra 
del art. 2037 que no pronuncia el decaimiento del acreedor 
por falta de promociones al vencimiento; si además no re-
sulta ninguna perención de derechos á los que el caucionan-
te podrá ser subrogado; y, dice la Corte, la acción del cau-
cionante, en el caso, quedaba entera. La Corte invoca tam-
bién el art. 2039, según el cual la simple prórroga de plazo 
no descarga al caucionante. Kecurso de casación por vio-

1 Denegada, Cámara Civil, 17 de Agosto de 1836 (Dalloz, en la palabra Cau-
ción, núm. 3441. En el mismo sentido, Limoges, 28 de Marzo de 1844 ÍDalloz, 
1 8 4 5 , 2 , 5 6 ] . " ' 



lación del art. 2037 y falsa aplicación del art, 2039- E l re-
curso fué desechado. 

La Cámara de Requisiciones comienza por establecer en 
derecho que la ciudad podía conceder á. los arrendatarios 
un plazo y suspender durante dicho plazo todas sus promo-
ciones, así como el ejercicio de los derechas quo se tenía re-
servado, lo que hubiera hecho el art. 2039 aplicable. Y , dice 
la Corte, el plazo concedido por la ciudad á los arrendata> 
rios de la aduana durante cuarenta días para el pago de lo 
que debían no difiere en nada de la prórroga de plazo esti-
pulado en la convención; los efectos debsn, pues, ser los mis-
mos. Según el art. 2039 el caucionante tenía derecho de 
demandar al deudor principal para obligarlo al pago; si no 
lo había hecho no podía hacer recaer en la ciudad la res-
ponsabilidad del daño que resultaba, de su falta de cuida-
do (1). 

Hay una sentencia en el mismo sentido de la Sala Civil. 
El acreedor había durado nueve años sin intentar promocio-
nes contra el deudor, muerto insolvente. El Tribunal de 
Primera Instancia aplicó el art. 2037; en el recurso intervino 
una sentencia de casación fundada en el art. 2039. »En pre-
sencia del derecho para promover dado al caucionante con-
tra el descuido del acreedor, dijo la Corte, no se puede ver 
en el retardo, por prolongado que sea, en hacer promocio-
nes y en cualquiera época que sea acerca de la insolvencia 
del deudor, una causa impidiendo la subrogación del cau-
cionante en los derechos del acreedor y dando lugar á la 
aplicación del art. 2037 sino sólo una prórroga de plazo que 
según el art. 2039 no produce este efecto.» (2) 

Esta jurisprudencia nos deja alguna duda, l ío pregunta-
remos cómo se conciliar) las últimas sentencias con la prime-

1 Denegada, 17 de Agosto de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 359). 
2 Casación, 8 de Mayo da 1861 ( Dalloz, 1861. 1, 269). E a el mismo Bsntido, 

Nsncy , 13 de Abril ds 1867 (Dalloz, 1867, 2, 104,). 

ra resolución de la Corte de Casación que admite ls aplica-
ción del art. 2037 en el caso en que el acreedor pone en 
perseguir al deudor una negligencia que se vuelve perjudi-
cial al caucionante (núm. 311). En nuestro concepto es esta 
primer jurisprudencia la que es mejor; aparta el a:t . 2039 
y considera la aplicación del art. 2037 como una cuestión 
de hecho. ¿Es verdad, corno lo dicen las últimas sentencias 
de la Corte de Casación, que el hecho de no promover contra 
el deudor equivalga á una prórroga del plazo? Nó. (1) E l 
art. 2039 decide la cuestión de saber si la prórroga de plazo 
implica novación y, por consiguiente, descargo del caucio-
nante (núm. 278). Esto no tiene nada de común con el ar -
tículo 2037 que supone una culpa por parte del acreedur. 
Prorrogar un plazo no es una culpa, puede ser una acto útil 
al acreedor y al caucionante; en todo caso el caucionante 
tiene el derecho de promoción contra el deudor para» obli-
garle á pagar, lo que supone que tiene aviso del convenio 
intervenido entre el acreedor y el caucionante; la ley conci-
lia así los intereses de todas las partes. 

No pasa lo mismo con el descuido que el acreedor tiene 
en no perseguir al deudor; esto es una culpa ó cuando me-
nos puede serlo y perjudicar al caucionante. ¿Si el acreedor 
permanece largos años sin perseguir al deudor cuando éste 
es solvente y sin obrar contra el caucionante éste no debe 
creer que el deudor pagó? Podría, en verdad, promover con-
tra el deudor en virtud del art. 2032, núm. 4, puesto que se 
supone que la deuda es exigible. ¿Pero cómo pensaría el 
caucionante en obrar cuando el deudor es solvente? ¿No debe 
suponer que el acreedor y que la deuda está pagad i? Sin 
duda si no sabe que el acreedor descuida de promover ia 
prudencia exige que use del derecho que le da el art. 2032. 
Si no lo hace es también culpable de negligencia: hay culpa 
de una parte y otra en estas circunstancias: ¿habrá lugar 

1 Compárese Lie ja , 27 de E n s r o de 1864 (Pasicrisia, 1866, 2, 119). 



3 5 2 CE LA CAUCÍON 

á declarar responsable al acreedor en virtud del art. 2037 y 
pronunciar el descargo del caucionante? Volveremos á esta 
cuestión general de la culpa que puede imputarse al caucio-
nante. En cuanto á la cuestión especial de descuido del 
acreedor en perseguir ai deudor contestamos, con la primera 
sentencia de la Corte de Casación, que es una cuestión de 
hecho. ¿Hay culpa por parte del acreedor? ¿Esta culpa cau-
sa un perjuicio al caucionante comprometiendo su recurso 
contra el deudor? Tales son las cuestiones que se presentan 
en la aplicación del art. 2032. Estas son dificultades de he-
cho que el juez decidirá según las circunstancias de la cau-
sa. No decimos, pues, en derecho que la falta de promo-
ciones descarga siempre al caucionante, al juez toca aplicar 
si esta falta de promociones es un descuido y una culpa y 
si resulta de ella un perjuicio para el caucionante. 

313. ¿Está descargado el caucionante en virtud del ar-
tículo 2037 «uando tiene culpa? Contestaremos que la pre» 
gunta es más de hecho que de derecho. Se presenta también 
en la aplicación de los arts. 1382 y 1383. La jurispruden-
cia lo ha decidido en el sentido de que el autor del hecho 
perjudicial queda obligado, al menos en cierta medida, desde 
que hay una falta que reprocharle; el juez tendrá en cuenta 
la falta de la parte lesionada, disminuyendo los daños y per-
juicios (t. X X , núms. 485-492). Se puede aplicar esta j u -
risprudencia, por analogía, al caso previsto por el art. 2037. 
La falta del caucionante no impide que el acreedor por 
su parte tenga culpa; el juez tendrá en cuenta las faltas re-
cíprocas para no fallar más que el descargo parcial del cau-
cionante; la reparación debe ser siempre proporcionada á 
la falta así como al perjuicio que resulta. El art. 2037 apo-
ya esta doctrina; supone que es por el hecho del acreedor por 
lo que el caucionante no puede ser útilmente subrogado; si el 
juez decide que al caucionante se debe imputar este hecho 
no descargará al caucionante; si halla culpa del acreedor y 

DE LA EXTINCION D E LA CAUCION ,353 

del caucionante podrá no descargar al caucionante más que 
parcialmente. Una decisión absoluta es imposible. (1) 

314. La jurisprudencia parece contradictoria en esta ma-
teria, pero las decisiones de hecho, aunque contrarias en 
apariencia, pueden muy bien conciliarse por la diferencia de. 
los hechos. Vamos á dar cuenta de la jurisprudencia; es di-
fícil criticarla cuando la decisión depende de las circuns-
tancias de la causa; solamente las decisiones nos parecen 
muy absolutas. 

Una hipoteca perece por causa de renovación de inscrip-
ción; la Corte de Amiéns dice que la pérdida se debía á la 
negligencia del caucionante tanto como á la del acreedor 
y, por consiguiente, decidió que no había lugar á pronunciar 
el descargo del caucionante. En el recurso la Corte de Ca-
sación juzgó que la sentencia atacada no había violado el 
art. 2037 desechando la excepción de subrogación por mo-
tivo de que la pérdida de la hipoteca era menos imputable 
al caucionante que al acreedor. (2) Nos parece que la con« 
secuencia no está en harmonía con las premisas; si había 
igual falta en una y en otra parte el acreedor debía respon-
der tanto como el caucionante, y, sin embargo, fué solamen-
te en el caucionante en el que la Corte hizo recaer toda la 
responsabilidad. 

La cuestión de renovación de la inscripción hipotecaria 
se complica con una dificultad de derecho en la que la ju-
risprudencia se divide: ¿se debe entender por hecho en el 
art. 2037 un hecho positivo, ó un hecho negativo de negli-
gencia es suficiente? La Corte de Bruselas juzgó que al cau-
cionante no se le recibía á reprochar al acreedor no haber 

1 Compárese Aubry y Ran , t . I V , p. 694, nota 13, pfo. 429; Poat , t, I I , pá-
gina 188, nám. 381. 

2 Denegada, 12 de Mayo de 1835 ,'Dalloz, en la palabra Vales de comercio, 
niím. 680). Compárese Agón, 26 de Noviembre de 1836 (Dalloz, en la palabra 
Caución, rrdra. 348). 
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renovado la inscripción cuando él mismo podía haberlo he. 
cho ó al menos á interpelar al acreedor para que lo hiciera; 
que, además, esta negligencia del acreedor no es una falta 
grave. (1) En derecho esta decisión sería muy contestable: 
¿Dónde se dice que la falta del acaeedor debe ser grave? 
¿Dónde que el caucionante deba interpelar al acreedor á 
conservar los derechos que en el espíritu del art. 2037 el 
acreedor debe conservar para el caucionante? 

La Corte de Casación se refiere generalmente á las deci-
siones dadas por el juez del hecho. Se. estipula una hipote-
ca sobre los bienes futuros del deudor. El caucionante per-
seguido reprochó al acreedor no haber tomado inscripción 
en un bien adquirido por el deudor. Pero la sentencia a ta-
cada comprobaba que el acreedor no había tenido conoci-
miento de esta adquisición; la Corte de Apelación dice que 
correspondía al caucionante, conocedor de todos los actos 
del deudor, dar aviso al acreedor; que no habiendo hecho 
nunca ningún acto para resguardar sus interés se debía r e -
prochar él mismo la perdida que sufriera. La sentencia ata-
cada concluyó que no había ninguna negligencia que repro-
char al acreedor y que, por tanto, el art. 2037 era inaplica-
ble. Juzgando así, dice la Corte de Casación, conforme á 
los hechos comprobados y cuya apreciación le pertenecía 
la sentencia atacada, lejos de violar el art. 2037, lo había 
aplicado con justicia. (2) 

Esta es una decisión fundada en las circunstancias de la 
causa, y, en nuestro concepto, el art. 2037 siempre debería 
«er aplicado en esta materia. De que en la especie el cau-
cionante fué declarado responsable de su inacción no se de-
be concluir que toca al caucionante tomar la iniciativa y 
apremiar al caucionante á conservar sus derechos. El artí-

19 d ^ M ^ 8 ^ 6 ! « ? ^ 7 0 1821, p. 380). Compárese R e n n e . , 
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2 Denegad», Cámara Civil, 28 de Diciembre de 1 8 4 5 i Dallo*, 1846, 1, 40 } . 

culo 2037 no decide esto; más bien dice lo contrario, pues 
que sólo habla del hecho del acreedor. L a Corte de Casa-
ción juzgó, en este sentido, que nada impone á los caucio-
nantes la obligación de un apremio; que corresponde al 
acreedor vigilar la conservación de sus derechos en interés 
del caucionante. (1) 

Citaremos aún una sentencia de la Corte de Gante que 
confirma en gran parte nuestro modo de pensar. Las leyes 
aduanales y fiscales que permiten á la administración con-
ceder créditos á los iiaustriales vigilan los intereses del era-
rio dando un privilegio en las muebles, una hipoteca en 
los inmuebles y el derecho de exigir una caución á satisfac-
ción del recaudador. Por su parte la administración debe 
tomar inscripción de su hipoteca aun cuando la caución le 
ofreciera plena garantía; debe hacerlo en interés del caucio-
nante. En efecto, dice la Corte de Gante, el acreedor está 
obligado á vigilar la conservación completa de todos sus 
derechos, privilegios é hipotecas, á fin de que el caucionan-
te pueda aprovechar la subrogación que la ley ha hecho en 
su favor. Si la administración no toma inscripción en tiem-
po útil y que, por consiguiente, la hipoteca se hace ineficaz 
ocasiona al caucionante un daño, el que está obligado á re-
parar, y esta reparación consiste en la excepción que el cau-
cionante puede oponerle en virtud del art. 2037. Poco im-
porta que la administración no sea culpable más que de un 
descuido ú omisión; al no llenar la formalidad de la inscrip-
ción este descuido ú omisión tienen para el caucionante la 
misma consecuencia que un hecho positivo, pues que oca-
sionan al caucionante el mismo perjuicio. Se objetaba que 
el descuido podía imputarse al caucionante tanto como al 
acreedor, porque hubiera podido requerir la inscripción ó a 
menos poner al acreedor en apremio de hacerlo. La Corte 
contesta que la hipoteca se concedió en favor del erario; 

1 Denegada, 4 de Ju l io de de 1862 (Dallo*, 1 8 6 2 , 1 , 485). 



que toca, pues, á la administración tomar las medidas ne-
cesarias para hacerla eficaz y para conservarla; la ley no 
obliga á los caucionantes á conservar los derechos del acree-
dor aunque tengan interés en hacerlo, obliga al acreedor á 
conservar sus derechos en provecho del caucionante. (1) Ta-
les son I03 verdaderos principios; la aplicación puede, por* 
lo demás, variar conforme á las circunstancias de la causa, 
puesto que se trata de una culpa de responsabilidad y de 
perjuicio. 

315. El art. 2037 declara al caucionante descargado 
cuando por el hecho del acreedor la subrogación á sus de-
rechos no puede ya operarse en provecho del caucionante. 
¿Se debe concluir de aquí que el descargo no tiene lugar si 
el derecho subsiste aunque por el descuido del acreedor no 
le preste la seguridad que había estipulado ni, por consi-
guiente, al caucionante la garantía en la que contaba? Se 
enseña así y se critica una sentencia de la Corte de Casa-
ción que decidió la cuestión en sentido contrario. (2) En 
nuestro concepto la sentencia está bien fallada. Hé aquí la 
especie. El acreedor había estipulado una hipoteca de un 
bosque; la superficie formaba un elemento esencial de esta 
garantía y el deudor vendió casi toda la superficie hacien-
do cortes anticipados. Estos deterioros en el inmueble hi-
potecado daban al acreedor el derecho de exigir el reem-
bolso del crédito, á no ser que quisiera conformarse con un 
suplemento de hipoteca (art. 2131 y Ley Hipotecaria, artícu-
lo 76). El acreedor permanecía en la inacción, ni siquiera-
hizo actos conservatorios oponiéndose ai pago del precio de 
los cortes vendidos; dejó así alterarse en enorme proporción 
la prenda en la que contaba el caucionante. La Corte de Ca-
sación concluyó de esto que el acreedor había cometido una 
grave negligencia, que se había puesto en la imposibilidad 

1 Gante, 25 de Jul io de 1853 (Pasicriaia, 1853, 2, 301). 
2 Pont, t. I I , p. 189, núm. 382. 

de operar una subrogación útil en favor del caucionante, lo 
que hacía aplicable el art. 2037. ( l )La palabra útil que la Cor-
te agrega no se encuentra en el art. 2037, pero los principios 
y el espíritu de la ley confirman la interpretación de la Cor-
te. Acabamos de citar las disposiciones del Código Civil y 
de nuestra LsyHipotecariaque hacen la deuda exigible cuan-
do el deudor disminuye por su hecho las seguridades que 
tenía dadas á su acreedor (art. 1188); el deudor falta á la 
ley del contrato. Por su parte el acreedor falta á la ley de 
su contrato con el caucionante dejando deteriorarse el in-
mueble hipotecado en el que el caucionante cuenta para el 
reembolso de su crédito; por tanto, debe reparar el daño que 
su descuido causa al caucionante. Se diría en vano que la 
hipoteca subsiste; los arts. 1188 y 2131 (Ley Hipotecaria, 
art, 76) prueban que la garantía hipotecaria no existe ya, 
puesto que la ley declara al deudor decaído del beneficio 
del plazo; luego la subrogación á la hipoteca no se opera 
tampoco tal cual debía en la intención de las partes; es una 
subrogación decisoria la del caucionante en un derecho que 
no tiene ya valor. La Corte de Casación tiene, pues, razón 
de agregar que la subrogación debe ser útil; si no lo es no 
puede decirse que existe. 

316. ¿Cuál es el efecto del descargo que la ley concede 
al caucionante en el caso del art. 2037? Ya hemos contes-
tado á la pregunta. El descargo no tiene lugar de plano, 
puesto que no se trata de una condición resolutoria expre-
sa; cuando más puede decirse que es tácita; mejDr dicho, la 
ley es la que permite al caucionante oponer su descargo al 
acreedor que lo demanda; de ahí el término de excepción que 
se emplea en la doctrina para calificar el derecho del cau-
cionante (núm. 302). El descargo no siempre es total; es 
proporcional ai perjuicio sufrido (núm«. 306 y 304). Fué 
sentenciado que la excepción es perentoria; en efecto, nu-

1 Denegada, 23 de Mayo de 1833 (Dallos, en la palabra Caución, núm. 42). 



lifica la demanda operando la extinción de la caución. De 

esto se sigue que puede ser opuesta en apelación como la 
excepcepción del pago; no es una mera demanda que ten-
ga que pasar por los dos grados de jurisdicción, es una de-
iensa de la acción principal. (1) 

Núm. 2. Aplicaciones. 

317. Es de principio que el Estado esté sometido al de-

Z 1 Z T ; 8 \ l e d e b 9 ' P U 6 S ' a P I Í C a r l a disposición del ar-
u ulo 2037; ya hemos dado ejemplos de ello (núm. 314) . 
E l Estado, como persona civil, no puede cometer faltas ni 
ser responsable del daño que causa, pero responde á título 

de comitente del hecho de sus empleados. Si, pues, por el 
hecho de un empleado la administración no puede subrogar 
al caucionante á sus. derechos, privilegios é hipotecas, e l 
caucionante queda descargado para con él. L a Corte de d 
ación ha hecho la aplicación de estos principios en el caso 

siguiente. Eecibos caucionados fueron entregados á un b á -
t e l o por tres chalanes de mercancías que conducía á con-
d ción de pagar los derechos de navegación en el último 
despacho por el que pasara. Los bateles podían ser dete-
nidos hasta el pago de derechos. En lugar de exigir el a-
go y detener los chalanes en caso necesario el receptor en-
tragó un nuevo recibo caucionado para otro destino. E l 
caucionante demandado por la administración, le opuso el 
art. 2037. L a defensa fué admitida por una sentencia de 
d negada en la Sala Civil. Sin la imprudente entreg 

c h a l a n Z Y l ^ h d e ^ s 
chalanes hubieran sido detenidos y la aduana hubiera en-
ervado para sí ó para el caucionante subrogado d sus de-

rechos la garantía que resultaba de las mercancías y me-
dios de transporte. Este derecho fué perdido por e / h e X 

1 Lieja, 22 de Abril de 1863 (Pasicrisia, 1863, 2 , 181). 

del receptor, del que el Estado era civilmente responsable; 
luego el caucionante se encontraba descargado en virtud 
del art . 2037. (1) 

318. Yenta de vinos al contado, debiéndose pagar el pre-
cio en la entrega. Loa vinos fueron entregados sin que el 
vendedor exigiera el precio total; concedió un plazo al com-
prador, por parte del precio, mediante pago de intereses. 
P o r falta del pago del precio el vendedor demandó al cau-
cionante. Este opuso el art. 2037. El vendedor pretendió 
que había simplemente prorrogado el plazo, lo que, según el 
art. 2039, no descarga al caucionante. Fué sentenciado que 
el vendedor no había hecho más que prorrogar el plazo, que 
había renunciado el derecho de retención de las mercan-
cías vendidas, derecho que le hubiera asegurado á él y al 
caucionaute el pago del precio; este era, pues, el caso de 
aplicar el art. 2037. (2) 

319. Cuando el acreedor levanta la hipoteca del deudor 
es evidente que el caucionante queda descargado, puesto 
que la subrogación á la garantía hipotecaria se hace impo-
sible por el hecho del acreedor. (3) Esto es tan evidente 
cuando el acreedor renuncia á la hipoteca general gravando 
los bienes futuros del deudor y se conforma con una hipo-
teca especial. (4) ¿Sucede lo mismo cuando el acreedor des-
cuida de tomar inscripción ó de renovarla? Esta cuestión 
suscita una cuestión de derecho: ¿exige la ley un hecho po-
sitivo ó basta con una omisión ó un descuido? La jur is -
prudencia confirma en general la doctrina que hemos en-
señado. El legislador, dice la Corte de La Haya, quiere 
que el acreedor cuide de conservar los derechos del caucio-
nante en el mismo estado en que se encontraban cuando la 
caución fué contraída, porque el caucionante no entendió 

1 Denegada, Cámara Civil, 18 de Diciembre de 1844 [Dalloz, 1845 ,1 , 47]. 
2 Denegada, 8 de Agosto de 1872 ("Dalloz, 1873, 1, 2 4 0 ; . 
3 Burdeos, 19 de Agosto de 1822 (Dalloz, en la palabra Caución, núm. 339), 
4 Reúnes, 28 de Marzo de 1814 (Dalloz, ibid., n í m . 340). 



obligarse más que con la seguridad de ser plenamente sub» 
rogado á los derechos del acreedor; el derecho y la equidad 
lo exigen así. (1) La Corté de Burdeos dice asimismo que 
el acreedor está obligado á cuidar la conservación de sus 
garantías con el fin de transmitirías al caucionante, que 
si por su incuria se pone fuera de estado de hacerlo tie-
ne que responder. (2) 

320. La ley da á los acreedores del difunto cuya suce-
sión fué pura y simplemente aceptada el derecho de pedir 
la separación de bienes, derecho que les hace conservar su 
prenda en los,bienes del deudor contra los acreedores del 
heredero. Si un acreedor descuida pedir U separación de 
bienes de patrimonios, y si á consecuencia de la insolven-
cia del heredero la subrogación del caucionante se hace 
ineficaz, ¿puede éste reclamar su descargo en virtud del ar-
tículo 2037? Se juzgó así, pero la decisión fué casada, como 
debía serlo. En efecto, la separación de patrimonios no es 
una seguridad que pertenece al crédito y que debe conser-
var el acreedor, es un beneficio que la ley da á los acree-
dores para ponerlos al abrigo del peligro de la insolvencia 
del heredero en el caso en que éste acepte pura y simple-
mente la sucesión del difunto- Es, pues, una garantía que 
el acreedor adquiere á la muerte de su deudor si llena las 
formalidades prescriptas por la ley; y el acreedor no está 
obligado á adquirir nuevas garantías á consecuencia de 
acontecimientos ocurridos después del contrato (núm. 309), 
Lo que es decisivo. (3) 

_ 3 2 1 • S e ba sostenido que el hecho de pedir la declara-
ción de quiebra del deudor descarga al caucionante. Es ver-
dad que por la quiebra del deudor el caucionante pierde una 
parte de su crédito, pero esta pérdida no es imputable al 
acreedor, resulta del mal estado de los negocios del deudor: 

1 La Haya, 18 de Febrero de 1829 (Pasiorisia, 1829, p. 81). 
2 Burdeos, 21 de^Abril de 1839 (Dallcz, en la palabra Caución, núm. 341). 
3 Casación, 8 de Hayo de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 2 6 9 ) ' 7 

éste no puede ser declarado en quiebra más que cuando 
deja de pagar, y la suspencióo de pagos no es el hecho del 
acreedor. Las promociones de éste pueden algunas veces 
ser prematuras en el sentido de que si no hubiera hecho que 
se declarara la quiebra los negocios del deudor habrían 
podido restablecerse; pero aun cuando fuera así sería di-
fícil considerar como una culpa promociones que son el 
ejercicio de un derecho. En la especie que se presentó an-
te la Corte de Casación la sentencia atacada comprobaba 
que la declaración de quiebra era tardía más bien que pre-
matura; había impedido la completa nulificación del activo 
del quebrado y había hecho soportar á la masa valores de 
importancia; de modo que, lejos de haber causado un per-
juicio cualquiera, había, por el contrario, beneficiado tanto 
al acreedor caucionado como al caucionante mismo. No ha-
bía, pues, ninguna culpa por parte del acreedor; no queda-
ba más que el ejercicio de un derecho, lo que alejaba el ar-
tículo 2037. (1) 

l D s sega da, 1 de Abril de 1869 [Daüoz, 18-71, 1, 53]. 
p. d e D. TOMO xxvni—46 



© 

TITULO XYI. 
(TÍTULO X V DEL CÓDIGO CIVIL) . 

DE LAS TRANSACCIONES- (i) 

CAPITULO I . 

NOCIONES GENERALES. 

SECCION I.—Definición y caracteres. 
\ 

322. Bigot-Préameneu dice en la Exposición de los Mo-
tivos de Due3tro título: "De todos los medios para dar ñu 
á las diferencias que hacen nacer en el hombre sus múlti-
ples y variadas relaciones la más feliz en todos sus ^fectos 
es le transacción, contrato por el cual se terminan pleitos 
existentes ó se evitan las contestaciones por nacer. Cada 
parte sacrifica una parte de la utilidad que esperara para 
no reséntir la pérdida que hay que temer; y aunque una 
de las partes se desista completamente de su prentensióa 
se determinan por el grave interés de restablecer la unión 
y de garantizarse de las moras, gastos é inquietudes del 
proceso, (2) 

1 Marbeaa, Tratado de las transacciones, 1 vol. [París , 1832]. Rigal, Trata-
do de las transacciones (Par ís , 1834) , 1 vol. Troplong, De las transacciones, 1 
vo!. (París , 1846) , Pont . De los pequeños contratos, t. I I . 
"""S Bigot-Práamenau, Exposición da los motivos, núra. 2 (Loeró, t. V I I , pá-

gina 458). 



El Relator del Tribunado dice también que las transac-
ciones merecen más en particular el favor de la ley, cuyo 
objeto final debe ser el de mantener la paz de los hombres. 
Albisson esperaba que estando las leyes nuevas redactadas 
en un lenguaje conocido por todos cada uno podría consul-
tarlas sin estar obligado á recurrir á otro y hacerse justicia 
por sí mismo. (1) 

La Asamblea Constituyente abrigaba las mismas esperan-
zas cuando organizó los juzgados de paz, cuyo nombre in-
dica su misión; quería que en cada cantón hubiese un magis-
trado encargado de conciliar á las partes aconsejándolas 
terminar sus diferencias por transacciones. 

De esta manera se explica la disposición bastante singu-
lar que se encuentra á la cabeza de la ley de organización 
judicial de 1790 y que reprodujo la constitución d°el año I I I ; 
decía que "el legislador se prohibía dar alguna disposición 
que tendiera á disminuir, ya el favor, ya la eficacia de las 
transacciones.ii 

Tal vez había en esta disposición una protesta contra un 
abuso aun más extraño de que se habían hecho culpables 
en la Edad Media unos jueces de Iglesia que por espíritu de 
dominio y por amor al lucro habían prohibido las transac-
ciones. (2) 

¡ Qué olvido de la caridad cristiana entre los hombres que ' 
hacían justicia en nombre de Cristo! Los verdaderos discí-
pulos de Jesucristo eran los hombres de la Revolución que 
intentaron establecer la paz entre los pueblos y la unión de 
los conciudadanos. 

Ya hemos dicho en otro lugar que la paz no es el ideal 

de la humanidad, es más bien el reinado del derecho el que 
es nuestro ideal. Se debe decir otro tanto de la paz que la 
Asamblea Constituyente, y después los autores del Código 

1 Albisson, Informe ntím. 2 (Locré, t. V I I . p. 463) 
¿ Véase nuestro Estudio sobre la Iglesia y el Estado. 

Civil, esperaban establecer entre los hombres por vía de 
transacciones. Sin duda que los procesos son malos, pero 
también lo es el sacrificio del derecho para mantener la paz. 
Es cierto que bi la justicia fuera lo que debe ser los litigan« 
tes no pensarían en transar. Las moras y los gastos del pro-
ceso no son precisamente de la esencia de la distribución 
de justicia; el deber del legislador es el de organizar una 
justicia pronta y poco costosa. H é aquí un ideal que sólo 
es un sueño, como el sueño de la paz permanente. Los inte-
reses y las pasiones darán siempre motivo á procesos y las 
causas que les dan nacimiento impiden lo más amenudo ter-
minarlos por transacciones. ¡Que el legislador cuide cuando 
menos de que la decisión sea pronta y que no se pueda de-
cir, como se hace hoy, que se pierde, aunque se ganen los 
procesos! 

323. Se ha hecho notar que Pothier no escribió un tra-
tado acerca de la transacción y que la redacción del Códi-
go se resintió de ello. (1) Esto es un título de gloria para 
el gran jurisconsulto, que es el verdadero autor del Código 
Civil. A falta de Pothier el legislador se inspiró en Domat, 
guía menos seguro porque es un espíritu filosófico más bien 
que un práctico. Es en Domat en quien el legislador tomó 
la definición de la transacción que da el art. 2044: "La tran-
sacción es un contrato por e.\ que las partes terminan un 
proceso ó evitan que nazca uno.n Todos los autores criti-
can esta definición; dicen, y con razón, que sé puede aplicar-
la á actos que no son transacciones y que no contienen los 
elementos esenciales que distinguen este contrato. E l desis-
timiento que el demandante hace de su3 pretensiones termi-
na el proceso, y, no obstante, no es una transacción, ni 
siquiera es una convención, es un acto unilateral que el de-
mandado no tiene que aceptar. Asimismo la aceptación 
pura y simple de la acción formada contra el demandado 

1 Pont , t. I I , p. 222, niím. 455. 



termina también el proceso, y tampoco es esto una transac-
ción. No es esto una querella de palabras que pe hace á la 
definición del Código; los actos que comprende son de muy 
distinta naturaleza. Así el tutor puede aceptar una deman-
da con 'a sola autorización del consejo de familia (ar;. 464"); 
para transar le es necesario, además de esta autorización, 
el parecer de tres jurisconsultos designados por el Procura-
dor Seal y la homologación del tribunal (art. 467). (1) Lo 
que distingue la transacción de los otro3 hechos jurídicos 
cuyo objeto es igualmente terminar un proceso es que im-
plica un sacrificio recíproco, mientras que el desistimiento 
y la aceptación son una renuncia unilateral del demandan-
te ó del defensor. Hay, pues, que agregar al art. 2044 qu¿ 
las partes, al transar, renuncian á una parte de sus preten-
siones ó se hacen recíprocas concesiones. (2) Es según esta 
definición, así completada, como vamos á determinar las 
condiciones requeridas para la existencia de la transacción. 

324. La transacción termina una contestación nacida ó evi-
ta que una contestación nazca. Es, pues, necesario que el 
derecho esté contestado ó susceptible de serlo; por consi-
guiente, el derecho tiena que ser dudoso; es por razón de 
esta duda por lo que las partes transan. La Exposición de 
los Motivos lo dice: »Un derecho dudoso es la certeza de 
qua las partes han entendido'balancear y fijar sus intereses; 
tales son los caracteres que distinguen y que constituyen la 
naturaleza de este contrato." Mejor es decir que son la 
'esencia de la transacción, pues si el derecho estuviera segu-
ro ya no habría motivo jurídico para transar, la transacción 
na tendría objeto; de donde se sigue que estaría sin causa; 
por tanto, inexistente (art, 1031). "No habría transacción, 
dice Bigot-Préameneu, si no tuviera por objeto un derecho 

1 Carantón, t. X X V I U , p. 435, núm. 391, y todos los autores. 
2 Aubry y Rau, t. I V , p. 656, pfo. 418 (4. 85 edición). 

dudoso." (1) Esta es la aplicación de los principios que he-
mos expuesto en otro lugar acerca de las condiciones reque-
ridas para la existencia de I03 contratos, 

325. ¿Cuándo hay un derecho dudoso? La cuestión pare-
ce ser de derecho y que el juez debe decidirla según las le-
yes que rigen el objeto de la transacción. Este modo de 
apreciar la duda no es exacto. La transacción es un contra-
to que interviene entre personas extrañas al estudio del de-
recho; es, pues, bajo el punto de vista de las partes contra-
tantes en el que hay que colocarse para decidir si han con» 
siderado la diferencia que los divide como dudosa. La du-
da que presenta una cuestión de derecho es cosa enteramen-
te relativa. ¡Cuántas veces hemos dicho que, en nuestro 
concepto, la solución de tal dificultad no era ducloea, cual-
quiera que fuera el objeto de la controversia! Esto no impi-
de que 83 transe válidamente en todo punto controvertido. 
Hay que ir más allá: muchas contestaciones que no son du-
dosas para el jurisconsulto pueden serlo mucho para las 
partes que transan; todo lo que resulta de su ignorancia es 
que se equivocan en el punto de derecho, y la ley no per-
mite atacar las transacciones por causa de error de derecho 
(art. 2052). Luego aunque la duda de las partes no tuviera 
ningún fundamento basta que haya duda para que la tran-
sacción tenga una causa; esto es, que podría haber proceso; 
y este proceso es posible desde que las partes dudan. (2) 
La aplicación de estos principios ha dado lugar á una d fi-
cultad muy delicada. Un sacerdote no juramentado se vió 
obligado á partir de Francia. En virtud de la ley de 22 
Fructidor, año n i , sus bienes fueron secuestrados y conce-
didos á sus presuntos hí rederos. En este número estaba una 

1 Bigot-Préameneu, Exposiciónrde loa motivos, núm. 2 [Locré, t. V I I , pá-
gina 458. 

2 Aocarias, Estudio sobre la transacción, núm. 74. Durantón, t. X V J J I , pS-. •) 
giua 443, núm, 3 J8 . Compárese Pont, t. I , p. 282, núm. 570, y los autores que 
cita. ^ 



sobrina suya que casó en el año V I , haciendo donación de 
sus bienes á su marido para el caso en que se muriera sin 
hijos. En el año X el sacerdote volvió á Francia y fué á vi-
vir o n su sobrina y volvió á la administración de sus bie-
nes. ¿Hubo renuncia de la sobrina al beneficio de la ley del 
año I I I ó el sacerdote, según la costumbre de su orden, no 
hizo ningún aprecio de las leyes de la Revolución? No se sa-
be. Después de la muerte de su sobrina un proceso se pro-
movió entre el marido y el sacerdote; aquél pretendía ejer-
cer los derechos que procedían de la donación de todos los 
bienes de su mujer, comprendiendo los del cura. En el año 
X I I I las partes transaron. Esta transacción fué atacada y 
anulada como siendo sin causa ó por causa falsa. Recurso 
de casación. El demandante sostuvo que había una causa 
de transacción por sólo esto: que las partes tenían un pro-
ceso. Y suponiendo que el sacerdote estuviera despojado de 
sus bienes para con la ley civil la ley natural imponía á sus 
herederos el deber de devolvérselos. Esta obligación natu-
ral, dice el recurso, basta para que haya justa causa de tran-
sacción. La sentencia de la Corte de Agén, que había de-
clarado nula la transacción, mejor dicho, inexistente, fué 
casada después de deliberación en Sala de Consejo. La Cor-
te de Casación comienza por decir que había entre ambas 
partes un proceso en el que transaron. Ahí no estaba la ver-
dadera dificultad: se trataba de saber si había duda ó si el 
derecho objeto de la transacción era seguro. L a Corte dió 
otro giro á la cuestión; el marido, donatario de su mujer, 
conocía la ley que atribuía los bienes del sacerdote no jura-
mentado á sus herederos; si no se prevaleció de ella es por-
que no quiso ó porque se equivocaba acerca del alcance de 
la ley; en una y otra hipótesis había una causa. En cuanto 
al error de derecho si existía no daba lugar á nulidad (ar-
tículo 2052). En definitiva, la sentencia atacada había con-
siderado como una falsa causa lo que en realidad era una 

cesión resultante de un error de derecho; había, pues, falsa« 
mente aplicado el art. 1131 y violado el 2052. (1) 

Esta resolución nos parece discutible. ¿Había duda en 
el espíritu de las partes contratantes? En derecho segura-
mente la cuestión no era dudosa; la ley era terminante. 
Pero las partes podían creer que había duda suficiente pa-
ra dar lugar á un litigio. Este punto no estaba estaba esta-
blecido; debiera haberlo sido para validar la transacción. Al 
declarar la transacción inexistente la sentencia atacada juz» 
gaba implícitamente que no había derecho dudoso. ¿La 
Corte de Casación podía reconocer esta apreciación? Sólo 
había un medio de validar la transacción: era considerarla 
obligación de restituir los bienes confiscados como una obli' 
gación natural; se hizo valer este motivo, (2) pero la Corte 
de Casación no lo dice, y si se admite la doctrina que he-
mos expuesto acerca de las deudas naturales es difícil con-
siderar como una obligación natural un deber de concien-
cia; mejor dicho, una simple delicadeza; no puede haber 
obligación natural prevaleciendo á una ley de orden públi-
co; esto sería inclinar á los ciudadanos á no observarla. 

326. ¿ Pueden las partes transigir todavía cuando el pro-
ceso está terminado por una sentencia? Cuando la senten-
cia puede ser atacada por l is vías ordinarias la afirmativa 
es segura; en efecto, la apelación nulifica la sentencia y, por 
consiguiente, el pleito subsiste. No sucede lo mismo con el 
recurso de casación; no impide que haya un derecho adqui-
rido, un derecho que la parte que obtuvo puede poner en 
ejecución, apesar del recurso; luego no hay ya derecho 
dudoso. La Exposición de los Motivos agrega una restric-
ción á esta doctrina: si los medios de casación presentaran 

1 Casación, 22 de Jul io de 1811. (Dalloz, en la palabra Transacción, número 
137, 2. ° ) 

2 Compárese Pont , t. I I , p. 283, núm. 571. 
p. d e D. TOMO X X V I I I — 4 ¡ 
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una cuestión dudosa las partes podrían transar acerca da 
esta cuestión. (1) 

327. Hemos dicho que la transacción implica la ne-
cesidad de un sacrificio recíproco. Esta es la decisión de 
las leyes romanas. "No hay transacción sino se da ó no se 
promete nada ó si no se retiene algo.» Domat ha contesta-
do este principio; dice que no debe tomarse á la letra la 
ley romana, que se puede transar sin dar nada y sin pro-
meter nada, ni retener. "Así, agrega Domat, aquel que se 
pretendiera ser caucionante de otro podría quedar descar-
gado de esta demanda por una transacción, sin que por una 
y otra nada se diera, prometiera ó retuviera.» Se ha res-
pondido, con razón, que este descargo es en realidad válido, 
pero que no es una transacción, s«ría un desistimiento ó 
una simple renuncia; y si la transacción implica renuncia 
es seguro que toda renuncia no es una transacción. Bigot-
Préameneu reproduce la doctrina de Domat; dice que hay 
transacción cuando una de las partes se desiste enteramente 
de sus pretensiones. Esto es un error, pues el desistimien-
to es un hecho unilateral y la transacción es un contrato 
sinalagmático, lo que supone que cada parte contrae una 
obligación, y en la transacción esta obligación consiste en 
renunciar á uua parte de las pretensiones. El error de Do-
mat, aunque lo reproduzca el Orador del Gobierno, no pue-
de cambiar la naturaleza de las cosas. (2) 

328. Se sigue de esto que la transacción es un contrato 
sinalagmático; de ahí la consecuencia de que las for-
malidades prescriptas por el art. 1325 deben ser observa-
das cuando las partes redactan usa acta privada de sus 
convenciones. Por una consecuencia del mismo principio 

1 Biaot-Préameneu, Exposición de lo» motives, n í m . 14 (Leeré, t . V I I , i& 
g i n a 4 6 1 ) . Casación, 16 Predial, eño V i l (Bal!c% en la palabra Transacción, 
núm. 1C8). 

2 Esta es la opinión generalmente »egoid». Véanse Ies tettiznenios en P r u t , 
i. I I , p. 230, núm. 472, y á u b r y y Eau, t. I V , p. 657, nota 7 , pío. 418. 

CARACTERES 3 ' 1 

u condición resolutoria está subentendida en la transacción 
l a el caso en que una de las partes no cumpliera sn obli-
ga ó* ^ Corte de Casación ha cometido, á este respecto 
un extraño error. En 1668 Luis X I V concedió al Duque de 
" „ » o . las salinas de Borgoña. L a mumopalidad f m 
oposición á las cartas patentes; en 1681 intervino un trato 
S cesionario y la municipalidad. Por este trata o 
Thiaue se obligaba á proceder al desagüe de los pantanos 

de cinco L s y la municipalidad le a W 
ba las seis décimas partes da los pantanos secad.> - E l de 
sagiie fué operado en 1814. En 1826 acción de los con-

cesionarios contra la municipalidad. Esta P ^ n >0 ^ 1 
tratado estaba resuelto por causa de inejecución dé los com 
promisos. La defensa, desechada por el Tribunal de Prime-
ra Instancia, fué acogida por la Corte de A p e a ^ , „ » 
la Corte de Casación. Esta dijo que por la larga ,ue,ecu 

de las convenciones intervenidas en 1681 la comuni-
dad estaba liberada de sus compromisos. ( l^Es to era un 
•au doble error. Desde luego la condición resolutoria.tácita 
no existía en el derecho antiguo; además, la condición re-
solutoria tácita no resuelve el contrato de plano. 

329 Las transacciones están regidas por principios 
pedales; tienen entre las partes la autoridad de cosa juzga, 
da- no pueden ser atacadas por causa de error de derecho 
ni por causa de lesión (art. 2052). Para poner sus conven, 
clones al abrigo de la acción de nulidad ó de rescisión por 
causa de lesión sucede algunas veces que las partes as ca-
lifican de transacciones y les dan la apariencia de este con-
trato. Se entiende que la realidad prevalece sobre la fic-
ción, sobre todo cuando ésta tiene por objeto eludir a ley, 
la parte interesada estará admitida á probar cuál « el ver-
dadero carácter de la convención, y, por consiguiente, la «t-

! Denegada, 20 de Noviembre de 1833 [Dallos, e„ U p a l . b r . O ® » « « 

nóm. 1 1 9 8 } 



Ción de nulidad ó de rescisión se admitirá según el derecho 
común. El Código contiene una aplicación de este princi-
pio; permite rescindir la partición cuando uno de los co-
herederos establece, á su perjuicio, una lesión de más de 
una cuarta parte; después prevee el caso en que el acta que 
tiene por objeto hacer cesar la indivisión fuera calificada de 
transacción, y decide que la acción de rescisión se admite 
contra esta acta; no hay lugar á aplicar el art. 2052, pues-
to que no se trata de una verdadera transacción. Pero si 
despuas de la partición se presentan dificultades reales 
entre los copartícipes y que transen esta trasacción cae 
bajo la aplicación del art. 2052 y, por consiguiente, podrá 
ser atacada por causa de lesión (arts. 887 y 888.) T r a s l a -
damos á lo dicho acerca de este punto en el título De 
tas Sucesiones. 

P o c o importa la calificación que las partes han dado al 
acta, poco importan sus pretensiones, los efectos de una con-
vención no dependen del nombre que las partes le dieron 
ni del sentido que le atribuyeron; los contratos son leyes 
que los jueces interpretan según la intención que las partes 
han tenido al contratar. Un deudor amenazado con pro-
mociones correccionales por abuso de confianza obtuvo una 
suspensión comprometiéndose á pagar al "acreedor en un 
plazo fijado. Después de fenecido el plazo el acreedor vol-
vió a promover. El deudor le opuso que había transacción. 
Fue sentenciado que los elementos esenciales de la transac-
ción hacían falta; no había derecho litigioso ni concesiones 
reciprocas hechas por ambas partes; el acreedor sólo había 
suspendido sus promociones bajo una condición que desfa-
llece. (1) ^ 

Por contra puede suceder que una convención sea una 
transacción sin que las partes le hayan dado este nombre. 

I s T CSÍrey' 183°' S ' ^ *ro. 

ün acreedor concede una reducción de un crédito á sus 
deudores. El trato no señala ninguna contestación acerca 
del crédito ni acerca de su cantidad. Se dice solamente que 
los esposos deudores habían rogado al acreedor apiadar-
se de ellos y que éste, enternecido por su desgracia, ha-
bía consentido en concederles la 'remesa que solicitaban. 
Más tarde los deudores atacaron esta convención por fal-
ta de causa. El acreedor les objetó que había transacción. 
Después de largos debates el negccio fué llevado ante la 
Corte de Angérs por devolución. Eáta Corte resolvió que 
la convención presentaba los caracteres de una transac-
ción. El demandante había reclamado una suma de 60,000 
francos; ya las partes habían escogido un abogado; había, 
pues, una contestación que iba á ser llevada ante los tri* 
bunales. Por intermedio de los abogados el litigio fué aco-
modado y el crédito reducido á 30,000 francos. Así la con-
vención versaba en uu derecho dudoso; esto era tan verda-
dero que los demandantes pretendieron más tarde no deber 
nada; cada parte hacía, pues, un sacrificio; el demandante re« 
duciendo su demanda por la mitad, los demandados con-
formándose en pagar la mitad. Eecurso de casación. La 
Cámara de Requisiciones desechó el recurso por motivo de 
que la coi-vención litigiosa había sido justamente calificada 
de transacción, puesto que tenía por objeto terminar un liti-
gio nacido desde aquel momento y que se había renovado 
después. (1) 

330. Los compromisos tienen una grande analogía con 
la transacción; ambas convenciones tienen por objeto ter-
minar un proceso. Hay, sin embargo, una diferencia esen-
cial: es que por el compromiso tas partes constituyen un 
juez á su elección encargado de fallar; mientras que en la 

1 Angérs. 15 de Jun io de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 130), y denegada, 23 de 
Agosto de I8f>2 (Dalles. 1862, 1, 456) ; Denegada 16 de J u n i o de 1«75 (Dalloz, 
1877, 1/ 71). Y a * n s e otros ejemplos en Pont , t. I I , p. 236, núm, 484. 



transacción las mismas partea terminan sus diferencias por 
vía de contrato. Ambas actas producán también .efectos di-
ferentes. Sólo señalaremos una de es tas diferencias: las sen-
tencias arbitrales pueden ser atacadas por simple oposición 
á la orden de ejecución en los casos determinados por el 
Código de Procedimientos y especialmente si el àrbitro ha 
pronunciado en cosas no demandadas. Se entiende que esta 
disposición no es aplicable á la transacción, 

Esta última dificultad se presentó en la especie siguiente: 
Había entre dos colonos de la Algeria una contestación, 
acerca de la propiedad de un fundo situado en la Provincia 
de Constantino. Las partes hicieron un compromiso por el 
cual, y con objeto de evitar un debate judicial, convinieron 
en recurrir á la decisión de un general, á quien encargaron 
estatuir sus pretensiones de un modo definitivo é irrevoca-
ble. Esta acta se hizo el 2 de Julio de 1860; el 28 de Agosto 
las partes mandaron al general, en dos hojas de papel tim-
brado, su firma en blanco precedida de estas palabras: u Apro-
badas las convenciones y el escrito de arriba.n El general 
dió su decisión el 16 de Noviembre bajo forma de una con 
vención escrita arriba de la firma puesta en las dos estam-
pillas. Notificada para desocupar el dominio la parte con-
denada atacó la sentencia arbitral por haber estatuido sobre 
cosas no pedidas. El demandado opuso que no era una sen-
tencia sino un transacción. Si se atuviera uno á las dos fir-
mas en blanco se debía ^cidir que, en efecto, había transac-
ción, pues las firmas en blanco suponían una convención y 
la sentencia arbitral no es un contrato. ¿Pero se podían se-
parar las firmas en blanco del compromiso que las precedíal 
Nó, porque las partes no habían revocado el compromiso; 
las firmas en blanco que mandaron al àrbitro eran, al con-
trario, su ejecución; esto mismo resultaba de la cláusula del 
compromiso, que decía: ..El àrbitro estatuirá de un modo de-
finitivo é irrevocable, sin niDguna apelación ni recurso, sobre 

las pretensiones de las partes, las que se obligan del modo 
má3 terminante á ratificar inmediatamente por una acta si-
nalagmática la decisión que debía recaer como si fuera el re-
sultado de un acuerdo amigable entre ellos, n Es esta conven-
ción sinalagmática la que las partes habían previamente en-
tregado al general; hé aquí por qué el árbitro creyó inútil 
decidir la diferencia bajo forma de sentencia, la convención 
formada por las partes la reemplazaba. La sentencia del 
Tribunal de Constantino, muy bien redactada, que lo deci-
dió así, fué confirmada en apelación y en el recurso recayó 
una sentencia de denegada. La Corte de Casación reconoció 
que el empleo de firmas en blanco sólo es generalmente una 
forma adaptada para llegar á una transacción; (1) pero su-
cedería de otro modo, dice h Corte, cuando la entrega de 
firmas en blanco á un tercero fué precedida ó acompañada 
de un compromiso, porque es verdad de.eir que en este caso 
la decisión no es la obra de los que firman sino del juez que 
eligieron. (2) 

SECCION II.—De las condiciones requeridas 
para la validez de las transacciones. 

§ I — D E L CONSENTIMIENTO. 

331. Albisson dice en su informe al Tribunado: ..La tran-
sacción es un contrato; debe, pues, reunir las condiciones 
esenciales para la validez de las convenciones prescriptas por 
la ley general de contratos. Estas condiciones son: el con-
sentimiento de las partes contratantes, la capacidad de con-
tratar un objeto cierto que haga el asunto del compromiso, 
y una causa lícita... Luego se deben aplicar á la transacción 
los principios generales De las Obligaciones convencionales, 

1 Esto 06 de doctrina y de jorieprudencia. Véanse las autoridades citadas 
en Pont, t. I I , p. 232, núm. 477, nota 2. 

2 Denegada, 29 de Diciembre de 1862 [Dalles, 18C8, 1 ,164 ] , 



transacción las mismas partea terminan sus diferencias por 
vía de contrato. Ambas actas producán también .efectos di-
ferentes. Sólo señalaremos una de es tas diferencias: las sen-
tencias arbitrales pueden ser atacadas por simple oposición 
á la orden de ejecución en los casos determinados por el 
Código de Procedimientos y especialmente si el àrbitro ha 
pronunciado en cosas no demandadas. Se entiende que esta 
disposición no es aplicable á la transacción, 

Esta última dificultad se presentó en la especie siguiente: 
Había entre dos colonos de la Algeria una contestación, 
acerca de la propiedad de un fundo situado en la Provincia 
de Constantino. Las partes hicieron un compromiso por el 
cual, y con objeto de evitar un debate judicial, convinieron 
en recurrir á la decisión de un general, á quien encargaron 
estatuir sus pretensiones de un modo definitivo é irrevoca-
ble. Esta acta se hizo el 2 de Julio de 1860; el 28 de Agosto 
las partes mandaron al general, en dos hojas de papel tim-
brado, su firma en blanco precedida de estas palabras: u Apro-
badas las convenciones y el escrito de arriba.n El general 
dió su decisión el 16 de Noviembre bajo íorma de una con 
vención escrita arriba de la firma puesta en las dos estam-
pillas. Notificada para desocupar el dominio la parte con-
denada atacó la sentencia arbitral por haber estatuido sobre 
cosas no pedidas. El demandado opuso que no era una sen-
tencia sino un transacción. Si se atuviera uno á las dos fir-
mas en blanco se debía ^cidir que, en efecto, había transac-
ción, pues las firmas en blanco suponían una convención y 
la sentencia arbitral no es un contrato. ¿Pero se podían se-
parar las firmas en blanco del compromiso que las precedíal 
Nó, porque las partes no habían revocado el compromiso; 
las firmas en blanco que mandaron al àrbitro eran, al con-
trario, su ejecución; esto mismo resultaba de la cláusula del 
compromiso, que decía: ..El àrbitro estatuirá de un modo de-
finitivo é irrevocable, sin ninguna apelación ni recurso, sobre 

las pretensiones de las partes, las que se obligan del modo 
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nalagmática la decisión que debía recaer como si fuera el re-
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1 Esto es de doctrina y de jorieprndencia. Véanse las autoridades citadas 
en Pont, t. I I , p. 232, núm. 477, nota 2. 

2 Denegada, 29 de Diciembre de 1862 [Dalles, 1SCS, 1 ,164 ] , 



salvo la derogación que el Código le hace en el título De tas 
Transacciones. 

El consentimiento está requerido para la existencia mis-
ma de la transacción, puesto que sin consentimiento no hay 
contrato. ¿ Cómo se forma el consentimiento'? Las partes pue-
den transigir, ya personalmente, ya por un mandatario, y el 
mandatario puede ser un prestanombre. El caso se presen-
tó recientemente ante la Corte de Casación. Se trataba de 
un pleito acerca de la validez de un testamento; una de las 
partes no quería intervenir con obstentación en la transac-
ción; encargó por mandato verbal á uno de los quejosos que 
transigiera en su nombre, prometiéndole garantía para la 
ejecución de las obligaciones que contrajera. Había en apa-
riencia algo de irregular en sus arrc-glos; un mandatario se 
ofcligaba con un tercero sin que lo estuviera el mandante. 
La Corte de Apelación validó, sin embargo, lo que se habís 
hecho, determinando el objeto y la extensión del mandato y 
los derechos que resultaban al que presentaba su nombre. 
Recurso de casación admitido por la Cámara de Requisi-
ciones y desechado por la Civil. La Corte dice muy bien 
que ninguna ley prohibe dar un mandato bajo forma de 
prestanombre; el mandatario que trató en su nombre pro-
pio por cuenta de su mandante se hace deudor directo y 
personal de los terceros con los que se obliga, pero conser-
va su calidad de mandatario con su mandante y puede, por 
lo mismo, ejercer contra él las acciones que resulten del man-
dato. (1) Esta es la aplicación de los principios que expu-
simos en el título lugar de la materia. 

332. Los vicios de consentimiento, el error, la violencia, 
el dolo, no impiden la existencia de la transacción, pero dan 
lugar á una acción en nulidad (art. 1117). Estos vicios tam-
bién los rige el derecho común en lo relativo á la transac-
ción. El art. 2052 dice que las transacciones r.o pueden ser 

1 Denegada, Cámara Civil, 8 de Mayo de 1872 (Dalloz, 1 8 7 2 , 1 , 348). 

atacadas por causa de error de derecho ni por causa de le-
sión. En cuanto á esto el art. 2052 es la aplicación del 1118, 
según el cual la lesión no se considera en general como un 
vicio de consentimiento. No es lo mismo con el error de de-
recho que vicia el consentimiento tanto como el error de he-
cho. El art. 2052 deroga, pues, en este punto, el derecho 
común; volveremos á este asunto al tratar de la nulidad de 
la transacción. 

El art. 2053 agrega: "No obstante, una transacción pue-
de ser rescindida cuando hay error en la persona ó en el 
objeto de la contestación. Puede rescindirse en todos los ca-
sos en que hay dolo ó violencia, u Esta disposición confun-
de y coloca en la misma línea casos esencialmente distin-
tos. Haremos á un lado el dolo y la violencia; sería inútil 
hablar de ellas, puesto que el Código sólo deroga los prin-
cipios generales en lo relativo á estos do3 vicios. En cuanto 
al error le ley lo prevee en la persona y en el objeto; hay 
error en la causa, puesto que en los contratos sinalagmáti-
cos el objeto es la causa; es decir, el motivo jurídico que 
hace contratar á las partes. Y el error en la causa la hace 
falsa, y esta causa falsa arrastra la inexistencia del contrato; 
y cuando el contrato no tiene existencia legal no há lugar 
á la acción en rescisión, la convención es nula de pleno de-
recho, como lo dice el art. 1117; y el 1131, especial á la cau-
sa, dice que la obligación en causa falsa no puede tener nin-
gún efecto. El art. 2053 es inexacto al hablar de una a c -
ción en rescisión de las transacciones en el caso en que hay 
error en el objeto; esto es confundir la transacción inexis-
tente con la nula, como lo veremos adelante. 

333. Queda el error en la.persona que según el art. 2053 
es una cm'sa de rescisión de las transacciones. ¿Cuál es el 
sentido de esta disposición? ¿Deroga el art. 1110? Este ar-
tículo dice: "E! error no es una causa de nulidad cuando 
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sólo recae en la persona con la que se tiene intención de 
contratar, á menos que la consideración de esta persona sea 
la causa principal de la convención, u Y en los contratos á 
título oneroso la consideración de la persona es en general 
indiferente, á menos que se trate de una obligación de ha-
cer que exija particular habilidad en el deudor. Al decir 
que las transacciones pueden ser rescindidas cuando hay 
error en la persona el art. 2053 parece derogar el artículo 
1110 en el sentido de que este error, que de derecho común 
no es una causa de nulidad para los contratos, se convierte 
en una causa de nulidad en materia de transacciones. Esta 
derogación se explicaría sólo que en general las transaccio-
nes se hiciesen por consideraciones personales. Se debe creer 
que tal es la suposición del legislador; sin esto el art. 2053 
no tendría sentido. Es la única disposición que habla del 
error en la persona en materia de contratos; Si, como se pre-
tende, (1) el art. 2053 sólo aplicara á la transacción la regla 
general del art. 1110 la disposición sería inútil; si el Códi-
go entendiera mantener el derecho común ¿por qué había 
de hablar del error en la persona en materia de transacción 
cuando no habla de él en ningún otro contrato1? Además, 
la disposición está tan mal redactada que se presta á todas 
las interpretaciones. También menciona el dolo y la violen-
cia y esto no es seguramente para derogar el derecho común. 

334. El art. 2053 presenta también otra dificultad. 
¿Cuál será el efecto de la transacción si hay error en la 
persona? ¿La transacción será inexistente ó simplemente nu-
lificable? Sagún el texto hay que decir que la transacción 
sólo es rescindible, y los principios conducen á la misma 
consecuencia. En la teoría del Código el error es un vicio 
que hace nulo «1 contrato en ests sentido: que la nulidad no 
puede ser pedida, pero el contrato no es nulo de pleno de-
recho. ¿De dónde procede, pues, la dificultad que señala-

1 Compárese P o n t , t. I I , ps, 228 y siguientes, núms. 468. 

mos? De las explicaciones dadas en la Exposición de los 
Motivos. Bigot-Préameneu dice: "Nohay consentimiento, ni 
siquiera contrato, cuando hay error en la persona. No hay 
consentimiento si fué sorprendido por dolo ó sacado por 
violencia. Estos son los principios comunes á todas las 
obligaciones." Nó, no es esto el derecho común; el artículo 
1117 dice lo contrario de lo que el Orador del Gobierno 
hace decir al Código Civil. Según la Exposición de los Mo-
tivos la transacción sería inexistente ó nula de plano cuan-
do hay un error en la persona, dolo ó violencia; mientras 
que el art. 1117 dice que la convención contratada por vio-
lencia, error ó dolo, no es nulo de plano. Bigot-Préameneu 
confunde los vicios del consentimiento con la ausencia de 
éste; el error es evidente. 

Sin embargo, la aplicación que la Exposición de los Mo-
tivos hace de estos falsos principios en la persona es exac-
ta. Después de haber dicho que no hay contrato cuando 
hay error en la persona, el Orador del Gobierno agrega: 
"Tal fuera una transacción que se creería hacer con el que 
tuviera calidad para tener pretensiones en el derecho du-
doso mientras que no'tuviera ninguna calidad y que este 
derecho le fuera extraño." (1) E l error en la persona es en 
este caso un error en el objeto, y esto hace el contrato 
inexistente (núm. 332). Bigot-Préameneu tiene razón en 
decir que semejante transacción no es un contrato, pues no 
se concibe un contrato sin objeto. Sólo que éste ejemplo 
cuadra mal con el texto del art. 2053, puesto que esta dis-
posición supone que la transacción es sólo rescindible, lo que 
implica que existe. 

¿Debe concluirse de lo que dice la Exposición de los 
Motivos que todo error en la persona es un error en el ob-
jeto y hace la transacción inexistente? Hay autores que así 

1 Exposición de los motivos, núm. 11 (Locró, t. V I I , p. 461), 
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lo dicen; (1) en esta interpretación el texto no tendrLía s e n . 
tido, puesto que habla de una acción da rescisión fondada 
en el error en la persona; y un contrato inexistente^ n o d a 

lugar á una acción de rescisión. Para que la ley recaba su 
aplicación es menester que el error en la persona no i m p l i -
que un error en el objeto. Hé aquí el objeto que se o\a> j^i 
padre hace un legado á Pablo; transo con el legatario k p e r 0 

al tr-ansar con Pablo tenía intención de tratar en coí^ side_ 
ración á otra persona; hay error en la persona y n<P̂  h a y 
error en el objeto; luego la transacción existe, pero es v a nu-
lable. Estas son hipótesis de escuela que la vida real i g n o -
ra; sentimos haber tenido que insistir en ellas tan lar/Va-
mente, pero en una obra consagrada á los Principios se tíc 'e . 
ne que ser preciso y exacto; y si el legislador no lo es ha } jy 

que restablecer los verdaderos principios aunque la materia 
no tenga ninguna utilidad práctica. 

§ I I .—DE LA CAPACIDAD. 

335. "Para transar es necesario tener capacidad para 
disponer de los objetos comprendidos en la transacción!, 
(art. 2045). Así la capacidad de contraer no basta, es ne-
cesario la capacidad de enajenar. La razón es que la tran-
sacción impone sacrificios recíprocos; cada uno de los con-
tratantes renuncia una parte de sus pertenencias; y renun. 
ciar es enajenar; es, pues, necesario tener la capacidad de 
enajenar para poder transar. Da esto se sigue que los que 
son capaces de obligarse, pero incapaces de enajenar, no 
pueden consentir una transacción. ¿Debe irse más allá y 
exigir la capacidad para disponer á título gratuito? L a 
cuestión no merecería ser presentada si no fuera mal resuelta 
en una obra elemental; y es sobre todo en los libros destina-
dos á los alumnos en los que importa ser de matemática exac-

1 Massá y Vergó sobre Zachariíe, t. V , p. 90, nota 1. 
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íitud; las primeras impresiones y los primeros estudios de-
jan siempre rastro; hay que cuidarse de exponer en ellas 
principios y opiniones azarosas. La palabra disponer de 
que se sirve el art. 2045 es un término general que se dice 
de las enajenaciones á título gratuito y de las á título one-
roso; sin embargo, cuando no se trata de actas á título gra-
tuito la palabra suponer se entiende de la enajenación á 
título oneroso; así el art. 1449 dice que la mujer separada 
de bienes puede disponer de sus muebles y enajenarlos-, 
¿quiere decir disponer á título gratuito? No, pues la mujer 
casada no puede nunca hacer donación aunque esté separa-
da de bienes. Este es, pues, aquí también el sentido que de-
b í darse á la palabra disponer del art. 2045. La transac-
ción es por su esencia un contrato á título oneroso, puesto 
que implica sacrificios recíprocos (núm. 327); luego cuando 
la ley habla de la capacidad da disponer debe tratarle de 
la disposición á título oneroso, por grandes que sean los sa-
crificios que haya hecho una de las partes, pues recibe una 
compensación en cambio. No hay, pues, ningún motivo para 
exigir la capacidad de dar. Esto basta para nuestro objeto. 
Transladamos para los pormenores á la refutación que M. 
Pont ha hecho al error de Mourlón. (1) 

336. ¿El principio establecido por el art. 2045 recibe ex-
cepción cuando la transacción está consentida por el here-
dero aparente? Esta es la opinión común. (2) En nuestro 
concepto esto es un error; ya hemos largamente examinado 
la cuestión en el título Délas Sucesiones (t. IX , núm. 650). 

Núm. 1. De los incapaces. 

337. La mujer casada tiene incapacidad jurídica, ni si-
quiera puede administrar sus bienes, ni obligarse para esta 

1 P o n t , t. I I , p. 255 , nám. 510. Mourlón, t. I I I , p. 471, núm, 1175. 
2 Aubry y Rau, t. I V , p. 659, nota 1, pfo. 420. 
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administración, excepto cuando el contrato de matrimonie 
le confiere esta capacidad. Con más rigor la mujer no pue-
de disponer ni trausar. Sin embargo, no es esta una incapa-
cidad absoluta; puede enajenar, luego puede transar co» 
autorizazión marital. Y cuando hace una acta sin autori-
zación el acta no es nula de plano sino solamente anulable. 
Tal es el derecho común y el Código no lo deroga en mate-
ria de transacciones. 

_ La.mujer separada de bienes por contrato ó por sentencia 
tiene la libre administración de su patrimonio; el art. 1449 
dice que puede disponer de sus muebles y enajenarlos, 
¿Debe concluirse de esto que puede transar acerca de sus 
derechos muebles? Durantón contesta que la afirmativa no 
es dudosa; en efecto, el art . 2045 permite transar á aquel 
que puede disponer, y el art . 1449 concede este derecho á 
la mujer. El texto decide, pues, la cuestión. No obstante, la 
cuestión está controvertida; se sostiene que el derecho de 
disponer que el art. 1449 da á la mujer no puede ser ejer-
cido por ella sino en los límites de los actos de administra-
ción. Transladamos la cuestión de principio al título Del 
Contrato de Matrimonio. En nuestra opinión la mujer casa-
da tiene plena capacidad para disponer de sus muebles, lue-
go puede transar. (1) 

La mujer comerciante, dice el art. 220, rpuede, sin auto-
rización de su marido, obligarse para lo que toca á su nego-
cio. No sólo puede obligarse, puede también enajenar, pues-
to que su comercio consiste esencialmente en comprar para 
volver á vender. Puesto que la mujer comerciante puede 
disponer hay que concluir que también puede transar acer-
ca de sus intereses comerciales. (2) 

Cuando la mujer está casada bajo el régimen dotal no 

p . ^ ^ i k x v n L p - 4 5 6 ' n ü r a m E q a e n t i d o c o n t " » 0 -
2 Pont , t. I I , p. 256, núm. 514 , y los autores que cita. 
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puede, aun con autorización de su marido, enajenar sus 
inmuebles dótales; por tanto, no puede transar en sus dere-
chos inmobiliares. Esto no es una cuestión de incapacidad. 
La mujer dotal es, al contrario, más capaz que la mujer co-
múu en bienes, puesto que puede disponer de sus muebles 
parafernales; la enajenación del dote se lega á otro orden 
de ideas; volveremos á ello al tratar del objeto de las tran-
sacciones. 

338. Los menores no emancipados están representados 
por sus tutores; diremos más adelante cuál es su poder en 
materia de transacciones. Ordinariamente los menores no 
obran ni siquiera con autorización del tutor. Si hicieran 
transacciones éstas serian nulas en la forma (art. 1311b no 
serían inexistentes. Transladamos, en cuanto al principio, 
ai título De las Obligaciones. 

¿El menor emancipado puede transar en los actos de ad-
ministración que la ley le autoriza á hacer? Ya hemos exa-
minado la cuestión en el título que es el sitio de la materia 
(t. V, núm. 235). En nuestro concepto el menor emancipa-
do no puede transar. La opinión contraria es generalmente 
enseñada. (1) 

Aun cuando el menor se hizo mayor de edad no puede 
transar con su tutor acerca de la cuenta de tutela sino con 
arreglo al art. 472 (art. 2045). Ya hemos examinado en el 
título De la Tutela las numerosas dificultades á que da lu-
gar esta disposición (t. V, núms. 150-165). 

339. Los interdictos se asimilan á los menores. Y a he-
mos dicho en el título De la Interdicción cuál es la suerte 
de las actas que pasan los interdictos después de haber sido 
declarados tales yantes de su interdicción. Estos principios 
se aplican á la transacción. 

En lugar de incapacitar á los enajenados se Ies coloca or-

1 Durantón. t. X V I I I , p. 457. núm. 409. Aubry y Rau, t. I V , p. 660, notas 
4 y 5, pfo. 420. Pont , t. I I , p. 258, núm. 520. 



dinariamente en una casa ele salud ó en un simple hospicio. 
En este caso se les nombra un administrador provisional, 
cuyos poderes son los mismos que los del tutor. Volvere-
mos á hablar más adelante de los administradores legales 
de bienes ajenos. 

En cuanto á los débiles de espíritu y á los pródigos colo-
cados bajo consejo la ley les prohibe transar sin asistencia de 
su consejo (arts. 499-511). Se aplican los principios gene» 
rales que hemos expuesto en el título que es sitio de esta 
materia. 

340. »Las municipalidades y establecimientos públicos 
no pueden transar sino con la autorización expresa del Em-
perador» iart 2045). Se lee en el informe al Tribunado: 
"Los municipios y establecimientos públicos están esencial-
mente bajo la tutela y la vigilancia del Gobierno; no pue-
den adquirir y enajenar sin autorización. JNro se les debe, 

,pues, permitir transar sino con expresa autorización.» 

Esta disposición ha sido modificada, en cuanto á los mu-
nicipios, por la ley municipal que permite á los municipios 
transar; pero sus deliberaciones á este respecto están some-
tidas á la aprobación de la Diputación Permanente del 
Consejo Provincial (ley de 30 de Marzo de 1836, art. 77, 
3 . o ) ( l ) 

El art. 2045 no habla de las provincias ó departamentos 
porque cuando la publicación del Código Civil las provin-
cias 6 departamentos no se consideraban como personas ci-
viles. Nuestra constitución coloca las provincias en la mis-
ma línea que los municipios en cuanto á la personifica-
ción, y la ley provincial da á los consejos provinciales po-
deres más extensos que los que gozan los municipios; pue-
den transar, y sus deliberaciones no quedan sometidas á la 
aprobación del Rey sino cuando el valor excede de 10,000 
francos (art. 86). 

1 Sobre la legislación francesa vóas3 P o n t , t. I I , p. 264, nüms. 628 530. 

En cuanto á los establecimientos públicos, tales como 
oficinas de beneficencia, hospicios y fábricas, están someti-
dos á leyes especiales que pertenecen al derecho adminis-
trativo. (1) 

341. La incapacidad de las partes contratantes da lugar 
á una acción de nulidad; pero la nulidad es relativa, puesto 
que sólo está introducida por interés de los incapaces. Se-
gún los términos del art. 1125 »las personas capaces de 
comprometerse no pueden oponer la incapacidad del menor, 
del interdicto ó de la mujer casada con quienes han contra-
tado.ii ¿Esta regla se aplica también á las personas civiles? 
Esta es la jurisprudencia de la Corte de Casación. Y a he-
mos expuesto en otro lugar nuestros motivos de duda (to-
mo X V I , núm. 63). 

Núm. 2. De los insolventes. 

342. Hay insolventes que la ley declara incapaces. Tales 
son los quebrados; desposeídos de la administración de sus 
bienes desde la sentencia que declara la quiebra ya no tienen 
derecho de enajenar; no pueden, pues, transar. Como la 
transacción puede ser útil á la masa la ley da al síndico ó 
curadores el derecho de transar bajo las condiciones que 
expondremos más adelante. 

343. Las personas no comerciantes no tienen incapacidad 
aunque fueran insolventes; la quiebra civil no está declara-
da por sentencia como la mercantil, es un estado de hecho 
que no trae ninguna restricción á la capacidad. Sin embar-
go, la insolvencia es una de las condiciones que permiten á 
los acreedores pedir la nulidad de las actas que hiciera el 
deudor en fraude de sus derechos. Los acreedores podrían, 
pues, probando el fraude pedir la nulidad de una transac-

1 Véase, sobre la legislación francesa, P o n t , t . I I , p. 266 , r i m , 531. 
P . Cíe D. TOMO 5 X V I I I — 4 9 



ción que el deudor hubiera consentido desde que quebró, 
Transladamos en cuanto al principio á lo dicho acerca de la 
acción pauliana en el título De las Obligaciones. 

344. El Código de Procedimientos establece una incapa-
cidad especial contra él deudor cuyos bienes están heridos 
de embargo inmobiliar; no puede enajenar sus bienes desde 
la inscripción del embargo y, por consiguiente, no puede 
transar. Importa notar que esta incapacidad es enteramente 
especial; no se refiere más que á los bienes embargados. É l 
deudor censura, pues, el derecho de transar en cualquier otro 
objeto, aun acerca de las actas de procedimientos que los 
acreedores hacen para expropiar al deudor. La capacidad 
para el deudor en quiebra civil es la regla; la incapacidad 
es la excepción; luego es capaz para transar en toda cosa, 
con excepción de los bienes embargados. La Corte de Ca-
sación lo sentenció así y esto no es dudoso. (1) 

Núm. 3. De los administradores, 
# 

345. En principio los que están encargados por ía ley ó 
en virtud de la ley para administrar los bienes ajenos no 
tienen poder para disponer ni siquiera de sus muebles. He-
mos establecido este principio en el título Del Contrato de 
Matrimonio al tratar de los poderes del marido administra-
dor (t. X X I I , núms. 162-165). La aplicación sufre dificul-
tades y da lugar á controversias. 

346. Los enviados á posesión provisional de los bienes de 
un ausente no tienen más que un poder de administración; 
la ley les marca un plazo muy restrictivo diciendo que la ad-
ministración provisional sólo es un depósito. Sin embargo, 
buenos autores sostienen que los enviados pueden transar 
acerca de los derechos muebles del ausente porque tienen 

1 Denegada, 23 da Jttlio de 1817 (»al loz , en la palabra Venta pública-de in-
muebles, núm. 234) . 

el derecho de disponer de los muebles. Hemos dicho en otro 
lugar que ningún texto les reconocía este pretendido dere-
cho (t. I I , núm. 179). El art. 126 dice que el tribunal or-
denará si hay lugar á vender todo ó parte del mobiliar. ¿Una 
ley que encarga al tribunal decidir si el mobiliar seiá ven-
dido da un derecho á los enviados? í l ) En cuanto á los 
enviados definitivos no pueden transar, puesto que están 
considerados como propietarios para con los terceros (t. II , 
núm. 227). 

347. Hay grandes dificultades acerca de la extensión del 
poder que tiene el padre administrador legal de los bienes 
de sus hijos. La ley es muda, y en el silencio del texto los 
intérpretes se han hecho legisladores. Transladamos á lo 
que fué dicho en el título De la Potestad Paterna acerca del 
punto de saber si el padre puede transar (t. IV, núms. 313 
y 314). (2) 

348.- El tutor sólo puede transar cumpliendo las forma-
lidades prescriptas por la ley (art. 467) . Si las observó el 
menor está ligado por la transacción sin que pueda atacarla 
por causa de lesión. Si las formalidades legales no han sido 
cumplidas la transacción es nula; es decir, anulable; el me-
nor puede pedir su nulidad por vicio de forma (art. 1311) 
sin tener que probar que ha sido perjudicado. Esta es la 
aplicación de los principios que hemos establecido en el t í -
tulo De las Obligaciones al tratar de la capacidad de las par-
tes contratantes (t. X V I , núm. 50). 

349. ¿El marido administrador legal puede transar ? En 
nuestra opinión la cuestión ni siquiera puede ser presenta-
da. El marido no puede disponer de los bienes de su mujer, 
así sean muebles como inmuebles; luego no tiene el derecho 
de transar. Se enseña, sin embargo, lo contrario; (3) el mari-

1 Pont , t. I I , p. 277, núm. 261. E n sentido contrario, Anbry y Rau, t. I , 
p. 606, pfo. 153 (4 * edición). 

2 Compárese Pont, t. I I , p. 276, núm. 560. 
3 Pont , t. I I , p. 271, núm. 546. 



do, se dice, puede transar en todos los derechos muebles de 
la mujer. ¿Y per qué motivo? No se da. Sin duda porque 
se concede al marido el derecho de disponer del mobiliar de 
su mujer. ¿Pero dó îde está el texto que, por derogación de 
los principios, conceda al marido administrador el poder de 
enajenar? Puede también, se dice, transar en la adminis-
tración de los inmuebles de la mujer. Sin duda que el ma-
rido puede hacer actos de administración bajo forma de tran-
sacción, puesto que administra libremente; (1) pero no pue-
de sacrificar un derecho de la mujer; esto sería disponer, y 
no tiene este derecho. En fin, se pretende que el marido 
puede transar en todas las contestaciones relativas á la po-
sesión. Tiene, es verdad, lás acciones posesorias; ¿pero iias-
ta tener el derecho de obrar para tener el de transar? Si el 
marido tiene las acciones posesorias es porque estas accio-
nes son un acto de conservación qué sólo puede ser prove-
choso para la mujer. ¿Cómo puede compararse la transac-
ción con un acto de conservación? 

350. ¿El heredero beneficiario puede transar como admi-
nistrador y sin perder su beneficio de inventario? Y a he-
mos examinado el asunto en el título De las Sucesiones (to-
mo X, núm. 143). 

351. El Código de Comercio no daba el poder de transi-
gir á los síndicos de la quiebra. Puede, sin embargo, ser muy 
útil á la masa que sus representantes gocen de este dere-
cho. Las nuevasdeyes promulgadas en Francia y en Bélgi-
ca acerca del régimen de la quiebra han llenado este vacío. 
Según el art. 492 de la ley de 26 de Abril de 1851 los cu-
radores pueden transar en toda clase de contestaciones que 
interesan á la masa. La ley prescribe condiciones y garan-
tías en interés de la masa y en interés del quebrado. Desde 
luego exige, en todos los casos, la autorización del juez co-
misario y quiere que el quebrado esté debidamente llamado 

1 Compárese Paría, 26 de Abril de 1850 [Dalloz, 1851, 2, 180]. 

pata que pueda oponerse, si hay lugar, á la transacción. Si 
«ésta versa en derechos inmuebles sólo es obligatorio después 
de haber sido homologada. Lo mismo sucede cuando el ob-
jeto de la transacción es de más de 300 francos ó que el va-
lor es indeterminado. El quebrado tiene el derecho de opo-
nerse á la homologación; la oposición es perentoria si tiene 
por objeto bienes inmuebles. No entraremos en las dificul-
tades á las que dan lugar las nuevas disposiciones (1) esta 
materia es extraña á nuestro trabajo. 

352. Nada tenemos que decir de los mandatarios admi-
nistradores, salvo á transladar al título Del Mandato, en 
donde la extensión de sus poderes ha sido explicada. 

§ I I I . — D E L OBJETO DE LAS TRANSACCIONES. 

353. En general se puede transar en toda clase de dere-
chos desde que son dudosos. Según el art. 1130 las cosas 
futuras pueden ser objeto de obligaciones. ¿Puede tran-
sarse también en derechos eventuales? La Corte de Cas 
sación ha sentenciado, en principio, que las partes capaces 
pueden transar en pretensiones eventuales y, en derecho, 
que sólo se abrirán posteriormente á la transacción. (2) 
Esto nos parece evidente; basta que haya un derecho y 
que sea dudoso, poco importa que sea eventual ó condi-
cional. 

Hay una sentencia de la Corte de Bruselas que, á prime-
ra vista, parece contraria á esta decisión. Un padre lega su 
disponible á dos de sus hijos, reduciendo la reserva del ma-
yor que se había casado apesar suyo. La tía materna hiza, 
por su parte, un testamento en favor de sus dos sobrinos, 
con exclusión del mayor; pero á solicitud de la madre in-
tervino entre los tres hermanos una acta que decía así: 

1 Véase Pont , t. I I , p. 278, mira. 563. , , „, 
2 Denegada, 31 de Diciembre de 1835 [Dalloz, en la palabra Transacciones, 

núm. 86], 



t.Las partes, queriendo evitar contestaciones que podrían 
nacer del testamento de su tía, han hecho la transacción si-
guiente con el fin de conservar entre ellos la concordia y la 
amistad: la sucesión de dicha tía se repartirá en tres partjs 
iguales, sin te jer en cuenta el testamento.Después de la 
muerte de la madre, quien había testado en el sentido de 
esta transacción; surgió un proceso entre los hermanos. Se 
objetaba contra el mayor que la convención que invocaba 
no era una transacción. La Corte de Bruselas sentenció en 
este sentido. Comprueba desde luego que el día en que fué 
firmada la pretendida transacción no existía ningún pleito 
entre las partes apropósito del testamento de su tía. El 
acta dice que tenía por objeto cortar contestaciones que pu-
dieran nacer. Acerca de este punto los considerandos de la 
sentencia están concebidos en términos que parecen contra-
rios á la resolución de la Corte de Casación que hemos cita-
do como sentencia de principio. No basta, dice la Corte, para 
poder transar que en un porvenir más ó menos lejano é 
inseguro se puedan tener derechos eventuales en la cosa en 
la que se transa; la sana razón dice que para tratar válida-
mente es necesario en el momento mismo del convenio te-
ner un interés nacido y actual. Si hubieran de tomarse estas 
exposiciones al pie de la letra un derecho eventual no podía 
ser objeto de una transacción. Pero la Corte misma restringe 
el sentido de esta misma locución explicándola. Es necesL 
rio, dice, tener calidad para hacer un buen ó un mal pleito, 
á no ser que se discuta esta misma calidad. Esto significa, 
en otros términos, que las partes deben tener un derecho 
cualquiera que pueda dar lugar á un proceso; y un derecho 
eventual puede engendrar una contestación. En el caso el 
derecho de los dos hermanos legatarios era seguro y el her-
mano excluido no tenía ninguno, sólo lo hubiera tenido ata-
cando el testamento, y no se trataba de atacarlo; se acababa 
de leerlo cuando intervino la canvención. En definitiva, 

la transacción era sin objeto. Fué, no obstante, mantenida 
cómo difrazando una liberalidad. (1) 

354. El art. 2046 contiene una aplicación del principio 
que dice: »Se puede transar en el interés civil que resulta 
de un delito. La transacción no impídelas promociones del 
ministerio público.n Bigot-Préameneu expone los motivos 
de esta disposición. Contra la costumbre de los orádores 
del Gobierno y del Tribunado entra en largos detalles acer • 
ra del derecho romano. No se ve mucho cuál es el objeto 
de esta ciencia; si el derecho romano hubiera sido adopta-
do en este punto por la jurisprudencia francesa hubiera si-
do preciso justificar la innovación que los autores del Códi-
go hubieran hecho; pero Bigot-Préameneu dice que en Fran-
cia no se conocía la distinción de los delitos'privados y de 
los crímenes públicos: ¿para qué, pues, recordarla para cri-
ticarla? El principio formulado por el art. 2046 fué siem-
pre seguido en el derecho antiguo y es de gran sencillez. 
Todo delito da lugar á dos acciones: la del ministerio pú-
blico y la de la parte perjudicada. Es evidente que los par-
ticulares no pueden transar en las promociones del minis-
terio público que se hacen por interés social para la con-
servación del orden público. Es también evidente que las 
partes interesadas pueden transar en la acción de daños y 
perjuicios que pertenece al que fué perjudicado por el deli-
to contra el autor del hecho perjudicial. Esta transacción no 
tiene nada de común con la acción del ministerio público; no 
estorba, pues, esta acción. Bigot-Préameneu agrega que no 
la ayuda. El ministerio público no puede prevalecerse de la 
transacción como de una confesión que el culpable hace de 
su delito. El que transa en un hecho perjudicial no por es-
to se reconoce culpable de un delito de que resulta acción 
civil. Las apariencias pueden ser contra él; puede, aunque 
inocente, hacer un sacrificio pecuniario para evitar la hu-

1 Bruselas, 1. ® de Agosto de 1837 (Paíicriiii?, 1837, 2 , 1 9 4 ) . 



millación del procedimiento en que estaría obligado á jus-
tificarse. Además la transacción no se hace en el delito cora 
aquel que está encargado de perseguirlo; no se debe, puess 

inducir de ella una confesión. (1) 
La regla de que no se puede transar en delitos recibe una 

excepción en materias especiales, tales como las aduanas y 
contribuciones indirectas, los delitos forasteros. Se puede 
transar en multas pronunciadas porque son más bien da-
ños y perjuicios que penas. No entraremos en pormenores,. 

' no siendo de nuestro dominio las leyes especiales. (2) 
355. El principio que permite transigir toda especie de 

derechos supone que se trata de derechos de interés privado 
que el legislador deja á la libre convención de las partee 
contratantes: pueden disponer de sus derechos, luego pue-
den transigir en las contestaciones que nazcan. Pero hay 
derechos de los que no pueden disponer las partes; el artículo 
1128 lo dice de las convenciones ordinarias. »Sólo las c o -
sas del comercio pueden ser objeto de contrato, u Dijimos 
en el título De las Obligaciones que esta regla está formu-
lada en términos muy absolutos; puede haber ciertas con-
venciones relativas á los casos que han sido colocados fue-
ra del comercio por causa de utilidad pública. Esta excep-
ción no se aplica á la transacción; no se puede transigir con 
ningún derecho que esté fuera del'comercio, pues que tran» 
sigir es disponer, y sólo se pueden transigir cosas de cuya 
disposición tiene la facultad; luego no se puede transigir 
acerca de los derechos que están fuera del comercio. 

356. Esta regla recibe numerosas aplicaciones en mate-
ria de estado. El legisla dor arregla el estado así como la ca-
pacidad ó incapacidad que resulten por consideraciones de 
interés social; el estado en este sentido es de orden público 

1 Bigot-Pre'ameneu, Exposición de los motivos, nóm. 4 (Looró, t. V I I , pá-
gina 459). 

2 Ve'anae las leyes eitadai [ior Pont, t . 13; p. 289, n\im. 587. 

y, por tanto, no puede ser objeto de una transacción. Hemos 
ya establecido el principio que es de evidencia (t. I I I , nú-
meros 426-428). Se juzgó que no se transige en la nacio-
nalidad; no se transige acerca del estado del hijo, legítimo 
ó natural, pues los hijos naturales tienen un estado como 
los legítimos (t. I V , núms. 22 y 23). (1) 

Muchas veces la prohibición de transigir acerca del esta-
do no es absoluta. Hay derechos pecuniarios que pertene-
cen ai estado, el de mayor importancia es el de herencia. 
Aunque el derecho de suceder deriva del estado no se con-
funde con él, difieren en esencia, pues que es de orden pri-
vado y á este título está en el comercio; por tanto, puede 
ser objeto de convenciones y de transacciones. Esto es de 
doctrina y jurisprudencia; pero el principio es de una apli-
cación muy delicada; el estado y los derechos que se des-
prenden están tan íntimamente ligados que es difícil transi-
gir acerca de los derechos sin toear el estado. Las partes 
deben tener cuidado de circunscribir sus convenciones al 
dominio de los intereses pecuniarios, evitando hasta de ser-
virse de expresiones que recuerden el estado. Esta difícil 
materia fué tratada ya; basta por ahora relatar una senten-
cia de la Corte de Casación que da cuenta de estas diferen-
cias. La Corta comienza por sentar en ese principio que si 
las transacciones no pueden tener por objeto las materias 
de orden público, tales como el estado de las personas, las 
convenciones de las partes pueden válidamente arreglar los 
intereses pecuniarios que derivan de este estado. La Corte 
comprueba en seguida de hecho que resulta de la sentencia 
atacada que las convenciones litigiosas no contenían nin-
guna estipulación acerca del estado civil de las partes con-
trayentes, que solamente tenían por objeto evitar las con tes-

1 R e n e s ' , 12 de Febrero de 1824 (Dalloz, en la palabra Transacciones, nú-
mero 72. ' 
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taciones que pudieran surgir en una sucesión ó en dos co-
muneros. El recurso objetaba que para llegar á la división 
de una sucesión se necesitaban herederos y que uno no era 
heredero más que en razón del estado de familia; esto es tan 
verdadero, se decía, que en las transacciones se servían de 
la palabra herederos para calificar á las partes contrayentes. 
La Corte de Casación contesta que las transacciones no ha-
bían tenido, ni por objeto ni por efecto, conferir á los de-
mandados la calidad de herederos; que si se designaba á to-
das las partes con ese nombre sólo era transitoriamente 3r 

de una manera enunciante para facilitar el lenguaje, sin que 
esta cualidad hubiese sido el objeto de ninguna convención. 
En realidad estos actos se limitaban á constituir una masa 
única en la que atribuían á cada uno de los que formaban 
una parte igual. (1) 

357. ¿Si la transacción se refiere al estado y á los dere-
chos que resultan se la podrá mantener para los derechos 
pecuniarios, salvo á anular en lo referente al estado? La 
Corte de Casación ha casado una sentencia que hacía dicha 
distinción. Pero importa conocer las circunstancias de la 
causa. Un solo y mismo precio había sido estipulado tanto 
para la renuncia al estado como para la de los derechos 
pecuniarios. Era, pues, el caso para aplicar el principio de 
indivisión de la transacción. La sentencia atacada había 
completamente hecho á un lado la renuncia al estado por-
que sólo entraba en la transacción de un modo secundario. 
La Corte contestó que bastaba con que estuviera como par-
te integrante para que se debiera tenerla en cuenta; y des-
de que hay transacción acerca del estado de las personas 
la convención es nula como contraria al orden público. (2) 

Cuando las partes han transigido por un precio distinto 
acerca del estado y de los intereses pecuniarios la cuestión 

1 Denegada, 29 de Marzo de 1852 (Dsllcz, 1854, 1, 3 9 2 ; . 
2 Casación, 27 de Febrero de 1839 (Dalloz, en la palabra Transacciones nú-

mero 73, 2. ° ) 

de la validez ó de la nulidad de la transacción dependería 
de la intención de los contratantes. Si las diversas cláusu-
las del acta forman un todo indivisible la convención ente-
ra decaerá; si, al contrario, hay dos transacciones distintas 
comprendidas en una sola y misma acta el juez podrá man-
tener una y anular la otra. (1) Esta última hipótesis no es 
más que de teoría; cuando las partes transigen á la vez 
acerca del estado y de los derechos pecuniarios que resul-
tan esta segunda convención será ordinariamente una de-
pendencia de la otra. 

358. La potestad paterna es también de orden público; 
por lo mismo, toda convención, renuncia ó transacción que 
intervenga en el ejercico de la potestad que la ley da á los 
padres sería nula (t. I V , núms. 293-295). En nuestras cos-
tumbres,y conforme á la tradición que las conserva, la po-
testad paterna no es un derecho del padre sino un deber, y 
no se traasigen los deberes, se cumplen. 

L a cuestión se hace dudosa cuando se trata de los dere-
chos que la ley da al padre eu los bienes de los hijos. ¿Es 
que la administración legal y el usufructo legal son de orden 
público ó de interés privado? Hemos examinado estas cues-
tiones en su lugar correspondiente (t. IV, núms. 297-323). 

359. La tutela es igualmente de orden público (t. IV, 
núm. 366). Se juzgó por la Corte de Bélgica que siendo de 
orden público la tutela el tutor subrogado no puede tran-
sar acerca de las cuestiones que lo ligan. Sá debe decir de 
la tutela lo que acabamos de decir de la potestad paterna: 
no confiere derechos, impone deberes; desde luego no cabí 
la transacción. Cualesquiera que sean, pues, las renuncias 
que el tutor subrogado haya consentido podrá siempre y lo 
deberá, para cumplir su deber, provocar la destitución del 
tutor, si há lugar. (2) 

1 Pont, t. n . p. 292. niím. 593, y los autores que cita. 
2 Casación, 13 de Marzo de 1841 (Pasicrisia, 1841, 1, 199). 



360. ¿Se pueden transar las nulidades del matrimonio? 
Este es de orden público, modifica el estado de la mujer y 
da al marido la potestad marital; aun es de orden público 
en el sentido de que es de interés público; esta es la base 
del orden social y el más sólido fundamento da la moral. 

La Cámara de Casación de Bruselas pronunció en esta 
materia una sentencia que nos deja alguna duda. Dos per-
sonas casadas eclesiásticamente vivieron maritalmente du-
rante trece años. Después de la muerte de la mujer su 
hermana pidió la liquidación de la sociedad universal de 
bienes, que pretendía que había existido entre las partes. 
Intervino una transacción por la que se reconocía la exis-
tencia de una sociedad conyugal entre las personas casadas 
eclesiásticamente. En consecuencia el hombre se"obligó á 
dar cuenta en esas condiciones. En la cuenta hizo figurar 
una sucesión vencida á la mujer, en virtud de los usos de 
Bruges que hacían recaer en la comunidad las sucesiones 
vencidas en uno de los esposos durante el matrimonio. Es-
ta pretensión fué desechada por el Tribunal de Bruges y ad-
mitida por la Corte de Apelación. Recurso de casación en 
el que se pronunció una sentencia de denegada, fundándose 
en que las partes no habían tratado acerca de la validez ó 
de la nulidad del matrimonio sino únicamente acerca de los ' 
intereses pecuniarios que resultaban de una comunidad que 
había existido entre dos personas. (1) Esto es verdad; ¿pe-
ro cuál era la naturaleza de esta comunidad? No habiendo 
matrimonio no se podía tratar de una comunidad de dere-
cho, no había más que una sociedad de hecho. Y , sin em-
bargo, la transacción reglamentaba los efectos de esta comu-
nidad de hecho, como si hubiese sido una comunidad legal 
que resultaba del matrimonio. ¿Ro era esto atribuir al con-
cubinato un efecto que sólo puede pertenecer al matrimonio? 

crfkD182?pa,48)m3r3 ^ ^ ** B m e , S S " 4 de F e b r ? r o de 1822 (P*3Í 
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361. La expresión orden público tiene una acepción más 
•general: comprende el interés público, social; en este sentido 
se puede decir aún que no está permitido transigir con 
lo que es de orden público, pues los particulares no pueden 
disponer de lo que es de interés general. En Francia se 
aplica este principio á los tratos secretos por los que se ce-
de un oficio de notario; estos tratos son nulos y la nulidad 
es de orden público, puesto que tiende al ejercicio del po-
der soberano, al derecho que el Jefe del Estado tiene para 
nombrar á los oficiales públicos. Desde luego cualquiera 
transacción acerca de tratos semejantes á ese están heridos 
de nulidad. (1) 

362. ¿Se puede transigir acerca de la cuestión de saber 
si una renta es inmobiliar ó feudal? La Corte de Casación 
se pronunció por la afirmativa en la requisitoria de Merlín. 
Creemos que la decisión fué perfectamente tomada. El re-
curso decía que la abolición de las rentas'feudales es de or-
den público. Sin duda, puesto qua el feudalismo hasta en 
sus últimos restos lastimaba la igualdad poli ica y civil, uno 
de los grandes principios de la Revolución de 1789. .Tam-
poco se podrían mantener, por forma de transacción, las ren-

. tas que tuvieran un carácter feudal. Pero distinta es la 
cuestión de saber si una renta e3 feudal ó inmobiliar y si. 
por consecuencia, está suprimida ó mantenida; no quiere 
decir esto que se restablezca el feudalismo sino decidir una 
cuestión dudosa que las partes zanjan por una transacción 
en lugar de llevarla á los tribunales. (2) 

363. Los derechos de la mujer dotal dan lilgar á inter-
minables controversias. En los países antiguos de derecho 
escrito gustaba sostener, citando leyes romanas, que la do-

1 Véanse Ia3 sentencias citadas por Aubrv v P.ÍU, t. I V , p. 662, notaa 19 7 
20, pfo. 120. 

2 Denegada, 5 de J a ü o de 1810. (Dalloz, en ia palabra Transacción, número 
464 (Merlín, Cuestiones de derecho, en la pslebra Rentas inmobiliares y feuda-

les, pfo. 22). 
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te ea de interés público. Este orden d8 ideas es extraño á-
nuestras costumbres y á nuestras leves. La dote es de de-
recho' privado; si la ley la declara no enajenable es única-
mente en garantía de los intereses de la mujer. Siempre 
sucede que la no enajenación de la dote tiene por conse-
cuencia que la mujer, aun autorizada, no puede transigir 
acerca de sus derechos dótales. La jurisprudencia es 
contraria; hemos enseñado sus inconsecuencias y sus incer-
tidumbres en el título que trata del asunto. El régimen do-
tal, con sus trabas y su inmovilidad, es tan contrario á los 
esposos que éstos recurren á mil rodeos para obtener una 
pequeña libertad; y la jurisprudencia los patrocina. De esta 
manera se juzgó que la mujer dotal podía transigir acerca 
de sus derechos dótales cuando la transacción se hace real-
mente con el objeto de impedir un proceso cuyo desenlace, 
podría comprometer la dote. (1) ¿Qué importa que esto sea 
un acto de buena gerencia? ¿Es que la mujer puede dispo-
ner de sus bienes dótales aun cuando esta disposición íuera 
un acto de buena gerencia? Esto se llama literalmente ha-
cer la ley. 

361. También hay un autor que se dejó llevar por una 
incoosecuencia, Durantón; comienza por decir que la mu-
jer casada bajo el régimen dotal no puede, aun con la auto-
rización de su marido, transigir acerca de los bienes dótales. 
Agrega que no parece que la justicia pueda autorizarla á 
transigir, pues las disposiciones del Código que permite» 
por excepción y con autorización del juez la enajenación d • 
los bienes dótales en ciertos casos no comprenden la tran-
sacción. Esto es evidente. Sin embargo, concluye Duran-
tón, como los actos de esta naturaleza son dignos de favor 
y el interés di la mujer puede reclamar una transacción < g 
de creerse que lo que se hiciera con la autoridad de la ju&-

I Véase itt jurisprudencia en Pont , t. I I . p/302, nota 3. 

ticia sería inatacable. (1) De este modo la justicia no pue-
de autorizar á la mujer par.i que transija y, sin embargo, la 
transacción hecha con autorización de la justicia seria ina-
tacable. Esto sería una conciliación con la verdad que nues-
tra ciencia no admite; dejamos esta falsa doctrina á los teó-
logos. 

365. Hay un derecho eventual que el Código coloca fue-
ra del comercio por causa de buenas costumbres y de orden 
público; toda estipulación acerca de una sucesión futura es 
nula (art. 1130). Estas estipulaciones no tienen siempre el 
carácter odioso que la ley supone, pero poco importa. La 
ley es absoluta; luego toda transacción acerca de una suce-
sión no abierta estaría herida de nulidad; mejor dicho, de 
inexistencia, como lo hemos explicado en el título De las 
Obligaciones. (2) 

366. ¿Son de orden público los créditos para alimento? 
Este asunto está muy controvertido. Se debe primero dis-
tinguir si los alimentos se deben en virtud de la ley ó en 
virtud de convenio ó testamento. Los alimentos que la ley 
obliga á ciertas personas á ministrar se deben en razón de 
un lazo de parentesco ó de alianza. ¿Resulta de aquí que no 
se puede transar la obligación de alimentos? La cuestión ha 
sido ya examinada (t. I I I , núms. 50 y 59). 

S i se deben los alimentos en virtud de convenios y 
de testamentos la obligación en nada toca al orden pú-
blico, quedan en el dominio de aquel á quien se deben; 
pueden cederse, luego formar el objeto de una transacción. 
La Corte de Casación lo juzgó así y su decisión descansa 
en un fundamento inalterable: el texto de la ley. Para que 
la transacción de un crédito de alimentos fuese prohibida 
¿se necesitaría que estuviera colocada fuera del comercio, y 
los derechos, como las cosas, están en general, en el comer-

1 Dur*nt<5n, t. X V I I I , p. 454, núm. 407. 
2 Compárese la jurisprudencia en P o n t , t. I I , p. 304 , num. €06. 
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ció; sirven á ta necesidades del hombre y éste debe teñe ' 
el derecho de disponer de ellos. De aquí se sigue h necesidad 
de una ley para hacer «na cosa no disponible; y, dice la Cor-
te de Casación, no resalta de ningún testo de ley la no dis-
posición de ellos. Se cita el art. 1004 del Código de Proce 
oimientos qoe prohibe comprometer los alimentos; la Corte' 
de Casación contesta que la ley no prohibe transar y q«e la 
p ohAicdn de comprometerse no pnede extenderse á un caso 

lo o 1 d ( f ^ 3 3 0 ) ' ( 1 ) T ^ " " e c i t a e l a , t í c n . ' 
08I de Código de Procedimientos qne coloca ios alimón-

tos entra la, cosas no embargaba . La respuesta es fácil y 
p. entona: qne la prohibición de la ley se refiere 4 te 
2 eedores del qne tiene derecho 4 los alimentos; limita su 
derecho de embargo, Pero no declara qne no se pnede dis-
poner de les alimentos. 

Se han prevalecido del derecho romano; la Corte de Ca-

Z Z 7„ e g a < 1 ° S S ¡ l m e n t 0 S ; d 6 b ¡ e r a contesta, 
t Z e l u 7 T e ' C M Í g 0 C Í T ¡ 1 ^ °°VoreUenato 
consulte de Marco Aurelio. El Emperador tal vez tuyo buenas 
™ s para declarar no disponibles los alimento! d sp„ 

* d\e<>°s engañaba las intencione d do-

S Z « TTque la ley rcmaaa —« 
que 1 de d >° que el derecho anfgno, está abrogado por el Código Civil 

S E Ü f f * T l e y m u e r t a « — 
s a r Í I Z ' p a e d ° a e r d e l i b £ e r é s d e l a ^ e d o r tran-
sar, la transacción será válida si está homologado por el Tr ss; íatri Minisíri°púbf̂  ®-

S en virtud. de que texto intervendrá el juez para 
1 Denegada, 23 de Febrero de IR^l rriou , J ^ ^ 
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homologar una transacción; ¿y no se necesita un texto para 
darle la jurisdicción voluntaria que no tiene? Se puede sos-
tener que hay un vacío en la ley, pero no es el intérprete el 
que debe llenarlo. 

§ I V . — F o r m a s . 

367. Después de haber definido la transacción el artículo 
2044 agrega: "Este contrato deba ser redactado.por escri-
to.» ¿Quiere decir que la transacción es un contrato solem-
ne? La Corte de Caen dice que "los términos imperativos 
de esta disposición tuvieron evidentemente- por objeto su-
bordinar la existencia de la transacción á lo dicho en el ac-
ta... (1) ¡Se debería pensar para decir en derecho que una 
cosa es evidente! Lo que la Corte llama verdad evidente e? 
un error evidente. Para que un contrato sea solemne se ne-
cesita que lo diga la ley, porque en regla general las for-
mas están prescriptas sólo para la prueba; sólo por excep-
ción son de substancia del contrato: tales son la donación, 
el contrato de matrimonio y la hipoteca. La voluntad de 
consentir estos contratos solemnes resulta del texto mismo 
de la ley. Así el art. 893 dice que no se puede disponer de 
sus bienes á título gratuito más que por donación y testa-
mento en las formas ya establecidas; el art. 934 prescribe 
esta3 formas y quiere que se observen, bajo pena de nuli-
dad. Es más que de nulidad, es de inexistencia, pues en los 
términos del art, 1339 las donaciones nulas en la torma no 
pueden ser confirmadas. ¿Es que el art. 2044 también está 
redactado en este sentido P Nó, se limita á decir que la tran-
sacción debe estar redactada en escrito. ¿Cuál es el objeto 
de esta disposición? La ley entiende excluir la prueba tes-
timonial. Esta es la explicación que da el Relator del Tri-

1 Caen, 12 ds Abril de 1845 [Dalloz, 1845, 2 , 103). 
•P. Üe D. TOMO X X V I I I — 5 1 



bunado. Después de recordar que la transacción es un Con-
trato y que debe reunir las condiciones esenciales requeri-
das para la validez de las convenciones Albisson dice: »La 
única condición que agrega el proyecto y que debía serlo 
por relación á ta naturaleza particular de la transacción es 
que sea redactada en escrito; lo que es infinitamente sabio, 
pues que debiendo la transacción terminar en un proceso 
se hubiese corrido el riesgo de hacer nacer un nuevo pro-
ceso, dejando depender el efecto de la solución del proble-
ma acerca de la admisión ó el resultado de una prueba 
testimonial, („1) Merlín dice muy bien que nada en estas pa* 

labras indica la mente de hacer del escrito una solemnidad 
esencial para la existencia de la transacción. Para que se le 
pueda dar este sentido se necesitaría que el Relator se hu-
biera servido de algunas expresiones que marcasen que la 
transacción, á diferencia de los demás contratos onerosos, 
sería un contrato solemne. Todo lo que dice Albisson es 
que la transacción debe ser redactada en escrito en razón 
de su naturaleza particular; queda por saber qué influencia 
tendrá la naturaleza del contrato en la forma. No tiene más 
que la del efecto de la transacción no debe depender de 
una prueba testimonial. Se trata, pues, de una cuestión de 
prueba, y la transacción tiene esto de especial: que la ley 
no admite la prueba testimonial aun en los casos en los que 
conforme al derecho común fuera admisible. (2) La juris-
prudencia se pronunció en este sentido; (3) á decir verdad, 
la cuestión nunca ha sido discutida seriamente porque la 
solución no es dudosa. 

368f Hay casos en que la transacción está sometida á for-
mas particulares sin que por esto se haga un contrato so-

o í l b L 8 8 0 D ' t I n f a r m f n , i m - 2 (Locró, t. v i l . D. 464i . 
(tXVIv 54) 3 ^ derech°> e n l a P a l a b r a Transacción, pío. V I I I , u ú a 1 

Umne. El tutor no puede transar en nombre del menor si-
no después de estar autorizado por el consejo de familia y 
de la opinión de tres abogados designados por el Procura-
dor del Rey; además la transacción debe ser homologada 
por el tribunal después de oír al Ministerio Público (artí-
culo 467). Ya explicamos esta disposición en el título De 
la Tutela. Nos transladamos al mismo título en lo relativo 
á los tratos que se forman entre el recién llegado á mayor 
y su tutor en la cuenta de tutela (art. 472). 

Conforme al Código de Procedimientos ninguna transac-
ción podrá ejecutarse en la promoción del falso incidente si 
no ha sido homologada en justicia después de comunicada 
al Ministerio Público (art. 249). Se juzgó que la transac-
ción liga á las partes antes de estar homologadas; el con-
trato se forma por concurso de voluntades solamente; no 
puede ejecutarse antes de estar homologado; y esta homolo-
gación siempre puede pedirse por una de las partes sin que 
la otra se pueda oponer sino por motivos legítimos. (1) No 
insistimos por pertenecer á la materia del procedimiento. 

369. La cuestión de prueba da siempre lugar á dificulta-
des aun en la materia más sencilla. Cuando la transacción 
está redactada en escrito privado las partes deben observar 
las formalidades del art. 1325, puesto que la transacción es 
un contrato sinalagmático. Si no han llenado estas forma-
lidades no habrá prueba literal; ¿pero de que no haya prue-
ba literal se debe concluir que la transacción misma no 
existe? Nó, ciertamente, puesto que el escrito no está exi-
gido ni para la existencia ni para la validez de la transac-
ción. Sin embargo, un autor estimado dice que la transac-
ción que hubiera sido redactada en un solo original sería 
considerada como simple proyecto, no tendría ningún valor. 
Formulada así la proposición ciertamente que es errónea, 
puesto qu9 parece hacer de la validez del escrito una con-

1 Bruselas, 12 de Febrero de 1830 (Pacicricis, 1830, p. 41). 



dición de la existencia de la transacción. Después de haber 
dicho que la transacción no tendría ningún valor M. Pont 
agrega que esta nulidad es susceptible de cubrirse. (1) Lo 
que es un nuevo error. ¿Se confirma un acto que no tiene 
existencia? Si realmente la transacción no era más que un 
proyecto sólo habría un medio de darle vida: hacer una nue-
va convención. Nos transladamos en cuanto á los princi-
pios á lo dicho en el título De las Obligaciones. 

La confusión entre las condiciones requeridas para la va-
lidez del escrito y las requeridas para la*validez de la con-
vención se encuentra también en la jurisprudencia. Una 
transacción interviene entre herederos; el acta debía haber-
se hecho en cinco originales; parecía que sólo se había re -
dactado en uno solo, el que se depositó en casa del notario 
de la familia y fué guardado por éste con sus minutas en 
virtud de una sentencia judicial. Une de I03 herederos pidió 
la nulidad de la transacción fundándose en la no observan-
cia det art. 1325. Así motivada la acción carecía de sentido: 
¿es nula la transacción cuando la prueba literal es nula? 
De hecho todas las partes reconocían la existencia de las 
convenciones de que el escrito tenía por objeto comprobar. 

¿Qué faltaba? ¿ Y qué importaba después de esto que el 
acta se hubiese redactada en cinco originales? Sin embar-
go, la Corte de Casación prueba extensamente que el depó-
sito en casa de un notario reemplazaba los duplicados, lo 
que en derecho es contestable. (2) E*ta discusión es perfec-
tamente ociosa. La confesión es la mejor de las pruebas; y 
es profundamente inmoral decir a la justicia: Yo confieso 
que he hecho tal convención, pero me niego á ejecutarla por' 
que tal escrito no tiene duplicado. ¿Puede la ley consagrar 
semejante doctrina? Una sentencia déla Corte de Lieja di-

1 Pont , t. n , p. 29. núm. 490 

m e r o ^ l " o ? ^ F e b r e r ° de 1835(Da,!oz' h P^ra Obligaciones, nú-

ce muy bien que no siendo requerida la escritura más que 
para la prueba basta que se confiese la transacción porque 
recibía su ejecución, fó) 

370. ¿La correspondencia puede reemplazar el acta re -
dactada en las formas del art. 1325? En principio nó, pues-
to que las cartas no son actas; y aunque lo fueran tendrían 
además que ser redactadas en las formas legales. Transla-
damos á, lo dicho en el título De las Obligaciones (t. X I X , 
núm. 224). Entre comerciantes la correspondencia es un 
medio legal de prueba. ¿Quiere decir esto que la transac-
ción podría hacerse por cartas? Las transacciones no son 
-contratos mercantiles, como lo vamos á decir; es una acta 
esencialmente civil; luego es el derecho civil el que regla la 
prueba. Fué sentenciado que una carta regularmente inser-
tada en los libros de comercio no puede ser invocada por 
el comerciante como dando la prueba de una transacción 
intervenida entre él y su antiguo dependiente acerca de una 
cuenta que existía entre ellos. (2) La sentencia no discute 
la dificultad de derecho. 

371. Hay transacciones que se hacen ante el juez: cuan-
do las partes se arreglan por intermedio de sus abogados ó 
hacen conclusiones y el juez toma nota de ellas se da á e<as 
transacciones el. nombre de sentencia de expediente. Esta de-
nominación está tomada de la jurisprudencia antigua; se 
designaba con ella la sentencia fijada amigablemente entre 
las partes ó sus abogados; se depositaba en la secretaría y 
luego se expeditaba bajo forma ejecutoria. Estas transac-
ciones judiciales son á la vez un convenio y una sentencia. 
Así como las sentencias no pueden ser atacadas más que 
por los recursos que la ley abre contra las decisiones judi-
ciales forman un título ejecutorio; y bajo el imperio del Có-
digo Civil tenían la gran ventaja de implicar hipoteca judi-

1 L' .f ja, 31 de Marzo de 1334 (Pas icr im. 1834, 2, 79). j, 
2 París, 5 do Enero da 1S67 (Dalloz, 1887, 2, 39). 
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cial; nuestra Ley Hipotecaria no mantuvo esta hipotees-
Las sentencias de expediente son también convenciones, pues-
to que se forman por concurso'de cor^e itimientos y no por 
la decisión del juez; para ser vá idas tienen, pues, que reu-
nir las condiciones requeridas para la existencia y la vali-
dez de toda transacción convencional; son indivisibles como 
toda transacción, mientras que las sentencias no lo son. (1) 

372. Hay un magistrado instituido para conciliar á las par-
tes: es el juez de paz. Si llega á conciliarias el secretario 
redacta una acta del arreglo tomado. Según el art. 54 del 
Código de Procedimientos 'das convenciones de las par-
tes insertadas en el proceso verbal ti jr.en fuerza de obliga-
ción privada.» Esto quiere decir que el acta no es un título 
ejecutorio, pero no hay que inducir de esto que el acta es 
un escrito privado. Es un juez quien recibe las convencio-
nes y es un secretario quien las hace constar; luego el acta 
es auténtica en cuanto á la formalidad y en cuanto á la 
prueba que resulta. 

Un juez de paz conoció de una acción de límites y com-
probó el arreglo intervenido entre las partes en cuanto al de-
recho de paso; es decir, de un pleito que no era de su com* 
petencia. Se pretendió que el juez de paz, actuando como 
juez, no podía recibir el arreglo de las partes. La Corte de 
Bourdeos desec,hó esta singular doctrina. El juez de paz, 
reuniendo calidades, es juez y es magistrado conciliador; 
luego aunque actúe como jaez tiene calidad para conciliar 
á las partes acerca de las contestaciones que no son de su 
competencia y en las que, por consiguiente, las partes de-
bían comparecer ante él en conciliación. Sería inútil y casi 
ridículo mandar á las partes para que comparezcan después 
ante él cuando se encuentran ante el juez de paz que siem-
pre tiene misión para conciliarias. (2) 

1 Pont , t . I I . p. 41 núm. 493 y JOB autores qne cifa. 
2 Burdeos, 6 de Jul io de 1858 (Sirey 1859, 2 , 5 4 ; . 

Ha sucedido que una de las partes se niegue a firmar el 
neta levantada por el secretario, creyéndose con esto des-
prendido del convenio. Como el acta no se levanta sino 
cuando las p;v tes han fijado su arreglo negarse á firmar 
no puede s-r considerado como negarse á tratar; y desde 
que la convención está perfeccionada por el concurso de 
consentimientos de las partes tiene que ser ejecutada aun-
que una de las partes se negara á firmar el acta; basta que 
ésta esté firmada por el juez y el secretario para ser válida 
en la forma. (1) 

373. Las partes comparecen en audiencia ó en cámara 
de consejo; ahí se concilian y el secretario levanta acta 
de sus arreglos. ¿Será válida en la forma esta transacción? 
No, los tribunales no tieuen misión de conciliar á las par-
tes, ni los secretarios de levantar actas de sus convenios. 
Luego si las partes quieren redactar inmediatamente una ac-
ta de sus convenciones deben hacerlo en la forma prescrip-
ta por el art. 1325. (2) 

374. ¿Las transacciones pueden ser probadas por testi-
gos? En principio no. Este es el sentido del art. 2044. "Es-
te contrato debe ser hecho por escrito» cuando se combi-
na el texto con el informe dado al Tribunado por Albisson 
(núm. 367). ¿Por qué excluye el legislador la prueba testimo-
nial? El Relator dice que esto procede de la naturaleza de 
las transacciones. Una sentencia de la Corte de Lieja que 
desechó esta prueba nos dice en qué sentido la transacción 
excluye la prueba por testigos mientras que los demás con-
tratos no solemnes la admiten en los límites de la ley. Las 
dificultades, dice la Corte, que arredran á las partes eran mu-
chas y eran de tal gravedad que no se puede suponer que 
hubiesen querido dejar en los términos de una simple tran-
sacción verbal prohibida por la ley la convención que ter-

1 Denegada, 5 de Marzo de 1855. (Dalloz, 1855, 1, 99). 
2 Lie ja , 29 de Agosto de 1814. (Fasicr is ia , 1814 p. 215). 



minaba sus dificultades. (1) ¿Qué hubiera resultado con h 
admisión de la prueba testimonial? Es que regularmente hu-
biera habido un litigio acerca de la prueba; de modo que el 
acto destinado á terminarlo ó á evitarlo hubiera engendrado 1 

un proceso cuando se trataba de probar la transacción. Se 
conciben los testimonios cuando se trata de comprobar un 
hecho ó una simple convención, no se concibe que se aten-
ga uno al dicho de los testigos cuando se trata de dificul-
tades de derecho que los testigos no entienden. Había, pues, 
para dar estabilidad á las convenciones que exigir que íue» 
sen redactadas por escrito. 

375. En materia de comercio la prueba por testigos está 
indefinidamente admitida. ¿Debe concluirse de esto que se 
puede probar por testigos una transacción intervenida en 
materia comercial? La jurisprudencia ge ha pronunciado 
por la negativa, y con justicia. Aunque la transacción se 
haga en asuntos de comercio no se puede decir que consti* 
tuye un acto mercantil. Terminar ó evitar un proceso na-
cido ó por nacer no tiene nada de común con el comercio 
que consiste en vender ó comprar. Esta es esencialmente 
una acta civil sometida á las reglas del derecho eivil. Ade-
más, los motivos por los que la ley desecha la prueba tes-
timonial en materia de transacción se aplican á todas las 
transacciones, cualquiera que sea su objeto. La Corte de 
Lieja lo ha hecho notar. Es de la esencia de la transac-
ción poner fin á los pleitos nacidos ó por nacer entre las 
partes; nada fuera más contrario á este objeto como autori-
zarse con un acuerdo verbal cuya prueba se diera por tes-
tigos; lo que colocaría á las partes en medio de las dificul-
tades de un proceso cuyo resultado dependería de las suer-
tes inseguras de ios testimonios. (2) 

1 Lie ja , 3 de Febrero de 1849. (Pasicricia, 1849. 2 , 1 8 1 ) Gante, 22 de Febre-
ro de 1856 (Pasicrisia, 1856. 2. 130). 

2 Lie ja , 10 de Julio de 1858 (Pasicrisia, 1859, 2 , 107). En el mismo sentido 
Burdeos, 5 de Febrero de 1857 fDalloz, en la palabra Transacciones, núm. 3 4 . ) 

La prueba testimonial no está admitida, aunque los ca-
sos que son objeto de la transacción tuvieran un valor menor 
de 150 francos. Acerca de este punto todos están acordes. 
Al decir que la transacción debe ser redactada por escrito 
sin reservar la prueba testimonial el art. 2044 deroga la 
regla general del art. 1341. Acabamos de dar los motivos 
(núm. 375). Sin embarg o, el solo texto hubiera sido insu-
ficiente; el art. 1341 comienza también por decir que debe 
levantarse una acta de todas las cosas que excedan del vai 
lor de 150 francos. Se hubiera podido decir que el artículo 
2044 sólo reproduce la regla del art. 1341. Pero el infor-
me de Albisson no permite esta interpretación; dice cla-
ro que la prueba'por testigo? no es de admitirse en ma-
teria de transacción; el art. 2044 tiene, pues, un sentido 
restrictivo, lo que excluye la prueba testimonial. (1) 

376. ¿Pasa lo mismo cuando hay un principio de prueba 
por escrito? Esta cuestión está muy controvertida. Todos 
los autores, con excepción de Pont, Merlin y Zacharias, en-
señan que la prueba testimonial no está admitida. (2j La 
Corte de Casación se pronunció por la opinión contraria, 
pero las cortes de apelación se han adherido á esta doctri-
na. Las Cortes de Bélgica están también divididas. Cree-
mos que en ningún caso la transacción puede ser probada 
por testigos; el texto del art. 2044, combinado con el infor-
me de Albisson, conduce irresistiblemente á esa consecuen-
cia. Si el art. 2044 excluye la prueba testimonial como ge-
neralmente se admite la excluye en todos los caso?, pues 
está concebido en términos absolutos; se refiere á todas las 
hipótesis en las que la prueba testimonial puede admitirse? 

Bourges, 12 de Agoato da 1871 [Dilloz, 1873, 2, 103]. En sentido contrario, 
Maasá, Derecho comercial, t. I V , núm. 2695. 

1 Dnrautón, t. X V I I I , p. 453, núm. 406, y todos los autores. 
2 Véanse las citaciones en Pont, t. I I , p. 215* núm. 502. Aubry y Rau, t I V 

p. 661, nota 8, p. 420. 
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al art. 1349 tanto como al art. 1341. El espíritu de la ley-
es tan absoluto como el texto. ¿Por qué admite la prueba 
testimonial cuando existe un principio de prueba por escri-
to? Ss porque haciendo el escrito probable la cosa hay me-
nos peligro en completar el principio de prueba con testi-
monios siempre sospechosos. Esta teoría no tiene nada de 
común con la transacción. Si la ley desecha la prueba tes-
timonial en esta materia no es porque desconfíe de los testi-
gos, es porque los testigos no estarían en estado de dar 
cuenta de lo que pasó en su presencia; esto conduciría ine-
vitablemente á un conflicto acerca de la prueba. Pues bien, 
este motivo recibe su-aplicación cuando la prueba testimo-
nial sólo se admite con un principio de prueba escrita tanto 
como cuando se admite directamente. Si se admite la ex-
plicación que Albisson ha dado del art. 2044 se debe nece-
sariamente concluir que la exclusión de la prueba por testigos 
es absoluta. Sin embargo, la Sala Civil ha desechado esta 
opinión después de larga deliberación y sobre las conclu-
siones del Abogado General. Hay, pues, duda. Debe oírse 
á la Corte. 

Esta admite que el art. 2044 deroga el 1341 y, por con-
siguiente, la prueba testimonial no es admisible aunque el 
interés comprometido en la transacción fuera mayor que 
150 francos- L a Corte concluye que el art. 2044 deja ente-
ra. por lo mismo que nada dice de ella, la disposición del 
art. 1347 que autoriza como regla general la prueba testi-
monial cuando puede apoyarse en un principio de prueba 
escrita. Este argumento supone que el art, 2044 se refiere 
únicamente al art. 1341; la suposición es puramente gratui-
ta; en efecto, el art. 2044 está concebido en términos ab-
solutos: quiere que la transacción se haga porescrito; y ¿pue-
de decirse que la transacción está escrita cuando sólo hay , 
un principio de prueba escrita? Luego el art. 2044 im-
pide la aplicación dehart. 1347 como impide la del artícu-

lo 1341. Los motivos del art. 2044, tales como los ha ex-
puesto el Relator del Tribunado, son igualmentí absolutos; 
nos sorprende que la Corte de Casación nada diga de un 
elemento tan esencial del debate. Es inútil continuar esta 
crítica de la sentencia de la Corte de Casación; si lo que 
decimos del punto de partida de la Corte es verdadero to-
das las consecuencias que dedude caen por esto mismo. (1) 

377. Hay un caso en el que, en opinión general, la prueba 
testimonial es admitida: e3te es el caso de pérdida del acta 
que fué levantada para comprobar la transacción. No se 
puede en este caso reprochar á las partes el haber descui-
dado de conformarse al art. 2044, puesto que lo habían he-
cho, y como es una fuerza mayor que las privó de esta 
prueba la ley tiene que darle la prueba por testigos; el 
derecho y la equidad así lo exigen. Transladamos á lo di-
cho acerca del art. 1348, núm. 4, en el título De las Obli-
gaciones (t. X I X , núm. 571). 

378. Se pregunta si la transacción puede ser probada por 
la confesión de las partes. La afirmativa está escrita en el 
texto del art. 1356, según el cual la confesión judicial hace 
fe plena contra aquel de quien procede. Esto no es dudoso. 
Pero hay controversia acerca del punto de saber si una de 
las partes puede interrogar á la otra; esto también nos pa-
rece dudoso, pues el interrogatorio no tiene más objeto que 
el de obtener una confesión por parte del interrogado. Tal 
es también la opinión de todos los autores, excepto Troplong, 
y ha sido consagrada por la jurisprudencia, (2) ¿Qué dice 
Troplong para justificar su disentimiento? Que es deplora-
ble abrir la lucha judicial acerca de la existencia de una ac-

1 Casación, 28 de Noviembre de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 105). En el raiatno 
sentido, Denegada de la Corte de Casación de Bélgica, 25 de Abril de 1844 (Pa-
sicrisia, 1844, 1, 152). Bruselas, 13 de Mayo de 1863 (Pasicrisia, 1864, 2, 22). 
E n sentido contrario, Nancy, 5 de Diciembre do 1867 [Dalloz, 1 8 6 8 , 2 , 4 5 ] ; 
Metz, 30 de Noviembre de 1869 C Dalloz, 1860, 2, 239). L ie ja , 1. ° de Marzo do 
1848 (Pasicrisia, 1848, 2 , 49 ) . 

2 Ve'anse la3 eitaciones en Pont , t. I I , p. 252, núm. 506, nota 2. 



ta destinada á concluirla. En nuestro concepto hay algo 
más deplorable aún: es contestar á las partes interesadas un 
derecho que las leyes les conceden. ..Las paites pueden, en 
cualquiera materia, pedir que se absuelvan posiciones >. (Có-
digo de Procedimientos, art. 324). Troplong agrega: ..¿Qué 
impedía á las partes concluir su arreglo por escrito si era 
esto definitivo?.. (1) No se trata de lo que las partes podían 
hacer y no han hecho, se trata de lo que tienen el derecho 
de hacer; y su derecho está escrito en la ley. 

379. ¿El juramento decisorio puede ser diferido acerca 
del punto de saber si hay transacción? Esta es otra cuestión 
más controvertida, y no debería serlo. "Según el art. 1358 
el juramento decisorio puede ser diferido en teda clase de 
contestación... Los tribunales se han atenido á este texto 
tan claro y tan terminante. Lo han aplicado á la transac-
ción porque no hay ningún motivo para excepción. Los au-
tores también se prenuncian en favor de esta opinión. (2) 
Troplong solo es de opinión contraria. Uno solo puede te-
ner razón contra todos. ,¿En el caso tiene Troploog motivos 
tan poderosos para separarse de la doctrina que los autores 
enseñan y que la jurisprudencia consagra? Cita primero 
una sentencia de la Corte de Montpellier que no dice lo que 
el autor le hace decir. Luego viene la razón que hace que 
deseche la opinión común. El juramento decisorio, dice, es 
un medio de prueba que pugna con la naturaleza de la tran-
sacción; supone un proceso en la prueba y la ley no quiere 
que pueda haberlo. ¿Cuál es esta ley? El único artículo del 
Código que trata de la cuestión es el 2044. ¿Quiere decir 
este artículo que la ley no quiere que haya proceso acerca 
de la prueba? Sí, cuando se trata de prueba testimonial úni-

1 Troplong, De las Transacciones, núm. 31. 

t IV ? S Í o S l Í T i f t P n í P" 252 ' riúm- 507 y en Aubry y Ran, 
(Pslicrísf̂ , ¿823, ps. 456 y 486)! 3 * 2 6 de ™<>7, ^23 

ca que deseche el Código. Nó, cuando se trata de cualquie-
ra otra prueba. No sólo la ley pretendida por Troplong 
no existe sino que nunca la hará el legislador porque sería 
absurda. Troplong admite la confesión. ¿Acaso no puede 
haber pleito acerca de la confesión? Surgen cada día, y de 
los más difíciles, acerca de la indivisión de la confesión; ten-
dría, pues, que desecharse la confesión. Sería también ne-
cesario desechar la prueba literal que el Código admite, pues 
los escritos también dan lugar á pleitos, así como cualquie-
ra prueba. Troplong combate después á Merlín. No inter-
viene en este debate en el que la vanidad del autor está en 
j«ego mucho más que la ciencia. ( ! ) 

1 Troplong, D¡ las Transacciones, nára. 29. 
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CAPITULO I I . 

De los efectos de la transacción 

§ I . — D E LA CLAUSULA PENAL ADJUNTA Á LA TRANSACCIÓN. 

380. Las transacciones, dice el art. 2044, tienen por objeto 
terminar una contestación ó evitarla. Por esto se las com-
para á una sentencia que las partes se han dictado ellas 
mismas, y cuando ella se ha hecho justicia no se las debe 
admitir á quejarse. Si fuera de otro modo las transacciones 
mismas se volverían una nueva causa para un proceso. Sien-
do este contrato irrevocable resulta uno de los más útiles 
para conservar la paz de los hogares y la de la sociedad en 
general, Pero laa pasiones del hombre no siempre respetan 
las convoncionesj ni aun las más sagradas, y no hay pasión más 
tenaz que el interés; se cede y se transa, pero se arrepiente 
uno de haber hecho concesiones y se desea deshacer lo ya 
hecho. Para asegurar de antemano la irrevocabiiidad de 
las transacciones las partes agregan una pena. El art. 2047 
consagra esta costumbre, disponiendo que use puede agre-
gar á una transacción la estipulación de una pena contra el 
que faltare á su ejecución.,. Disposición inútil, puesto que 
k cláusula penal es de derecho común y siempre se puede 
estipular en todos los contratos. 

381. Tal vez porque la disposición citada del art. 2047 

33 inútil sea por lo que se haya ensayado interpretarla en 
un sentido que le diera alguna importrncia. El art. 1229 
dice que la cláusula penal es la compensación de los daños 
y perjuicios que sufre el acreedor por la inejecución de la 
obligación principal. De aquí la ley deduce esta consecuen-
cia: que el acreedor puede pedir al mismo tiempo la prin-
cipal y la pena. Toullier, seguido por algunos autores, en-
seña que esta regla no se aplica á la transacción. (1) El error 
nos parece cierto. El art. 2047 no deroga el derecho co-
mún, puesto que sólo lo consagra; y no fué la intención de 
ios autores del Código derogarlo, puesto que el Relator 
del Tribunado dice terminantemente que los efectos de la 
pena agregados á la tiansacción están arreglados por los 
principios expuestos en el título De las Obligaciones. (2) 

Distinta es la cuestión de saber si las part-s pueden esti-
pular la asimilación de la pena y de la ejecución de la obli-
gación principal. La afirmativa no es dudosa, como lo he. 
mos observado al tratarse de la cláusula penal (t. X V I I , 
núm. 4611. Las partes pueden hacer las convenciones que 
juzguen convenientes con tal que no pugnen contra las bue-
nas"5 costumbres ni contra el orden público. (3) En las tran-
sacciones, y en esto tiene razón Toullier. hay motivos por 
los cuales la acumulación puede ser estipulada es que las par-
tes están comprometidas en un proceso y quieren ponerse 
al abrigo de los digustos que hacen surgir un juicio; el me-
dio más sencillo de impedirlo es penar á aquel de los con-
tratantes que en menosprecio de la transacción haga nacer el 
proceso. (4) 

382. Toullier formula aún otra pregunta. ¿El que pide 
1 Toulüer, t. I I I , 2 , núm. 830, seguido por Marbeau y Taulier. , 
2 Albisson, Informe núm. 5 (Locré t. V I I , p. 405 ; . Pont, t. I I , p. 311 , n u -

mero 617 y los autores que cita. . .L. ,. . 
3 Véase an ejemplo de Denegada, 23 de Diciembre de 1874 [Dalloz, 1 8 , o , 1, 

2 2 í Pont , t. I I , p. 312, núm, 617 y p. 313, núm, 624. Aubryy R a o , t, I V , 
p. 667 y nota 14, pfo. 42. 
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la nulidad de la transacción está obligado á sufrir ía peus 
sólo porque se promueva en justicia? Toullier dice que sí, 
porque la pena ha sido estipulada precisamente para impe-
dir á una de las partes promover. Esto no es del todo exac-
to. La pena se conviene para sancionar una obligación vá-
lida, y el demandante pretende que la transación es nula, y 
si realmente lo es la pena decae. Es cierto que si el deman-
dante paga 1a pena y si después la transacción es anulada po-
dra repetir lo que ha pagado, pues que lo ha hecho sin causa* 
es, pues, el resultado del proceso en nulidad el que decidi-
rá si el demandante debe pagar ó no la pena. (1) 

Se ha juzgado que una demanda en rectificación funda-
en un error de cálculo no da entrada á la pena. La senten-
cia insiste en la buena fe del demandante; estatuye, p u e s 
más de hecho que de derecho. (2) Nos parece que se deben 
colocar en la misma línea todos los demandados que tienen 
por objeto atacar la transacción por cualquiera razón- se 
incurre en la pena desde que la demanda no está fundada. 

§ II .—DE L A TRANSACCION CONSIDERADA 

COMO COSA JUZGADA. 

383. E l a r t . 2052 sienta en principio que „las transac-
ciones tienen entre las partes autoridad de cosa juzgada en 
ultima sentencia.ii Esta asimilación es demasiado absoluta-
veremos al explicar los efectos de las transacciones que di-
fieren en vanes puntos de las sentencias. 

La transacción tiene un primer efecto que resulta del ob-
jeto mismo que las partes tienen en vista: si interviene en 
el curso de un proceso pone fin al litigio; el negocio se so-
bresee como terminado. Esto supone, sin embargo, que la 
transacción 6s valida; si fuera anulada se la consideraría 

1 Aubry y Ra a t I V , p 667, y nota 15, pfo. 421. 
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como no haber existido nunca y , por consiguiente, la ins-
tancia no podrá continuar sin nueva citación de las p a r . 
tes. (1) r 

Mientras subsiste la transacción no puede haber nueva ins-
tancia con el mismo objeto, la misma causa, si está formada 
entre las mismas partes; el demandado la rechazará por una 
excepción análoga á la que resulta de Una sentencia. V a m o s 
é volver á este punto. S i no hay lugar á la excepción la de-
manda es valida aunque dependiere del litigio al que dió 
in la transacción. Se necesitaría, pues, nueva demanda, y si 

las partes hubieran transado en apelación la demanda ten-
dría que sufrir ambos grados de jurisdicción. (2) 

384. La transacción da á cada parte una excepción aná-
loga á la de, la cosa juzgada: la llamaremos excepción de 
transacción (exceptio litis per transactionem finita). Esta es 
la consecuencia más directa del art. 2052; puesto que la 
transacción tiene, entre las partes, autoridad de cosa juzo-a-
da en última instancia debe resultar una excepción de cosa 
juzgada, pues la autoridad de una sentencia consiste en que 
la cosa que fué resuelta no puede ya ser contestada en jus-
ticia entre las mismas partes; la excepción está concedida 
para impedir que el segundo juez que conociera decida la 
cuestión en un sentido diferente á la primera sentencia. Te-
niendo la transacción el mismo objeto que la sentencia, el 
de poner fin al pleito é impedir, por consiguiente, que renaz-
ca, era preciso dar á las partes la excepción que resulte de 
la cosa juzgada, con el fin de impedir que el asunto termi-
nado por la transacción pueda ser reproducido en justicia. 
A este respecto hay analogía entre la excepción detransac-
ción y la de la cosa juagada. Pero no se puede decir de la 

.1 Lie ja , 23 de Diciembre de 1816 (Pasicrúia, 1816, p. 263) 
21 Brusela« 23 de Diciembre de 1835 (Pasicrisia, 1 8 3 5 , 2 , 3 6 7 ) . Denegada 

«7 de J u m o de 1870 [Dalloz, 1870, 1, 247], ' ' a n e g a o s , 
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transacción lo que se dice de la sentencia, á saber: que la 
cosa juzgada se presume ser la verdad y que uno de los 
fundamentos del orden social es que esta verdad no pueda 
ser destruida. Las transacciones sólo son convenios parti-
culares, no son más sagradas que las demás convenciones. 
Pueden ser atacadas y anuladas como cualquier contrato, 
mientras que las sentencias pasadas á autoridad dé cosa 
juzgada son irreformables. Volveremos á esta acción de 
nulidad de las transacciones; por ahora tenemos que ate-
nernos al carácter de cosa juzgada que les pertenecen. 

385. El art. 1351 determina las condiciones requeridas 
para que haya lugar á la excepción de cosa juzgada. Estas 
mismas condiciones son exigidas para la excepción de tran-
sacción; resultan de la misma naturaleza de la cosa juzgada; 
de modo que el art. 2052 que sienta en principio que las 
transacciones tienen entre las partes autoridad de cosa 
juzgada en última instancia basta para que se deban aplicar 
á la excepción de transacción las disposiciones del artículo 
1351. 

El Código contiene aplicaciones de este principio; pero, 
por un irregular defecto de clasificación, pone el principio en 
el art. 2052 y da sus consecuencias en los artículos 2048-
2051 que la preceden y sin que se haya dicho una palabra 
de una excepción de cosa juzgada ó transada. Esto es por-
que estas disposiciones pueden también referirse á los prin-
cipios generales acerca de las convenciones. Sin embargo, 
hubiera sido más sencillo y más lógico atenerse, en cuanto al 
principio, al art. 2052,áreservadetransladar, en cuanto á las 
condiciones, al 1351; de modo que los artículos 2048-2051 
son en realidad inútiles. No imitaremos este desorden; es 
inútil tratar de nuevo, con ocasión de la excepción de tran-
sacción, cuestiones que ya hemos examinado al explicar el 
art. 1351. Bastará establecer las condiciones que resultan 
de la analogía que el art. 2052 establece entre ambas excep-

ciones, agregando las aplicaciones que el Código da de ello 
en les artículos 2048-2051. 

386. El art. 2052 dice que las transacciones tienen entre 
las partes autoridad de cosa juzgada. Esta es una délas 
condiciones exigidas por el art. 1351-.es necesario que la 
demanda sea entre las partes. La ley agrega: y formada 
por ellas y contra ellas en la misma calidad; esta última 
condición no está reproducida en el título De las Transac-
ciones, pero es de derecho, pues no se trata de la identidad 
física de las partes sino de su identidad jurídica. Hay una 
sentencia de Bruselas en este sentido y la cosa no es du-
dosa. (1) 

El art. 2051 contiene una consecuencia de este princi-
pio: "La transacción hecha por uno de los interesados no 
liga á los demás interesados y no puede ser opuesta por 
ellos.» ¿Qué debe decidirse si los varios interesados están 

\tnidos por un lazo de solidaridad y de indivisión? ¿Y cuán-
do uno de ellos es acreedor principal y el otro caucionan-
te? Ya hemos examinado estas cuestiones y otras dificulta-
des análogas en el título De las Obligaciones (t. X X , núme-
ros 113-117). 

387. E l art. 2050 contiene una disposición que no se sa-
be dónde clasificarla; dice así: »Si aquel que había transa-
do en un derecho que tenía adquiere después un derecho se-
mejante por punto de otra persona, no queda ligado en cuan-
to al derecho nuevamente adquirido por la transacción an-
terior.» ¿Esta disposición se relaciona á la condición de iden-
tidad de personas ó es una continuación de las disposicio-
nes que preceden relativas á la identidad de objeto? La úl-
tima explicación es la que da el Orador del Gobierno; este 
es el ejemplo que cita y que tomó en Domat. Un menor 
transa con su tutor acerca de la parte qne tenía de por sí 
en la sucesión de su hermano; más tarde 6e vuelve herede» 

1 Bruaelae, 7 de Ju l io de 1847 (Pasicriaia, 1848, 2 , 182). 



ro de su hermano por la otra parte. ¿Podrá el tutor opo-
nerle la transacción que intervino en ellos? Nó; en este 
punto no hay ninguna duda. Queda por saber cuál es el 
motivo de decidir. Las partes son las mismas, pero el ob-
jeto es diferente; es en su parte hereditaria en la que transó el 
menor, no es en la de su hermano. Luego no hay lugar á la 
excepción de transacción porque la condición de identidad 
de objeto hace falta. (1) 

Si se interpretara así la ley, se dice, el art. 2051 sólo re-
petiría lo que han dicho ya los art?. 2048 y 2049. Debe, 
pues, suponerse que este artículo prevee la condición de 
identidad de las partes. Transo acerca de un derecho que 
pretendía tener. Luego me hago heredero de una persona 
á quien pertenecía este mismo derecho. Podría yo ejercerlo 
sin que haya lugar á rechazar mi acción por la excepción 
de transacción; es verdad que el derecho es el mismo, pero 
las personas son diferentes, pues en el segundo negocio ya 
no obro en mi nombre propio, obro como heredero. (2) 

Esta segunda interpretación es, en rigor, admisible. Sin 
embargo, preferimos la primera desde luego porque es la 
que dan los autores del Código, en seguida porque concuer-
da mejor con el texto del art. 2051; se trata de un derecho 
semejante, lo que entra en la explicación de Bigot-Préame-
neu, mientras que en la otra interpretación se e°stá o b l i g o 
a cambiar el texto leyendo derecho idéntico en W a r de de-
recho semejante. En cuanto á la objeción de que el°art. 2051 
asi interpretado, es una repetición inútil de las disposicio-
nes que preceden nos incomoda poco; el Código está tan 
mal redactado en esta materia que se haría mal en exigir 
lógica doada no la hay. 

388. Es necesario identidad de causa y de objeto. Eato 

gin1. 46O°t"Práam0nea' ExP°íición de 1 0 1 «OTITO., nú«. 8 [Locré, t. VII, pá-
3 Pont, t. n , p. 348, níra . 666. 

resulta de la combinación de los arts. 2052 y 1351. En 
cuanto al principio transladamos al título De las Obliga-
ciones. El Código no se ocupa de ésta condición más que 
para decir que las transacciones son de estricta interpreta-
ción:» Las transacciones, dice el art. 2048,se encierran ensu 
objeto,» y el art. 2049 agrega que »las transacciones sólo fijan 
las diferencias que se comprenden en ellas.» Este principio 
de interpretación resulta de la naturaleza de las transaccio-
nes; implica que cada contrante sacrifica una parte de sus 
derechos; y las renuncias son de derecho estrecho, no pue-
den nunca ser extendidas, hay que atenerse á la voluntad 
del que renuncia. (I) Esto es lo que dice el art. 2049: »Las 
transacciones sólo fijan las diferencias que están en ellas 
comprendidas, sea que las partes hayan manifestado su in-
tención por expresiones especiales ó generales, sea que se 
conozca esta intención por una consecuencia necesaria de lo 
expresado.» Esto es decir que no debe uno apegarse á los 
términos. El art. 2048 dice la misma cosa: »La renuncia á 
todo derecho, acciones y pretensiones, no se entiende más 
que por lo que se refiere á la diferencia que dió lugar á la 
transacción.» Estas reglas de interpretación t-on en el fon-
do las que establece el Código en el título De las Obligacio-
nes. »En las convenciones se debe buscar cuál es la común 
intención de las partas interesadas más bien que atenerse 
al sentido literal de los términos» (art. 1156). »Por muy 
generales que seau los términos en que una convención es-
té concebida sólo comprende las cosas en que aparece que 
las partes se han querido contratar.» (art. 1163). Se ve 
que el legislador tiene poca confianza en la redacción de 
las actas; es raro que éstas sean obra de las partes, y los 
que las redactan ponen en ellas claramente la precisión y 
claridad que son de desear. Sin embargo, no hay que exa-

1 Véase una aplicación en una sentencia de Lie ja , 25 de Junio de 1855 (Pa* 
«icrisia, 1856, 2, 145). 



gerar las cosas y hacer decir ai legislador lo que n o quiso 
decir. Cuando los términos de una convención no dejan 
duda alguna hay que atenerse á ellos, así c o m o se debe 
aplicar la ley en el sentido claro que presenta; sólo hay lu-
gar á interpretación cuando hay duda, y en este caso hay 
que tener cuenta la intención en loi contratos más aún 
que "en las leyes, porque las leyes están generalmente mejor 
redactadas. 

389. ¿Cómo puede el juez conocer la intención dé las par-
tes contratantes? Esto es una cuestión de hecho que la teo-
ría es impotente para resolver. Se ha tratado de formular 
reglas; dudamos mucho de que las consulte jamás un magis-
trado; si aunque las consultara no le serviría de nada; cuan-
do el juez es hombre de buen sentido y de experiencia 
apreciará mejor la voluntad de las partes que el más sutil 
jurisconsulto Sólo hay una de estas reglas que toca ai dere-
cho, y es de tal evidencia que casi es inútil formularla. ¿En 
que época debe uno reportarse para apreciar la intención 
de ios contratantes? S e trata de saber lo que han querido; 

r e s e n el momento del contrato cuando expresaron su volun-
ad; es, pues, necesario que el juez se coloque en la situa-

ción de las partes en aquel momento para decidir lo que 
éstas quieran. (1) 

_ Tomaremos algunas aplicaciones de la jurispruden-
cia. Una diligencia se vuelca y resulta herido un viajero; 
transa con el empresario acerca de los daños y perjuicios 
que resultan de la herida. Más tarde muere á consecuencia 
de la hr«rida. L^ viuda y los hijos demandan al empresario 
éste les opone la transacción. La Corte de Aix desechó la de-
fensa. En el caso no había ninguna duda acerca de la in-
tención de las partes; éstas entendieron transar no acerca 
de la muerte, que no se podía preveer cuando la conven-
c í Aubry y R , U j i. I V , p. 665.. y notaa 8 y 9. Pont, t. I I , p. 341, núm 8 j 657 y 

ción, sino sólo acerca de una fractura, único daño que existía 
en aquella época. Siendo la muerte un mero perjuicio mu-
cho más grave due el primero la parte perjudicada tenía el 
derecho da promover sin que se le pudiera oponer la e x -
cepción de transacción. (1) 

Surge un litigio entre el dador y el arrendatario de un 
molino acerca de las reposiciones por hacer en un canal y via-
ducto. Intervienen dos transacciones entre las partea en 1825 
y en 1826. Más tarde nuevas dificultades dieron origen á un 
nuevo proceso. El locatario pretendió que las transacciones 
habían puesto á cargo del dador las reposiciones; éste con-
testó que había transado en las reposiciones que eran el ob-
jeto de la diferencia y no en las reposiciones por venir. Ha-
bía un motivo de duda. En el fondo siempre era la misma 
dificultad la que se presentaba; las partes habían, pues, podi-
do transar en la cuestión de derecho, pero no lo habían he-
cho; ninguna cláusula de ambas transacciones imponía al 
dador la obligación de soportar todas las reposiciones que 
surgieran durante el contrato. Se necesitaba, pues, aplicar el 
principio de interpretación de las transacciones. (2) 

391. L a interpretación de las transacciones da lugar á 
una cuestión muy delicada, paro que no entra en los lími-
tes de nuestro trabajo. EÍ de principio que los jueces del 
hecho tienen un poder soberano para interpretar las con-
venciones. ¿Se extiende este poder á las transacciones? La 
afirmativa no nos parece dudosa, pues las transacciones son 
unos contratos. ¿Qué importa que la ley les dé autoridad 
de cosa juzgada? Esto no impide que sean convenciones cu-
ya extensión y alcance deban ser determinadas eegún la in-
tención de las partes contratantes; y si hay una cuestión 
que sea de hecho es seguramente la de la intención que tu-

1 Aix, 29 de Enero de 1833 (Dalloz, en la palabra Transacciones, n\im. 100) 
2 Denegada, 24 de Noviembre de 1832 (Dalloz, en la palabra Arrendamiento, 

misa. 66§). 



vieron las partes al contratar. (1) Tomaremos ün ejemplo 
en una sentencia de la Corta de Casación pronunciada por 
informe del Consejero Mesnard. Ün municipio pidió casa-
ción por violación de los arts. 2048 y 2049; la sentencia ata-
cada comprobaba que la transacción comprendía un panta-
no perteneciente á una abadía, mientras que las partes ha-
bían entendido transar en paotanos municipales proceden-
tes de la casa de Orleáns. ¿La Corte de Casación era com-
petente para conocer en este debate? Nó, pues suponiendo 
que la sentencia atacada hubiera interpretado mal la tran-
sacción no resultaba de ella una violación de una ley; hu-
biera interpretado mal la intención de las partes. Oigamos 
al Consejero Relator. »Todo el alegato del demandante tien-
de á establecer contrariamente á lo que fué decidido que la 
transacción de 1829 no se aplica al pantano que es objeto 
del pleito. ¿Y preguntamos si está en nuestras atribuciones 
entregarnos á las mismas investigaciones? Apreciaréis los 
títulos producidos, los planos, los deslindes invocados y has-
ta la intención presunta de las partes contratantes para 
buscar si las cláusulas del acta se aplican á tal ó cual pan-
tano. ¿La apreciación de la Corte de Apelación acerca de 
este punto no es soberana? En nuestro concepto basta pre-
sentar estas cuestiones para resolverlas. Si las han llevado 
tan amenudo anta la Corte de Casación es porque han trans-
formado una cuestión de hecho en Uüa de derecho. Las 
transacciones, se ha dicho, tienen autoridad de cosa juza a -
da; luego se les deben a p l i c a r l a principios que rigen°las 
sentencias. Se seguiría de esto que la Corte de Casación 
siempre sería competente en materia cíe transacción aun-
que el debate fuera de hecho puro, como en el caso. ¿Y qué" 
resultaría? El Consejero Mesnard dice muv bien que la Cor-
te de Casación se tomaría en un tercer grado de jurisdic-

^ ^ T a & ^ V e i í P í ' 6 6 5 y fiigu¡ente8'fiot"10 ' * 

ción. ¿Es esto loque dice el art. 2052? ¿Transforma un 
contrato en una sentencia ? El texto mismo del Código se 
resiste á tal interpretación; ya lo hemos dicho, y volvere-
mos á ello; hay diferencias esenciales entre las transaccio-
nes y las sentencias, y estas diferencias derivan de un sólo 
y mismo principio; á saber: que la transacción es un contra-
to intervenido entre particulares sin ningún carácter públi-
co, mientras que las sentencias son obras de un poder de la 
soberanía ejercida por la autoridad judicial. Esta diferencia 
capital es decisiva cuando se trata de la competencia de la 
Corte de Casación; en materia de transacciones no tiene más 
atribuciones que en materia de contratos en general. 

¿Quiere esto decir que la Corte de Casación no sea nunca 
competente en materia de transacción? La cuestión no tie-
ne sentido y el pretendido conflicto que existiría á este res-
pecto entre la Sala de Requisiciones y la Sala Civil es igual-
mente imaginario. Si la Sala de Requisiciones fuera de opi-
nión que nunca hay lugar á casación en materia de tran-
sacción desecharía todos los recursos y, por consiguiente, la 
C ;mara Civil nanea- conocería la dificultad. A decir verdad 
la Sala de Requisiciones no entendió negar de un modo ab-
soluto la competencia de la Corte de Casación. E l Conseje-
ra Mesnard nos dirá en qué casos la Corte puede recibir el 
recurso y casar: si los jueces del hecho se equivocaron en el 
verdadero carácter de una transacción, ya sea admitiéndo-
los cuando no existen, ya desconociéndolos cuando los hay, 
sin ellos seria un error de derecho que cae bajo la censura 
de la Corte de Casación. Lo mismo pasa si en la aprecia-
ción de las consecuencias legales de una transacción s e ^ 
apartaron de las disposiciones de la ley que las ha determi-
nado; aquí también habría violación de la ley y, por tanto, 
lugar á casación. Pero, agrega el Relator, todas las veces 

que los primeros jueces se han limitado á apreciar un he-
p. f'e D. TOMO xxvm—51 



cho según los documentos ministrados y la intención pre-
sumida de las partes su apreciación será soberana porque 
no viola la ley en ningún punto. 

La sentencia pronunciada por la Sala de Eequisiciones 
acerca de este informe consagra el derecho de interpreta-
ción de los jueces del hecho, así como el de-la Corte de Ca-
sación para reformar las sentencias que bajo pretexto de in-
terpretación desconocen los caracteres legales de la tran-
sacción, así como las consecuencias legales de este contra-
to. (1). 

_ 3 9 2 - Citaremos también un caso en el que la Cámara Ci-
vil ha casado una sentencia que había anulado una tran-
sacción fundándose en el art. 2048. Un joven cultivador mu-
rió á la edad de 22 años, después de legar todos sus bienes á 
su tío político, que había sido su tutor. El testameoto fué ata-
cado por la hermana del difunto, por no serlalibreexpresión 
de la voluntad del testador, que éste se encontraba en la im-
posibilidad de manifestar visto su estado enfermizo. Antesque 
la instancia se abriera definitivamente intervino una tran-
sacción. Los térmiuos del acta eran generaleros esposos que 
habían atacado el testamento declaraban que se prohibían to-
dos los medios de promoción por una instancia contra el le-
gatario, por cuantoal testamento, cualquiera que fuera la causa 
de nulidad que habían podido ópudieran invocar más tarde. 
Apenas ejecutada la transacción cuando fué de nuevo atacada 
por motivo deque el testador no había podido diponer en fa» 
vor del que había sido su tutor sin que ninguna cuenta ha-
ya sido dada. La acción de nulidad, desechada por el Tr i -
bunal de Primera Instancia, fué admitida por la Corte de 
Besangón, por aplicación del art. 2048. Por más generales 
que fueran los términos de la transacción, dice la Corte, no 
se les podía aplicar á una causa de nulidad que no había si-

Denegada, 2 0 de Junio de 1842 [Dallos, en la palabra Transacción, n W 

do prevista. Recurso de casación admitido por la Sala de 
Requisiciones. La Cámara Civil casó la sentencia atacada. 
Sienta en principio que la transacción acerca de un testa-
mento está encerrada dentro de su objeto cuando se la apli-
ca no sólo á tal ó cual causa de nulidad del testamento 
sino á todas las causas que hubieran podido impedir su eje-
cución. Después la Corte comprueba, según la sentencia 
atacada, que los demandados en casación sabían que el le-
gatario había sido tutor del testador. Desde luego los térmi-
nos generales de la transacción comprendían la causa de 
nulidad del art. 907 tanto como las demás causas, aunque 
el art. 907 no hubiera sido invocado. ¿Esa talsa interpreta-
ción de la convención era también una violación de la ley? 
Sí, pues limitaba los efectos de la renuncia por una falsa 
aplicación del art. 2048, violaba el art. 2044 que autoriza 
la transacción en pleitos futuros, y los términos de la tran-
sacción se referían á lo venidero; en fin, la Corte habíá vio-
lado el art. 2052 negando dar efecto á una transacción que 
la ley pone en la misma línea que la cosa juzgada. (1) 

§ I I I . — ¿ L A TRANSACCIÓN E S DECLARATIVA Ó T R A S L A T I V A 

DE DERECHO'? 

393. Las convenciones son translativas de propiedad 
mientras que la sentencia sólo declara cuál fué siem-
pre el derecho de las parW<y no les atribuye ningún dere-
cho nuevo. ¿Debe á este respecto asimilarse la transacción 
á las convenciones ó á las sentencias? La opinión general es 
que la transacción es simplemente declarativa de derechos 
que hacían el objeto de la contestación; esto resulta de la 
naturaleza misma de la transacción. Si yo reivindico un 
fundo detenido por Pablo, y si transamos, la transacción es 

1 Casación, 19 de Noviembre de 1851, por las conclusiones contrarias del 
Abogado General Nicias-Gaillard [Dalloz. 1851, 1 , 321] . 



como a, equivaliera á una sentencia; si por la transacción 
Pablo conserva la propiedad de una parte del fundo y me 
abandona la otra es como si el juez hubiera decidido que 
siempre liemos sido Pablo y yo propietarios de la parte del 
tundo que nos reconoce la transacción. Sin embarco esta 
asimilación de la transacción con una sentencia es una fic-
ción mis bien que nna realidad; los que transan sacrifican 
una parte de su, pretensiones; es decir, lo que considera-
ban como su derecho; el juez, al contrario, no procede por 
vía de sacrifico, procede por el derecho; de modo qu° en 
caso de una reivindicación hubiera adjudicado el fundo A 
una de las partes, sea < Pablo, sea á mí, y la otra nada ha-
, ° b t e n ' d j a No se puede, pues, aplicar 4 la transacción 
lo que es verdad sólo de la sentencia propiamente dicha. Si 
no obstante se admite que la transacción es declarativa de 
derecho es porque tal es la intención de las parte, contra-
tantes. Cuando una transacción me reconoce la propiedad 
de una parte del fundo que reivindicaba contra Pablo no 
entiendo reconocer que adquiero esta propiedad como si ¡a 
comprara, pretendo haber sido propietario d, todo el fun-
do y ,1 me conformo con una parte es para evitar los dis-
gustos y gastos de un pleito; mi pretensión es, pues, la de 
haber sido siempre propietario de la parte del fundo que se 

Uen: : l ° n a - d ^ a b l o es !a misma so 
tiene también que es propietario de todo el fundo- con mis 
raz n sostendrá que siempre tuvo propiedad dé L T r 

del fundo que se reserva. Así resulta de la ¡„tención délos 
contratantes que la transacción no dfl un E U ,vo d recho í 

mnguno de los dos« luego „o forma un título de adquisición 

ES i r 1 defia!ti™ei °bjet°de 
üs el de poner fin á un pleito. 

Esta es la palabra de Dumoulín • Nullum • , fwhn. „„„ „ • ^iiuum clomimum trans-
jertw neo novumjus, neo novum titulus in re acauiritur sed 
sola kberatio controversias, D'Argentré q u e 

•en nada coa Dumoulín, opinaba igual en este punto. Sui 
autoridades terminaron la controversia qu3 existía en el 
antiguo derecho france's. Pothier sólo resumió la doctrina 
de estos grandes jurisconsultos. (1) Sin emb.irgo, la contro-
versia se ha renovado en ios tiempos modernos, en dere-
cho fiscal y en el terreno del derecho civil. Volveremos á 
ella acerca de las pretensiones del derecho fiscal. L i s ob-
jeciones que se hacen en derecho contra la doctrina tradi-
cional tienen poco valor. (2) Toda transacción, se dice, con-
tiene un sacrificio; es decir, una renuncia; luego una ena-
jenación. I s verdad que la palabra renuncia se encuentra 
«n la ley (art. 2048), y esta renuncia implica una disposi-
ción, puesto que el art. 2045 dice que para transar se tiene 
que tener la capacidad para disponer de los objetos com-
prendidos ea la transacción. Apesar de esto es verdad de-
cir que la transacción no transmite la propiedad. Los con-
tratos transitivos de propiedad exigen el concurso de con-
sentimientos de arabas partes contratantes, y este concurso 
de voluntades no existe en materia de transacción. Me de-
sisto de una parte de mis pretensiones; reivindicaba todo el 
fundo y me conformo con la tercera parte; ¿implica esto 
la renuncia de las dos terceras partes restantes? Se exprer 
san mal diciendo que por la transacción renuncio á las dos 
terceras partes del fundo; debe decirse que renuncio á las 
dos terceras parti-s de mis pretensiones, lo que es muy di-
í a rente. Pablo, contra el que reivindico, acepta mi renuncia 
á una parte de mis pretensiones; no acepta la renuncia á 
una parte del fundo, puesto que pretende haber sido siem-
pre propietario da dicha parte; luego no hay ningún con-

1 Duroouh'o, Costumbre de París, título De los Feudos, pío. 33, glosa 1, ná^ 
mero 07. D Argéntré, Costumbre de Bretaña, art. 266, cap. I I I [Del título pro 
transacto] Pothier, Del retiro, ntfm. 110; De la Comunidad, núm. 164; Del» 
> enta, num 646. Compárese Pont, t. I I , p. 318, núm. 631 y las disertaciones 
citadas por Aubry y R ™ , t. I V , p. 668, notá 17, pfo. 421. . 

- Mourlón, Devista práctica, t. I I I , Fs. 321 y siguientes, Accaria s, Délas 
transacciones, nums. 143 y siguientes, 



curso de voluntades para la translacción de propiedad. ( í ; 
Siempre hay que volver á la palabra de Dumoulín; hay 
concurso de consentimientos para terminar un pleito, no lu 
hay para transferir la propiedad. 

394. Hay, sin embargo, casos en que la transacción con-
tiene una translación de propiedad sin que se pueda decir 
que la translación es t ras la t iva de los derechos que se com-
prenden en ella. La transacción tiene esencialmente por obje-
toderechos de endoso litigiosos; y en cuanto á estos derechos 
nunca es traslativa de propiedad. Pero si las partes hacen 
entrar en ella un derecho seguro, el cual, por su voluntad, 
pasa de una á otra persona hay seguramente translación de 
propiedad; pero no es la transacción propiamente dicha, pues 
no la puede haber en un derecho seguro. Transamos en una 
acción de reivindicación bajo la condición de que me cederéis 
tal casa de la que sois propietario; hay, en este caso, trans-
lación de la propiedad de dicha casa; pero esta translación 
no es el objeto de la transacción, pues el derecho de pro-
piedad de la casa no era el objeto de nuestra diferencia ni 
transamos en este derecho; luego no es virtud de la tran-
sacción que el derecho cambie de forma, es en virtud de un 
concurso de voluntades que se reúne á la transacción, pero 
que no es la misma transacción. Con más razón había trans-
lación de propiedad si el acta dice que una de las partes 
reconoce que la cosa litigiosa pertenece á la otra y que ésta 
sé la cede por cierta suma; pero esta convención, dice P o -
thier, no sería una transacción, sería una venta. (2) Desde 
que hay una convención acerca de un derecho seguro no 
hay transación, esta convención puede ser translativa de 
propiedad sin que resulte de ella que la transacción sea trane. 
lativa de derechos. (3) 

1 Ttoplong, De las Transacciones, núm, 7. 
2 Pothier, De la Venta, núm. 647. 
3 Pont, t. I I , p. 320, núm. 632. 

395. El principio de que la transacción es simplemente de-
•clarativa de derechos conduce á consecuencias muy impor-
tantes. Desde luego la transacción no puede ser invocada 
como U ü j ü s t 0 t í t d 0 e Q m a t e r . a ^ p ^ e f . 

no hay más justo título que el que procede de la propiedad 
La transacción no es, pues, un justo título. Sucede diferen-
emente cuando la transacción comprende una translación 

^ propiedad; se vuelve al derecho común; no es la transac-
ción orno tal la que será un justo título es la convención 
translativa de propiedad. (1) 

396 Hay una segunda consecuencia también muy segu. 
ra : la ransacción no da lugar á garantía. Basta recordar 
el<objeto de la transacción para convencerse de ello. Esto 
pone fin al pleito; además, cada parte conserva los derechos 
que tenia ó pretendía tener, aminorados sólo por las conce 
ciones que tuvieron que hacer; no puede, pues, tratarse de 
garantía. (2) Esta es la opinión general. Sin embargo si se 
atuviera uno á la discusión que tuvo lugar en el Consejo 
de Estado habría que decidir lo contrario. El proyecto con-
sagraba la doctrina tradicional en estos términos: „No hav 
lugar á la garantía de los objetos en los que cada parte pre-
tende tener derechos de los que se desistió en favor del « tro 
aunque este desistimiento hubiera sido convenido mediante 
dinero.,, Esta disposición pareció injusta al Primer Cónsul y 
Berlier hizo mal en aprobar esta crítica; en consecuencia la 
disposición fué suprimida. Así el Consejo de Estado aso-
ciándose á esta manera de ser, admitía que habría Iuglr á la 
garantía. ¿No hay en esto una decisión terminante que e> 
interprete se ve obligado á aceptar? Nó, se dice, porque eí 
Consejo de Estado no ha sancionado la proposición contra-
ria, no reemplazó la disposición del proyecto con una nu; va 

1 Véanse loa autoras citados por Pont , t I I v 32Q n , ? m . , 
y P a n , t. I V , d. 668, nota 19, pfo. 421 ' 6 3 8 ' y p o r A u b p r 

2 Pothier, De la Venta, núm. 646. 



disposición. Esto es verdad; pero desechar un artículo q c s 
dice que no hay lugar á garantía ¿no es decidir que la ga~ 
raí.t a *s justa? (1) No obstante, no tenemos ningún escrú-
pulo en adherirnos á la opinión general, porque no recono-
cemos á las discusiones del Consejo de Estado la autoridad 
que se les atribuye ordinariamente. Pero se ve que cuando la 
discusión molesta á ¡os autores no toman mucho en cuenta. 

397. Una tercera consecuencia del mismo principio es 
que la transacción no está sometida á la transcripción ó re-
gistro, aun cuando se refiera á derechos reales inmobiliares 
5i se admite el principio la consecuencia es cierta, puesto 
qua nuestra ley no ordenaría la transcripción más que dé-
los actos translaüvos de derechos inmobiliares; es verda l 
que agrega actos declarativos, pero esta disposición se refie-
re á la división y no tiene nada de común con la transac -
ción. Aun se han prevalecido de la disposición de las leyes 
nuevas que sujetan á la transcripción los actos de renunci a 
de derechos reales inmobiliares; pero las leyes entienden re-
nuncias que arrastran una transmisión de propiedad, luego 
no están comprendidas las transacciones; la renuncia de los 
que transigen no tiene por objeto más que sus pretensiones 
respectivas, á fin de determinar la diferencia que los divide; 
por lo demás, cada uno conserva los derechos que tenía. Es-
to es verdad; sin embargo, habría sido útil prescribir la pu-
blicidad de las transacciones, estando siempre interesados 
los terceros en saber si aquel que tenía pretensiones en la-
propiedad de un inmueble las ha abdicado: todos los actos 
relativos á la situación inmobiliar de un propietario debe-
rían hacerse públicos. Pero las leyes nuevas no consagras 
ei principio en estos términos absolutos; se debe uno atener 
al texto y á los principios. (2) 

1 Aubry y Rau , t. I V , p. 660, nota 18, pfo. 421, y Poní , t. I I . p. 331, núme-
ro 630. 

2 Pont , t. I I , p. 332, núms. 641 y 642. Aubry y Rau , t. I V , p. 668, nota 20 . 
pfo. 441 y los autores en sentido contrario que citan. 

398. Llegamos á una consecuencia muy controvertida y 

t a T o Y 7 T n ? P r á C t Í O a ' ^ ^ b a j ° ^ vis-te de los derechos de registro la transacción es un acto trans-
„ 1 ° d 7 7 1 ? d a d ? ^ y de! 22 Primario, año V I I ha 
0 agrado la doctrina tradicional; en principio no cons de 

ra la transacción como un acto traslat ivo ; hé aquí por qué 

la Jl„rete f q U e á " " d e r e C h ° fiJ° d e - f o -mente cuando una de las partes abandona < la otra un de-
echo no litigioso en el que el art. 689 ,1 P . núm. 45 e x Í e 

uder,efaoproporcional. Estaes la a p l i c a b a , derecho í 
cal de la doctrina de Dumoulín. Pero el fisco franco, ha res 
D U N F N ° Í A B L E M E N Í E p a c i ó n del derecho fi ha t , 

ara r ' f ^ >* - vuelv una 
r ra excepción. Desde luego el fisco somete la transacción 
1 derecho proporcional cuando se ha operado al,u cam-

D A R ! ? S R R ' " U N A V I E ¡ A D I S T I N C ! Ó N *<» D i - o a l t o v 
D A r g e n t e habían combatido y que se hab a abandonado-
la ley de Fnmario no habla de ella. Sin e m b ^ o , compren 

S . a d : : g e n c i a 8 d d fisco; i a recauiaei™» 
sTen una l / T , - m ' e , n t r a 9 í ™ el derecho civil desean-
a en una ficción. Eeivmdico un fundo poseído por Pedro 

t r a n s a c c i ó n me I . atribuye mediante una concesión que 
e hice. Nada ha cambiado, dice Dumoulín, no hay más que 

a deTd r ' T q U e " ^ t e ™ Í n a d 0 - 'a s u i -za del derecho; pero en realidad hay un cambio- yo nue 

en el e . tado de la posesión no debe arrastrar la percepción 
de un impuesto? Esto e , lo que pretende la recaudado . E 
teoría es muy «osteiuble; pero no vemos cómo se concilla 
oon los principios de derecho civil que son los de D 
¡ ' y que la ley de Frimario ha « p r o d u c i d o 

Las pretensiones de la recaudación acerca de este punto 
P- de D. TOMO xxvni—55 
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están desechadas por una jurisprudencia constante, pero la 
Corte de Casación les dió razón en una sentencia dada por 
las cámaras reunidas en una cuestión especial de frecuente 
aplicación. Transaron un legatario universal embargado y 
un heredero legítimo que atacaba el testamento; el legata-
rio dejó una parte de la sucesióa al heredero, mediante que 
éste renunciara á un derecho de nulidad. La Corte de Ca« 
sación juzgó que este abandono constituía, con relación al 
fisco, un acto translativo de propiedad. En principio la 
Corte reconocía que las transacciones tienen entre las partes 
un carácter simplemente declarativo, pero agrega que no es 
necesario con relación á la adminitración del registro. (1). 
Aquí vamos á hacer una reserva en nombre del derecho ci-
vil. La transacción puede contener, sin duda, una transmi-
sión de propiedad (núm. 394); ya hemos dado ejemplos y 
esto jamás ha sido contradicho; en este caso el fisco y el 
derecho civil están de acuerdo, pero cuando conforme al de-
recho civil la transacción es simplemente declarativa no 
comprendemos que sea translativa conforme al derecho fis-
cal; no hay dos derechos civiles sino uno; en cuanto á la 
ley de Friraario no define las convenciones sino las aran-
cela, y lo hace conforme al derecho civil; cuando, pues, el 
derecho civil dice que no hay translado de propiedad, el 
derecho fiscal tampoco lo puede decir. 

399. L a transacción puede contener otras disposiciones 
que una simple declaración de los derechos inciertos acerca 
de los cuales las partes han tranzado. En este casóse apli-
can todavía en materia fiscal los principios de dcrecho civil 
que acabamos de establecer (núm. 394). Hay una senten-
cia de la Corte de Gante en este sentido. Un testamento ins-
tituyó á los hospicios legatarios universales. Eué atacado 
por el hermano del difunto. Hubo una transacción entre el 

1 Sentencia de las cámaras reunidas, 12 de Diciembre de 1865 (Dalloz, 1865» 
1, 457). Compárese en sentido contrario. Pont , t. I V , p. 385, núm. 636. 

l o 6 d e d r ^ í t í T í legatarÍ°- E1 ^ o detiene, á títu-
lo d h eredero legal, ciertos bienes de las sucesiones, me-
diante reconocimiento de su parte con los hospicios d una 
oohgacion a. capital de 100,000 francos, valor de dLho 
bien», exigí ble a su muerte y productiva hasta entonces de 
un ínteres de 3 p o ¿Cuáles eran los derechos por p e r d i ó 
Hubo una transacción acerca de los derechos dudosos des-
p r e n d i ó s e éstos del testamento acerca de los que versa ba a c o Q t e s , ó p Q r C 0 n s e C ü e n c i a ) ^ t r a J J J ™ . 

t t C a 0 8 d e r e C h ° S Í Q C Í e r t 0 3 ' 6 3 declarativa de los 
derechos reciprocamente consentidos; este carácter de la 
transaccioo. dice la Corte, admitido por el derecho anti-
guo se ha sostenido por el Código Civil como por la ley fia. 
cal. La Corte concluyó que el heredero legítimo est con 
siderado como haber acogido directamente en virtud ¿ " u 
mulo de heredero ab intestato, los bienes que le han ido 
reservados, de igual modo que los hospicios tienen direc-
tamente del difunto el excedente de la sucesión. ¿ P c T o l 
debía comprender entro estos derechos dudosos regidos por 

L u e lO ^ r 8 a C C Í O ü r e í r e C ° — n t o de la cantt-
Drovech! / 1 r ° S 8 ü b 3 C n p t a P ° r 61 h 8 r e d e r ü l e S í f c i m o en provecho de los hospicios? Nó, dice la Corte; esta suma 
ue subscripta por el heredero legítimo en sus bieLes persona 

c ^ d n l s t a r i T , á l i S h ° S p Í C Í ü S á a C 6 p t - l a ' n a -
ción. Esta cláusula de la transacción no es/pues declaró-
l a C0TCüalquiera o b « d e — _ 

La recaudación objetaba, y la objeción era especiosa, q K e 

o s a m o s mismos de la transación la o b l i g ó de 
100,000 francos era una compensación de los bienes que l e 
tapice dejaban al heredero legítimo; y concluía £ 

¿ I T f ' ° b I Í f a d Ó n ' U n I e ^ a d 0 d e ™ cantidad 
de dinero no existente en lasucesión. Estoera prevalecerse 
del principio de que la transacción es declarativa con ra 
partes en el interés de la, que consagró el principio la ley 



de Prioaario. La consecuencia no era admisible y redunda-
ba contra la pretensión de donde manaba. Por aplicación 
de los principios recordados por la Corte arreglaba la per-
cepción de los derechos como sigue: en virtud de la ley so-
bre derechos de sucesión, 6|- p . § , comprendida la adición so-
bre el valor de todos los bienes detenidos por el heredero 
legítimo, y 13 p . § sobre el valor del excedente de los bie-
nes recogidos por los hospicios. En cuanto á la obligación 
de los 100,000 francos, ajena á la sucesión, la sentencia la 
sometía al derecho proporcional de 1 p . § en virtud-de la 
ley de Frimario. (1) 

§ I V . — D E LA INDIVISIÓN DE LAS TRANSACCIONES. 

400. Es de principio que las transacciones son indivi' 
sibles en el sentido de que hay muchos puntos de contesta-
ción; pueden ser anuladas ó mantenidas en parte. El Códi-
go no formula el principio, perú consagra una aplicación 
(arfe. 2657) la que veremos; y el Orador del Gobierno reco-
noció el principio en la Exposición de los Motivos. (2) Tal 
vez sería más exacto decir que no hay principio absoluto, 
ya sea en favor de la indivisión, ya en favor de la división, 
dependiendo todo de las partes contratantes. 

Luego cuando se dice que en regla general las tran-
sacciones son indivisibles esto supone que la ley presume 
que tal es la intención de las partes contratantes; y la ley-
no presume nada, puesto que no sienta el principio de la in-
división. Más vale atenerse á la intención de las partes. De 
hecho su intención será generalmente que las diversas par< 
tes de la transacción no sean divididas; pero como la ley no 
establece ninguna presunción á este respecto se queda ba-
jo el imperio del derecho común: aquel que pidiera que la 

1 Gante, 12 de Febrero de 1873 (Pasicrisia, 1873, 2, 99). 

1o , o n t , e t - h?- 3 3 4 , n ú m B ' 0 4 3 y 6 4 4 ' Aabry y Rau, t. I V , p. 666 y notas y lo , pfo, 421. 

transacción fuera dividida se le admitiría probar que es 
divisible, salvo que la otra parte pruebe lo contrario. (1) 

401. Como la indivisión es una cuestión de voluntad, 
pertenece á los tribunales decidir si la transacción puede ó 
no ser dividida. La Corte de Casación juzgó que esta apre-
ciación es soberana, y el Abogado General dijo muy bien que 
ninguna ley declaraba indivisibles las transacciones; los tri-
bunales tenían por esto el derecho de dividir la transacción 
cuando contuviera convenciones distintas por su causá y 
por su objeto; y la cuestión de saber si las cláusulas son dis-
tintas y si pueden ser divididas depende únicamente de la 
intención de'las partes contrayentes, lo que reduce la difi-
cultad á una cuestión de hecho. (2) 

402. Todos ios autores hacen notar que hay, respecto á 
la indivisión de las diversas partes de una transacción, una 
diferencia entre la transacción y la sentencia. Conforme á 
lo que acabamos de decir la diferencia no es tan esencial 
como se dice, las transacciones pueden ser tan divisibles co-
mo las sentencias. 

* 

1 Compárese Denegada, 26 de Abril de 1875 (Daíloz, 1875, 1, 474). 
2 Denegada, 9 de Febrero de 1830, sobre las conclusiones de Laplagne Barrí« 

(Dalloz, en la palabra Transacción, núm. 162). 
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CAPITULO I I I . 

D E LA NULIDAD D E LAS TRANSACCIONES*. 

§ I . — D E LAS CAUSAS DE LA N U L I D A D . 

403. El Orador del Gobierno relaciona la materia de 
nulidad al principio de la irrevocabilidad de las transac-
ciones. Teniendo éstas, dice, entre las partes la autoridad 
de cosa juzgada se sigue que las sentencias no pueden ser-
atacadas en razón de disposiciones por las que las partes 
terminen sus diferencias. (1) Creemos que se debe dejar á 
un lado, en esta materia, cualquiera comparación entre la 
transacción y el juicio. La palabra misma de nulidad ó de 
rescisión de que se sirve la ley lo prueba: se promueve en nu-
lidad ó en rescisión coutra las convenciones, no se promue 
ve en nulidad contra las sentencias. Así también las causas 
de nulidades que la ley admite se toman del derecho co-
mún. 

Niím. 1. De los vicios de consentimiento. 

404. "La transacción puede ser rescindida en todos ios 
casos en que hay dolo ó violencia" (art. 2053). Este es el 
derecho común. Transladamos al título De las Obligaciones 

gina 4 6 0 ° ) t _ P r é a m e n e B ' E x p c s i e i ( 5 n d e ! o s motivos, mira, 10 (Loeré , t. V I L pá-

-en lo que se refiere el principio y las dificultades que se 
presentan en la aplicación. (1) 

405. El Código contiene varias disposiciones acerca del 
-error. Según el art. 2052 las transacciones no pueden ser 
atacadas por causa de error de derecho. ¿Por qué razón? 
El Orador del Gobierno contesta que, en general, los erro-
res de derecho no se excusan. Bigot-Préameneu no sospe-
chaba que al enunciar esta proposición cometía un error de 
derecho; y si esto sucede con los que han tomado parte en 
la discusión de la ley y que fueron encargados oficialmente 
de exponer sus motivos ¿no debe disculparse á los particu-
lares que se equivocan en un punto de derecho? En reali-
dad así es; ya lo hemos dicho en el título De las Obligacio-
nes-. el error de derecho vicia el consentimiento tanto como 
.31 error de hecho. El art, 2052 consagra, pues, una excep-
ción; pedírnosla razón. Bigot-Préameneu tiene también otro 
motivo que no vale mucho más que el primero. "En las 
sentencias, dice, á las que se asimilan las transacciones se-
mejantes errores no fueron nunca puestos en el número de 
ios motivos suficientes para atacarlos.'¡ (2) La comparación 
se relaciona con el falso principio que acabamos de señalar 
{núm. 403): las causas de nulidad de las transacciones no 
tienen nada de común con los principios que rigen las sen-
tencias. 

Puesto que el art. 2052 establece una excepción especial 
á la transacción es en la naturaleza- particular de la tran-
sacción donde debe buscarse la razón. Gillet, el Orador del 
Tribunado, se colocó en este terreno; pero la analogía que se 
supone esistir entre las sentencias y las transacciones en esta 
materia lo extravió también; hace brillantes antítesis entre 
lus transacciones y las sentencias, antítesis que en definiti-

1 Compárese Pont , t. I I , p. 360, núírrar695 y 696. 
•¿ Exposición de los motivos, núm. 10 (Locró, t. V I I , p. 460). Durantón, 

t. X V I I I , p. 481 , núm. 423, reproducción de la explicación errónea de B i g o t -
P'róameneu. 

gt . / 



440 DE L A S TRANSACCIONES 

va no nos enseñan nada y que creemos inútil transcribir. ( I ) 
Todo se reduce, pues, á adivinar los motivos por los que el 
error de derecho que vicia todo contrata no vicia la tran-
sacción. Los autores dicen que las partes que transan su 
cuestiones de derecho habrán tenido el cuidado de ha-
cer lo que la ley ordena al tutor que quiere transar; es de-
cir, que se habrán dirigido á un jurisconsulto que los habrá 
ilustrado con sus consejos; no tienen, pues, razón en quejar-
se de haber caído en error de derecho. (2) La explicación 
no es muy satisfactoria. Para que haya lugar á atacar una 
transacción es necesario que el error sea probado, y toca al 
demandante en nulidad hacer esta prueba; se entiende que 
si no da la prueba la transacción será mantenida; pero si 
realmente consintió por error ¿por qué no permitirle invo-
car el error de derecho tanto como el error de hecho? Hay 
que confesarlo: la disposición, tal como los autores de la 
ley la explican, descansa en una falta de inteligencia. 

406. La disposición del art. 2052 relativa al error de de-
recho está tomada en la tradición; esto explica el derecho 
de Bigot-Préameneu y de los autores que lo siguen: el de-
recho romano no admitía el error de derecho como vicio de 
consentimiento. Pero el Código Civil no reproduce la dis-
tinción entre el error de derecho y el de hecho; debiera, 
pues, haberla desechado en materia de transacción. La Core-
te de Casación admitió en un caso especial el error de de-
recho como causa de nulidad; se trataba de un error gene-
ral, y cuando el error es general ya no se puede decir que 
los que transan hubieran debido conocer el derecho. v3) Es-
ta decisión, pronunciada sobre la requisitoria de Merlín, es-
tá en el espíritu del derecho antiguo; pero se podría invo-

1 Gillet, Discurso ndm. 12 (Locró t. V i l , p. 471). 
2 P o n t , t. I I , p. 354, núm. 631, y los autores que cita. 
3 Casación 24 de Marzo 1807 (Merlín, Repertorio, en la palabra Comunidad. 

p 356, númD 684 Transacciones, pfo. V , nüm. 2). Compárese Pont , t. I I , 

Carla para la aplicación del art. 2052, pues en nuestra legis-
lación ya no se trata de saber si el error de derecho discul-
pa ó no; disculpa siempre en principio, salvo que en mate-
ria de transacción no se le puede invocar; y ya no puede 
invocarse más cuando es general que cuando es particular. 

407. "Una transacción puede ser dividida cuando hay 
error en la persona ó en el objeto de la contestación» (artícu-
lo 2053). Trasladamos á lo que fué dicho acerca del error 
en la persona (núms. 333 y 334). ¿Qué se entiende por error 
en el objeto? La ley supine que este error da lugar á una 
ación en rescisión; lo que en la teoría del Código implica 
una obligación existente, p3ro nulificare. Y el Código con-
sidera el error en el objeto como un vicio de consentimien 
to cuando recae en la substancia de la co<a. Es, pues, este 
error el que tiene en vista el art. 2053 cuando habla del 
error en el objeto. 

Hay un error en el objeto que no hace más que viciar el 
consentimiento, impide que se forme: es cuando el error ver-
sa no sobre la calidad de la cosa sino sobre la misma cosa. 
Dos peisonas tienen varias diferencias; se proponen transar, 
pero una entiende transar en tal negocio y la otra en tal 
otro. En este caso hay ausencia de consentimiento porque 
no hay concurso de voluntades. No se puede decir que es-
ta transacción sea nula, hay que decir que es inexistente, y 
la diferencia es grande. Nos trasladamos acerca de los 
principios y distinciones al título De las Obligaciones. Se ha 
creído que el art. 2053 las desechaba en lo que se refiere al 
error en el objeto. Hay tanta incertidumbre en nuestro tí-
tulo que todo puede sostenerse. Sin embargo, cuaado hay 
un medio de conciliar los textos con los verdaderos princi-
pios se debe hacer. Al decir que la transacción paede ser 
rescindida cuando hay error en el objeto de la contestación 
la ley limita la expresión de que se vale; excluye el caso en 
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que el error impide que se forme el consentimiento, pues 
en tal caso no hay lugar á rescindir la transacción, visto que 
no existe; luego según la ley no puede tratarse más que de 
error que recae en una calidad substancial de la cosa. Se di-
rá que asi entendido el art. 2050 es inútil, puesto que sólo 
repite lo que ya dijo el art. 1110. E 4 o es verdad, pero hay 
en nuestro título más de una disposición inútil, aunque sea«, 
uno de los títulos menos extensos, y especialmente en lo 
que se refiere á los vicios de consentimiento. ¿Dónde está la 
utilidad de la segunda disposición del art. 2053 que dice 
que la transacción puede ser rescindida en todos los casos 
en que hay dolo ó violencia? Esto es igualmente la repeti-
ción de lo que dicen los arts. 1105, 1111 y 1116. Eitono es 
una razón para interpretarlos en un sentido contrario á los 
principios. (1) 

408. Hay un error qué se refiere al interés pecuniario 
que las partes tienen en una convención: es la lesión. En 
nuestro derecho moderno la lesión no está considerada co-
mo un vicio de consentimiento V no da lugar á una acción 
de rescisión (art. 1118). La ley sólo hace excepción á esta 
regla en dos contratos: la partición y la venta; y en favor 
de ciertos incapaces: los menores. Lejos de admitir la excep-
ción para las transacciones el Código dispone terminante-
mente que éstas no pueden ser atacadas por causa de lesión 
(art. 2052). "No hay, dice la Exposición de los Motivos, 
contrato respecto del cual la acción de lesión sea menos ad-
misible. En efecto, la transacción no puede ser colocada en-
tre los contratos conmutativos ordinarios, en los que cada 
parte se compromete á dar ó á hacer una cosa que se consi-
dera como el equivalente de lo que da ó hace la otra par-
te por ella. Luego falta la base para determinar si hay le-
sión. Todo es seguro en la transacción, puesto que versa en 

1 Véase en sentido contrario, P o n t . t , I I , p. 362, niíras. 699 y 700 y las au-
toridades que cita. Compárele París, 7 de J u n i o de 1851 (Dalloz, 1853, 2, 55), 

un derecho dudoso. Hay, pues, algo aleatorio en las con-
venciones de las partes: la que hubiera obtenido en la cau-
sa pierde al t r i s a r , mientras que la otra gana. Sin embar-
co la primera no puede quejarse de haber sido perjudica-
da' pues ha tratado acerca de la incertidumbre del derecho; 
consintió en un sacrificio para comprar el descanso y la 
paz- en este sentido nunca sale perjudicada. Pero como los 
sacrificios dejan siempre un sentimiento y Us partes 
están siempre inclinadas á revocar sus concesiones el le-
gislador quiso advertirles que la acción de lesión no se ad-
mitiría. " En rigor era inútil haberlo dicho, puesto que el prm-
cioio del art. 1118 bastaba para desechar la rescisión. (1) 

*409 La partición es rescindible por causa de lesión, mien-
tras que la t r a n s a c c i ó n no lo es; los c o p a r t í c i p e s tendrían, 
pues, interés en disfrazar una partición bajo forma de tran-
sacción con el fin de substraerse á la acción de rescisión. El 
art 888 decide que la acción de rescisión está admitida si 
el acta calificada de transacción tiene por objeto terminar 
la indivisión entre coherederos. Hemos examinado en el 
título De las Sucesiones las dificultades á que da lugar esta 

disposición. . , , 
410 i Pueden loa menores promover la rescisión de las 

transacciones por las que están lesionados? Si se admv en 
los principios que hemos enseñado en el título De las Obh-
nalnes h decisión es fácil. La ley somete á certas.forma, 
lidades las transacciones en las que los menores están in-
teresados (art. 467). Si estas formas no han s ido observa-
das la transacción es nula en la forma tart. 1311) y, por 
consiguiente, lo, menores podrán pedir la nulidad por este 
punto, sin estar obligados A probar que han sido perjudica-
dos Pero si todas las formas legales han sido llenadas el 
menor no puede atacar la transacción aunque pretend.era 

1 B i j o t - P r é m ^ . , Exposición de l o . motivo., n t a . 10 (Loorá, t. V I I , p í -

gina 460). 



que fué perjudicado; sólo tiene la acción de responsabilidad 
contra su tutor. (1) 

411. El error de cálculo no vicia el consentimiento; no 
da, pues, lugar á una acción de rescición. Esto es una sim-
ple inadvertencia que debe ser corregida {&rt. 2058). Habría 
mala fe por parte de las partes en querer mantener una 
inexactitud que se encuentra en oposición con las bases mia-
ra as de la transacción, y toda convención debe ser ejecuta-
da de buena fe ( a r t . 1134). 

El Orador del Gobierno prevee el caso en que la transac-
ción tuviera por objeto una cuenta litigiosa; si un error de 
cálculo tuvo lugar al formar la cuenta ¿la transacción po-
. S e r a t a c a d a ? Nó, dijo Bigot-Préameneu; no es esto un 

simple error de número, es un error en la exposición de las 
pretensiones en las que se transó. ¿Se funda esta distinción 
en Ja razón? En toda hipótesis el error de cálculo es una 
inadvertencia, y en toda hipótesis la buena fe se opone á 
que las partes la mantengan. Hay, pues, que atenerse á los 
términos generales y absolutos del art. 2058. (2) 

Se presentó otra dificultad acerca del art. 2058. ¿Qué de-
be entenderse p o r error? El que uno de las partes comete 
en sus cuentas ó en el avalúo de sus pretensiones antes que 
se trate de transar. ¿Caerá bajo la aplicación de la ley? Nó; 
al hablar de error el Código prevee el caso en que unatran-
«acción estuviera viciada por el error; supone, pues, que el 
error de cálculo fué cometido por las partes al entregarse 

i calculo aritmético necesario para preparar la transacción 
para traducir en números las bases de la transacción fijada 

entre ellos; la buena fe exige que estos errores se rectifiquen. 
JNo sucede así con los errores de cálculo que son extraños á 

1 c 8 P a r t 6 S 7 a n t e r Í o r e s á l a f a c c i ó n ; no se pue-

ciiGzpv,7c R X R R ° S F ^ en ¡a paiabra r ™ , 
2 Exposie ónd¡ l„. ' 1 1 ' 3 o 7 > nó,n m -

P. 384, S t í i 739 m o U ? 0 p ' D Ú ! B - 1 6 < L o c r é > V I 1 - P- « 2 ) . P o n t , t. I I , 

de tomar en consideración un hecho desconocido por uno 
de los contratantes, esto sería derogar la transacción, vio-
lar la autoridad de cosa juzgada que está ligada á ella. Hay 
otra consideración que es decisiva. El error de que habla el 
art. 2058 puede ser corregido por los documentos que sir-
vieron de base á la transacción, mientras que el error ante-
rior á ésta no puede ser corregido por la convención inter-
venida entre las partes; desde luego se tiene que apartarla. 
L a Corte de Casación lo sentenció así por informe de M. 
Sau. (1) 

Núm. 2. Bel caso -previsto por el art. 2054. 

412. El art. 2054 está concebido así: nIgualmente há lu-
gar á la acción en rescisión contra una transacción cuando 
se ha hecho en ejecución de un titulo nulo, á menos que las 
partes hayan expresamente tratado la nulidad.» Esta dis-
posición da lugar á muchas dificultades. Desde luego se 
pregunta lo que se debe entender por título nulo. La palabra 
título significa, ya el escrito redactado para hacer constar 
u» hecho jurídico, ya el hecho jurídico que engendra dere-
chos y obligaciones: la convención ó la disposición testa-
mentaria. En el art. 2054 la palabra título no designa el 
escrito considerado como prueba; el texto mismo del Código 
lo prueba. É a ley supone que la trausacción se hizo en eje-
cución de un título nulo, y un escrito no se ejecuta, se ejecu-
ta la convención ó la disposición comprobada por el acta. 
Sin embargo, puede suceder que la transacción se refiera á 
la vez al hecho jurídico y al acta; esto es cuando se tra-
ta de un contrato ó de una acta solemne, tal como la dona-
ción ó el testamento; la forma es en este caso de la esencia 
del hecho jurídico; de manera que nulos en la forma la do-
nación y el testamento no tienen existencia legal, la transac-

I Denegada, 16 de J u n i o de 1875 fDalloz, 1876 ; 1 7 1 . ; 



cióa que ee hiciera acerca del escrito ó del acta se haría 
necesariamente en el hecho jurídico, puesto que no hay do-
nación ni testamento sin acta, 

La palabra nulo también tiene un doble sentido; general-
mente significa anulable, algunas veces es sinónimo de inexis-
tente-, no3 transladamos á lo dicho en el título De las Obli-
gaciones acerca de esta distinción y en los términos con que 
la designan (t. XV, núms. 450 y 465). Que el título sea sen-
cillamente anulable y que sea inexistente no importa, el 
art. 2054 se aplica en ambas hipótesis; esta es la opinión 
general y se funda en los términos generales de la ley. (.1) 

413. ¿Cuál es la hipótesis prevista por el art. 2054? La 
cuestión está muy controvertida. S i se atiene uno al texto 
se debe decir que la ley prevee dos hipótesis: una regla ge-
neral y una excepción. La regla general es ésta: há lugar á 
la acción en rescisión contra una transacción hecha en ejecui 
ción de un título nulo; en otros términos: es nula la tranf ac-
ción hecha en virtud de un título nulo cuando las partes han 
tratado expresamente acerca de la nulidad. ¿Por qué es nula 
la transacción cuando el título á que se refiere es nulo? Es 
porquela nulidad del título tiene por efecto que no hay título, 
y cuando no lo hay no hay derecho dudoso ni litigioso acer-
ca del que se pueda transar; luego no puede haber transac-
ción. Esto es de evidencia cuando el título nulo es una con-
vención ó una acta solemne nula en la forma. La tracsac-
ción se hace en ejecución de una donación ó de un testa-
mento nulos en la forma; no hay en este caso ni donación ni 
testamento; desde luego no hay transacción porque no se 
tranca la nada. Si se trata de un título no solemne, pero ado-
lecente de un vicio que lo hace nulo, el hecho jurídico 
exista en verJad hasta que ha sido anulado, y hasta enton-
ces existirá también la transacción; pero si es anulado el tí-
tulo se le considera como no haber existido nunca, luepro 

' C 
1 Pont , t. I I , p. 365, nám. 702 y los autores que cita. 

l 

la transacción debe decaer con el título. En este sentido el 
art 2054 dice que há lugar á la acción en rescisión de la 
transacción hecha por un título nulo; hubiera sido más 
exacto decir que la inexistencia del título arrastra la de la 
transacción y que la nulidad del título tiene por efecto ha-
cer nula la trasacción; es decir, anulable. 

En cuanto á la excepción prevista por el art. 2054 su« 
pone que las partes han tratado expresamente de la nu-
lidad" en este caso la transacción es válida apesar de la nu-
lidad'del título; ¿por qué? Porque la cuestión de saber si un 
t í t u l o es inexistente ó nulo habría parecido .dudosa á las 
partes interesadas, como generalmente sucede; esta duda 
puede dar lugar á una contestación; las partes la evitan 
transigiendo. Pero para que dicha excepción sea aplicable 
la ley quiere que las partes hayan tratado expresamente la 
nulidad. De aquí se sigue que si la transacción no dice que 
las partes han transado acerca de la nulidad será nula. En 
efecto, ya no se halla en la excepción; entra, por consecuen-
cia, en la regla, y ésta es que la nulidad del título arrastra la 

nulidad de la transacción. 
414 Tal es la interpretación del art. 2054 . ¿Está en har-

monía con la mente de la ley? ¿Es esto lo que quiso decir 
. el legislador? L o que dice es tan claro que es dificil-creer 

que 'hava entendido decir una cosa que no ha dicho. He 
a q u í la explicación dada por Bigot-Préameneu: .Cuando 
un título es nulo no puede resultar ninguna acción por su 
ejecución.n Lo que es de evidencia cuando el titulo es 
inexistente, porque un título de esta naturaleza no produce 
ningún efecto. Esto también es verdad cuando el titulo es 
simplemente nulo, pues aunque da lugar á una acción esta 
puede ser desechada por la excepción de nulidad. El Orador 
del Gobierno continúa: „Aun cuando en un título nulo hu-
biera disposiciones obscuras no podrían hacer nacer de con-
testación dudosa, puesto que aquel contra quien ee quisiera 



ejercer la acción tendría en la nulidad un medio seguro & 
tecargo Así, conforme á ,a E s p 3 s i c i ó l l d e M o t ^ t 
transacción es nula cuando el título lo es, porque no hay y a 

brecho dudoso por el que se pueda transigir; la nulidad del 
título arrastra la de los derechos que resaltan. Este es en 
efecto, e. sentido literal de la ley til como lo acabaño! I I 

anula la transacción. Hay excepción cuando las parres han 
expresamente tratado de la nulidad; luego se necesita v a * 

sea válida 1 * ^ ^ ^ -sea val,da la transacción que las partes hayan tratado e s -

c u e s t i ó n l e d 6 3 - f ^ M * I» cuest«ta que divide á los autores; la transacción, en el caso 

error? La causa es el motivo jurídico que lleva á las p a r ¿ I 
ontratar; en los contratos sinalagmáticos la ca sa'se oB 

r cho 7 / ° b j e t 0 ; d ° b j t í 0 d e 1 3 t r a — * es el de-
recho d a h a d a d Q , ¿ darlo á 
un contestación que las partes quieran terminar ¿ I , 

posición de Motivos nos dice con otras palabras y e" 0 ador 
del Tribunado con todas sus letras- <?; lo * ^raaor 
^ »a ejecución de un ^ 
acción porque n 8 puede haber duda. A la convención 1 7a" 

g l a B i g o t - P f ^ e n e u , Exposición de los motivos, » * „ . 12 (Lo=r¿ t. V I I P -> 

2 Gillet, Discursos, núm, 8 fLocré , t, Y H , p. 4 71) . 

Hay una objeción de teoría contra esta interpretación. La 
falta de causa liace inexistente la convención, y una con-
vención inexistente no da lugar á una acción en nulidad, 
puesto que no se puede pedir la nulidad de la nada, y el ar-
tículo 2054 habla de una acción en rescisión, lo que impli-
ca que la convención existe y que solamente puede ser anu-
lada. Bajo el punto de vista délos verdaderos principios la 
objeción sería decisiva, pero el lenguaje é ideas de los au-
tores del Código en materia de nulidad y de inexistencia 
de los actos son tan defectuosos y obscuros que es imposi-
ble interpretar el art. 2054 tomando en cuenta esta distin-
ción. Luego se le debe apartar y decidir con el texto que 
la nulidad del título sólo da lugar á, una acción en rescisión. 

416. La interpretación del art. 2054 tal como acabamos 
de proponerla conforme al texto y á los trabajos prepara-
torios es generalmente desechada. Aubry y Rau, que la ad-
mitieron en sus primeras ediciones, la abandonaron en la 
última. (1) Nos falta decir cuál es el sentido que en la opi-
nión común se da á la ley. Es decir, la aplicación de los 
principios que rigen el error. La transacción es nula en 
principio cuando se hace por título nulo porque las partes 
se presumen que han tratado ignorando la nulidad. Es vá-
lida por excepción cuando.las partes han expresamente 
transado acerca de la nulidad, porque en este caso es se-
guro que han tenido conocimiento de la nulidad. Pero las 
partes, sin tratar expresamente acerca do la nulidad, pue-
den también haberla conocido; ¿será válida la transacción 
en este caso? Este es el interés práctico del debate; para que 
se comprenda mejor daremos el ejemplo que se cita en la 
opinión contraria. 

El heredero legítimo transa con el legatorio acerca del 

1 Aubry y Rau, t. I V , p. 671, nota o, pfo. 422. Pont, t. I I , p. 366, números 
705-707. " . 
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testamento en virtud del que este obra. S i trata ignorando 
la nulidad del título la transacción será nula por causa de 
error; este es el caso previsto por el principio del art. 2054. 
Pero si las partes tenían conccimiento de la nulidad la 
transacción será váüda aunque las partes no hayan decla-
rado tratar acerca de ella, porque en este caso no hay error 
y dito sólo es el que vicia la transacción. En nuestro con-
cepto la transacción sería nula en esta hipótesis pór falta de 
causa, porque no habría ningún derecho dudoso que pu-
diera ser objeto de una transacción. Las razjnes que se dan 
en apoyo de la opinión contraria confirman nuestro modo de 
ser. Las partes transan en el título cuya nulidad conocen 
sin que traten ep la nulidad. ¿Cuál será la causa de esta 
transacción? Se contesta que el heredero legítimo puede ha-
berse determinado por el deseo de satisfacer una obligación 
natural ó para obedecer á un sentimiento de equidad, de 
honor ó de delicadeza. Preguntamos si estos sentimientos 
y estos móviles hacen dudoso el derecho. Implican, al con-
trario, que no hay derecho. ¿Y puede transarse cuando no 
hay derecho dudoso? 

Se objeta que en nuestra interpretación el art. 2054 de-
roga los artículos 1338 y 1340, derogación sin razón. El 
art. 1338 prevee el caso de confirmación de una obligación 
nula; la confirmación sólo es valida cuando las partes te-
nían conocimiento al confirmar del vicio que tenía la obli-
gación; si lo ignoraban la confirmación es nula; mientras 
que en nuestra opinión la transacción sería nula siempre 
aunque las partes tuvieran conocimiento de! vicio. Ésta es-
pecie de contradicción entre el art. 1338 y el 2054 es el 
motivo por el que Aubry y Rau han cambiado de opinión. 
Nos parece que se hace mal en buscar una antinomia en-
tre disposiciones que no tienen nada de común; la confir-
mación no es una transacción y la rausacción no es una 
confirmación. E i que confirma una acta nula renuncia al 

derecho que tenía para pedir su nulidad; no transa, pues 
la confirmación es una acta unilateral; tenía una acción de 
nulidad y la renuncia, El que transa sacrifica una parte de 
sus derechos en cambio de un sacrificio análogo que la par-
te adversa le hace; no se mezcla en la transacción ninguna 
idea de confirmación; la única cosa que quieren las partes 
es terminar ei litigio que tienen ó que están amenazadas de 
tener. Puede haber transacción en una acta inexisten-
te, el art. 2054 lo dice implícitamente, mientras que es de 
principio que no se confirma lo que no existe. Puesto que 
no existe no hay ninguna analogía entre la confirmación y 
la transacción; no se puede decir que el art. 2054, interpre-
tado como lo hacemos, derogue el art 1338. En cuanto al 
art. 1340 se hiciera bien en dejarlo fuera del debate, pues 
es una disposición de tal modo anormal que no se consigue 
dar de él una buena razón. 

417. En la opinión general la transacción fundada en un 
título nulo está sujeta á rescisión por motivo de que el co-
nocimiento de las partes está viciado por el error. De esto 
una nueva dificultad; si el error versa en el derecho ¿po-
drá ser invocado como causa de nulidad? Esta opinión ha 
dividido á dos eminentes magistrados, Daniéls y Merlín. El 
primero ha sostenido que el art. 2054 debía restringirse 
por el art. 2052, según el cual las transacciones no pueden 
ser atacadas por causa de error de derecho. (1) Merlín 
contesta que el art. 2054 "está concebido en términos tan 
generales como el art. 2052, y concluye de esto que la 
transacción será nula si está fundada en un solo título aun-
que las partes hubieran tenido un error de derecho. (2) Es 
de notar que Merlín admite, tanto como Daniéls, que la 
nulidad del art. 2054 está fundada en el error. Si así es 

1 Las conclusiones de Daniéls están relatadas en Merlín, Repertorio, en ta 
palabra Transacción, pfo. V, oúm. 4 (t X X X I V , p. 374Y 

2 Merlín. Repertorio, en la palabra Transacción, pfo. V , nú a . 4 (t. X X X I V , 
ps. 375 y siguientes). 



Daniels tiene razón contra Merlín, y es también su opinión 
la que prevaleció en la jurisprudencia; es imposible que el 
art. 2054 permita atacar la transacción por error de dere-
cho cuando el art. 2052 dice que el error de derecho no 
vicia las transacciones; debe, pues, interpretarse el artículo 
2054 por el art. 2052. (1) 

En nuestra opinión Merlín tiene razón en el fondo, pero 
hace mal en aceptar el punto de partida de la opinión g e -
neral; es decir, el sentido que se da al art. 2054. Si, como se 
dice y como lo admite Merlín, la transacción es nula por cau-
sa de error en el caso previsto por el art. 2054 hay que ser 
consecuente é interpretarlo por el 2052. En nuestro con-
cepto la transacción del art. 2054 es nula por falta de cau-
sa; lo que hace inaplicable el art. 2052; que las partes se 
equivoquen de derecho ó de hecho ¿qué importa? Lo que 
hace la transacción nula es que no existe derecho dudoso en 
el que se pueda transar; y desde que no hay derecho dudoso 
no puede haber transacción. (2) 

Núm. 3. Del caso previsto por el art. 2055. 

418. " L a transacción hecha acerca de piezas que des-
pués fueron reconocidas falsas es enteramente nulau (ar-
tículo 2055). ¿Por qué es nula la trasacción? Se supone 
que el hecho jurídico en el que las partes han transado 
constaba en actas que las partes creían buenas y que des-
pués resultaron íalsas. Esto implica que el hecho ju-
rídico no existía; y siendo reconocida la falsedad queda 
probado que no había hecho, no había derecho en el que 
pudiera transarse; desde luego la transacción cae con el 
fundamento aparente en el que descansaba. En teoría ha-
bría que decir que la transacción es inexistente. ¿Pero es 

1 Véanse las autoridades en Pont , t. I I , p 372, núms. 711 y 712. Denegada 
19 de Diciembre de 1865 (Dallnz, 1 8 6 6 , 1 , 182). 

2 Compárese Lie ja , 20 de Jul io de 1864 (Fasicriña, 1864, 2, 386). 

•este el sistema del Código? Ei texto deja la cuestión in-
decisa; la palabra nula da que se vale la ley tiene una 
significación complexa y por ende indeterminada. En cuan-
to á los trabajos preparatorios nada nos enseñan. El Ora-
dor dHl Gobierno es el único que habla de esta causa de 
nulidad; dice que siempre fué admitida. El que quisiera 
aprovecharse de la transacción fundada en piezas reconoci-
das falsas sería culpable de un delito aunque en tiempo del 
contrato hubiera ignorado que la pieza fuese falsa, si qui-
s i e r a aún sacar ventaja cuando su faledad fuera compro-
bada. (1) Esto es un motivo moral que no toca á la cues-
tión de derecho. 

En la opinión común se dice que la transacción es nula 
por causa de error y se exige, en consecuencia, que se tra-
te de un error de hecho, no viciando el de derecho las tran-
sacciones. S i transo en piezas falsas es porque las creo 
buenas, y no hubiera transado si las hubiera conocido por 
f a l s a s ; l u e g o , se dice, mi consentimiento está viciado por 
error. Que haya error esto no es dudoso; ¿pero este error 
constituye un vicio de consentimiento? Hay un error que 
impide que el consentimiento exi-ta; y tal es el error que 
vicia la transacción hecha en piezas falsas; creía que trataba 
un derecho que me parecía dudoso y sucede que este dere-
cho no ha existido nunca. ¿En qué, pues, he transado? En 

Dada. ?Se transa en la nada? 
Los verdaderos principios conducen, pues, ádeclarar ine-

xistente la transacción. Sin .embargo, no nos atreviéramos 
a decir que tal sea la teoría legal. El art. 2054 prevee tara-
bita un caso en que, á nuestro juicio, hay falta de causa, y, 
no obstante, la ley considera la transacción como simple-
mente rescindible. Es probable que dé el mismo significado 
á la nulidad de que habla en los artículos siguientes. (2) 

' 1 B ¡g¡ t -Préameneu, Exposición de nvtU-os núm. ISCLoeré, t, V I I , p . 4 6 1 . ) 

2 Compárese Pont, t, I I , ps. 314, 713, < y <18-



419. El art. 2055 dice que la transacción es entemmékenw 
la. Bigot-Préameneu da la explicación de esta disposición. La-
ley romana, dice, en la que fué tomado el art. 20Ó5 dispo-
ne que en una transacción pueden encontrarse varios pun-
tos independientes unos de otros; de modo que la pieza fal-
sa sólo se refiere á uno de estos puntos, es extraña á los 
demás. El jurisconsulto decide que la transacción conserva 
su fuerza por los puntos en que la pieza falsa no se aplica 
Esta decisión no fué admitida por los autores d-1 Códi-
go, declaran la transacción enteramente nula. ¿Cuál la ra-
zón de esta derogación del derecho tradicional? La Exposi-
ción de los Motivos contesta: „No se deben ver en una tran-
sacción más que partes correlativas; y aunque los diversos 
puntos en los que se ha tratado son independientes de su 
objeto no es menos inseguro si han sido independientes-
cuanto á la voluntad de contratar y si las parte« hubiesen 
tratado separadamente en cada punto.,, Si la voluntad de 
las partes queda incierta ¿porqué no se atiene el legislador 
á la apreciación del juez? Bigot-Préameneu contesta que 
se ha seguido como regla que todo es correlativo en una 
transacción porque la indivisión resulta de h naturaleza del 
contrato. (1) La respuesta es una afirmación másbien que un 
argumento, pues conduce á decir que la transacción deba 
ser anulada por entero porque ea indivisible. Pero sólo lo 
es porque se supone que tal es la intención de las partes 
contratantes. Lo mas lógico hubiera sido, pues, abandonar 
la decisión á la apreciación délos tribunales (núms 400 
y 4-01.) 

Núm. 4,. Del caso previsto 'por el art. 2056. 

420. " L a transacción en un proceso terminado por una 
sentencia pasada á autoridad de cosa juzgada ele la que uns 

g i n a ^ i ; P r é 3 m e n e U ' E z p o s i o i - , t t d e 1 0 8 rao«™, rním. 13 [Leerá, t V I I , pi-

-•de las partes no tenía conocimiento es nula" (art. 2056). 
r¡Por qué es nula la transacción en este caso? El Orador 
del Gobierno contesta: porque el derecho no era dudoso ya 
cuando las partes han transado y había cesado de serlo 
por efecto de una sentencia que se reputa ser la misma ver-
dad. ¿Se transa en la verdad? Este es, seguramente, un caso 
en el que la transacción no tiene objeto ni causa. Esto es 
lo que dice el Orador del Tribunado: "Toda convención 
tiene una causa, la de la transacción es el temor del pleito. 
Así cuando un proceso ha terminado por una sentencia pa-
sada á autoridad de cosa juzgada no puede ya haber tran-
sacción por jue ya no puede haber d'uda.'i (1) 

¿Es esta la teoría del Código? La ley se limita á decir que 
la transacción es nula sin pronunciarse acerca del carácter 
de la nulidad, y, como acabamos de decirlo (núrn. 414) es 
difícil afirmar cualquiera cosa en esta materia. Durantón 
enseña que la transacción no tiene ya causa (2) sin desarro-
llar las consecuencias que se derivan át este principio. Pont 
transcribe la discusión que tuvo lugar en el Consejo de Es-
tado acerca del art. 2056, confesando que tal como la rela-
ta Locré no tiene sentido. Desgraciadamente se podría de-
cir otro tanto de muchas actas de las sesiones del Consejo 
de Estado. Desde luego es bastante inútil citar las discuáo-
nes que tuvieron lugar acerca del art. 2056. Bsrlier dice 
que la transacción debe ser considerada como siendo el pun-
to efecto de un error, pues es seguro que las partes que han 
transado ignorando la sentencia no lo hubieran hecho si la 
hubieran conocido. Asimismo Dowat explica muy bien que 
ha partes que transan ignorando la sentencia por el que Lié 
terminado lo han hecho por error. Ya no había pleito y só-
lo se transaba porque se supenía que el proceso estaba in-

1 Exposición de loa motivos, núm. 14 (Locré , t . V I I , p. 451). Gil let , D i S 

cursos, núm. 8 [Locré, p. 471] . 
2 Durantón, t . X V H I , p. 494, núm. 403. 



deciso y que ninguna de las partes tenía un derecho adqui-
rido. Así, concluye Domat, este error, reunido á la autori-
dad de cosa juzgada, hace preferir lo que fijó la justicia á 
un consentimiento que aquel que transó en su derecho sólo 
dió porque creía encontrarse en peligro quá no había. (1) 

En verdad es inútil invocar la discusión qu« tuvo lugar 
en el Consejo de Estado, así como la autoridad de Domat, 
para probar que, en el caso previsto por el art. 2056, la 
transacción, es nula á consecuencia de un error. Ahí no es 
tá la cuestión. Se pregunta si es un error que vicia el con-
sentimiento ó si és un error en la causa; en el primer caso 
la transacción sería nula, en el segundo sería inexistente. 
Queda por saber cuál es la teoría del Código. Bien quere-
mos admitir que sea la de la nulidad y no ¡a de la inexisten-
cia de la transacción; pero hay que coufesar que esta teoría 
es contraria á los principios y que está en contradicción con 
los motivos en los que los autores del Código han fundado 
la nulidad de la transacción. 

421. El art . 2056 agrega: »»Si la sentencia ignorada de 
las partes fuera susceptible de apelación la transacción se-
ría válida.» ¿Por qué sería válida la transacción cuando 
una de las partes ignora qué obtuvo en la causa? Bigot-
Préameneu confiesa que si la parte que gana hubiera tenido 
conocimiento de la sentencia hubiera tratado de sacar ven» 
taja en la transacción. No es decir bastante; no es seguro 
que hubiera transado, y si lo hiciera és seguro que hubiera 
transado bajo las condiciones que aceptó porque creía que 
la decisión estaba insegura. L a sentencia de primera instan-
cia intervenida sin conocimiento de las partes trae un gran 
cambio en su respectiva situación: ¿no debía tenerlo en 
cuenta la ley? El Orador del Gobierno contesta: HBasta que 
la sentencia pronunciada sea susceptible de apelación para 

g i n V ^ T A t ^ Hbr° U ' Wt- X Í I 1 ' eeC' n ' 7- P o n t ' Pá" 

que aun haya duda; y cuando la base principal de la t ran-
sacción permanece no podría nulificarse por una simple pre-
sunción. i¡ L a razón no es buena ; se puede aún menos, dire-
mos nosotros, mantenerla cuando una de las partes sólo la 
consintió por error. Aquí debía admitirse el error como vi-
ciando el consentimiento sin impedirlo de existir, sin em-
bargo, y permitir, en consecuencia, á la parte pedir la nu-
lidad de una transacción que no hubiera consentido si co-
nociera la sentencia. 

La ley no hace mención del recurso de casación que está 
abierto á las partes cuando la sentencia no es ya suscepti-
ble de apelación. Esto no impide que la sentencia haya pa-
sado á autoridad de cosa juzgada, pues el recurso no es 
suspensivo; así el derecho está adquirido por la parte que 
obtuvo la sentencia que no es susceptible de apelación; de 
esto se sigue que si trató ignorando esta sentencia la tran-
sacción sería nula en virtud del primer inciso del artículo 
2056. (1) 

422. El art. 2056 supone que cuando la transacción las 
partes ó una de ellas no tenían conocimiento de la decisión 
judicial; ¿que debía decidir si habían transando aunque co-
nociendo la sentencia que pone fin á su pleito? Se contesta 
que en este casóla transacción valdráy no podrá ser rescindi-
da. Esto parece resultar del art. 2056 por uno de estos argu-
mentos que se llaman a contrario. Mala argumentación. Pa-
ra que haya transacción es necesario que haya un derecho du-
doso, y cuando una sentencia pasada á autoridad decGsajuz-
gada hadecidido la contestación laduda fué reemplazada por 
la verdad. En vano se dirá que las partes obran en este ca-
so por un sentimiento de equidad, en vista de satisfacer 
una obligación natural. ¿Resulta de esto que haya un de* 

. * ® * P o s i c i , 5 ° d e I o B motivos, mira. 14 (Locrá, t. V I I , p. 4 6 1 1 Durantdn, 
. t. X V i i l , p. 497, núm. 431). 
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recho dudoso? Nó, seguramente, pues la obligación nata-
ral no impide que la sentencia sea la exposición de la ver-
dad legal, y es de esto de lo que se trata. (1) E< inútil in-
sistir en una hipótesis de escuela. Todo lo que puede ha-
cerse legalmente es que la parte que obtuvo en la sentencia 
lo ren inñe y reconozca el derecho de la parte adversa. Pe-
ro esto no es una transacción. 

Núm. 5. Del caso 'previsto por el art. 2057. 

423. Después de haber transado las partes descubren tí-
tulos que no conocían cuando la transacción; estos títulos 
prueban que uno de los contratantes no tenía ningún dere-
cho en el objeto ó en uno de los objetos comprendidos en el 
trato. ¿Cuál será la influencia de este descubrimiento en la 
transacción? El art. 2057 distingue: 

nLa transacción sería nula si no tenía más que un objeto 
en el que fuese probado por los nuevos títulos que una de 
las partes no tenía ningún derecho, n ¿Por quá es nula la tran« 
sacción? El Orador del Gobierno contesta: Porque no h a -
bía cuestión dudosa que fuera su objeto, y no se concibe 
transacción sin un derecho dudoso. Esta sería una conven-
ción sin causa, dice el Relator del Tribunado. El Orador del 
Tribunado dice también que en este caso falta la causa: nLa 
falta completa de la materia del litigio tace desaparecer al 
rnismotiempotodamateriadetransacción.,i(2) Así esquetodoa 
los que fueron encargados de exponer los motivos de nues-
tro título están acordes en decir que la transacción es nula 
por falta de causa, lo que equivale á decir que es inexis-
tente. Pont confiesa que en pura teoría se podría ver en es-
to una falta de causa cuyo efecto sería hacer la transacción 

1 Pont , t. I f , p. 377, nátn. 721. 
2 Bigot Préameneu. Exposición de les motivos, ntím. 15 ( L e e r é t. V i l , pá-

gina 462) Albisson. Informe m5m. 12 (Leeré, p, 4C6,). Giüet. Diecurecí, r<* 
a e r o 8 (Locrá, p, 471). 

inexistente. No es esto pura teoría, puesto qus es la doc-
trina de los autores del Código Civil, pero debe añadirse 
que su opinión es inconsecuente y poco jurídica, pues la re-
dacción del art. 2057 prueba que por transación nula la ley 
entiende una transacción cuya rescisión puede ser pedida. 
Debe, pues, decirse de esta causa de nulidad lo que hemos 
dicho de las demás; inexistente s°gún los verdaderos princi-
pios la transacción está considerada por la ley como simple-
mente nula; es decir, nulificable. Diremos más adelante las 
consecuencias que resultan de la doctrina legal. 

424. uCuando las partes han transado generalmente en 
todos los negocios que podían tener juntas los títulos que 
les eran desconocidos y que fueran posteriormente descu-
biertos no son una causa de rescisión." ¿Por qué no tiene 
ninguna cuenta la ley dá los títulos nuevamente descu-
biertos? E->t > es una aplicación del principio de la indivi-
sión de las transacciones: "Se debe decir, dice Bigot-Préa-
meneu, seguí la regla de correlación entre todas las cláusu-
las de transacción que las partes sólo subscribieron las 
demás disfo iciones bajo la condición de que no podían pro-
mover nueva contestación, una contra otra, en ninguno de 
sus negocios anteriores. Esta condición implica la renuncia 
de todo uso de títulos que pudieran ser descubiertos poste-
riormente." 

Ya hemos Ipcho reservas contra este principio de indi-
visión da las transacciones (nún. 415). En el caso del 
art. 2057, como en el del art. 2055, el legislador decide por 
vía de presunciones hubiera sido más lógico abandonar la 
decisión al juez, puesto que se trata de apreciar la intención 
de las partes contratantes. ¿Porqué presume la ley que las 
partes renuncian á prevalecarse de los nuevos títulos descu-
biertos? Efeto supone que las partes han previsto la posibi-
lidad de tal descubrimiento; pero si lo hubieran previsto 
\o hubieran dicho. A decir verdad no lo pensaron, ¡y se lee 



suponer, sin embargo, la intención de renunciar á la ventaja 
que podrían sacar con los nuevos documentos de qua ni si-
quiera sospechan la existencia! 

425. El art. 2057 admite un caso en el cual el descubri-
miento de nuevos títulos desconocidos por una délas partes 
vicia la transacción general: es cuando estos documentos 
han sido retenidos por el hecho de la otra parte. Este h e -
cho es un dolo, y el dolo vicia todos los contratos; por otra 
parte, no se puede ya presumir una renuncia por parte del 
que es de buena fe, pues esto sería renunciar á prevalecerá 
del do o de que es víctima. Esta es la observación del Rela-
tor del Tribunado. 

Ha sido sentenciado que el art. 2057 no es aplicable cuan-
do la transacción versa en el dolo mismo que una de las 
partes reprocha á la otra. El caso presentaba más de una 
-udai Un individuo había practicado una larga serie de 
combinaciones fraudulentas para hacer desaparecer la casi 
totalidad d£ la fortuna personal, así como el activo de la co-
munidad, con objeto de robar completamente á su mujer los 
beneficios que los esposos habían adoptado. La mujer te -
ma el derecho de atacar los actos hechos por su marido en 
traude de sus derechos; transó y después pidió la nulidad 
de la transacción. Esta demanda no fué acogida. Recurso 
de casación; admitido por la Sala de Requisiciones fué dese-
chado por la Sala Civil, pero después de deliberación. El 
primer punto del recurso no era serio; el demandante pre-
tendía que no se podía transar sobre el dolo. L a Corte 
contesta: se puede transar sobre los intereses que nacen 
de un delito criminal, con más razón está permitido transar 
sobre la acción de daños y perjuicios que resulta del do-

o n ' J 1 ™ C U / T t e Í ü V ° C a b a e n s e g ^ ° l«gar el artículo 
R e d a b a probado que el marido había retenido do-

cumentos en que constaban sus maniobras fraudulentas y 
la mujer se fundaba en el dolo para pedir la nulidad'de 

h transacción. La -Corte decidió que no había lugar á 
aplicar el art. 2057. Acerca de este punto tenemos una 
duda. 

La Corte hace constar, según la sentencia atacada, que 
la mujer conocía antes de la transacción los fraudes come-
tidos por su marido. Sin duda, puesto que la transacción 
rezaba precisamente en estas maniobras fraudulentas; pero 
la mujer no conocía los títulos que el marido había rete-
nido; si los hubiera conocido no hubiera transado ó lo hu-
biera hecho bajo condiciones más ventajosas. ¿No es este el 
caso de aplicar el art. 2057? Nó, dice la Corte, porque la 
transacción tenía por objeto cubrir todos los fraudes come-
tidos por el marido. Sí, excepto el dolo que el marido prac-
ticaba en el momento mismo en que transaba, pues enga-
ñaba á su mujer reteniendo los documentos que la hubieran 
ilustrado. A esto se hace una singular objeción: obligar al 
marido á producirlas piezas que probaban su dolo hubie-
ra sido volver imposible la transacción, pues la mujer se 
habría negado á transar. Nos parece que la objeción proba-
ba y se volvía contra aquellos que la hacían. Sí, la mujer 
no hubiera transado; pero este era un motivo perentorio 
para admitir la demanda de nulidad, puesto que es por el 
dolo del marido por lo que la mujer había consentido la 
transacción. (1) 

§ I I . — E F E C T O DE LA ANULACIÓN. 

426. Si se admite con el texto, aunque contrario á los 
principios, que los diversos casos en que la transacción es 
nula es simplemente anulable se tienen que aplicar á la ac-
ción de nulidad de las transacciones los principios que ri-
gen la acción de nulidad en general. De esto se sigue que 

1 Denegada, Sala Civil, 18 de Mayo de 1836 [Dalloz, en la palabra Transac» 
meróD728' ° C o m p á r e s e P o u t > q o e a P r u e b a 1» decisiÓB, t. H , p. 381, nú-



la acción está sometida á la prese-ipción especial de diez 
años del art. 1304, prescripción que es en realidad una con-
firmación tácita. Se concibe la confirmación cuando se tra-
ta de un vicio de consentimiento; no se concibe cuando se 
trata de una falta de causa, pues la falta di causa hace ine-
xistente la transacción; y no se confirma lo que no existe. 
Esto es una contradicción, una anomalía; pero hay que 
aceptarla, puesto que el texto del Código la consagra implí-
citamente. 

Si la confirmación tácita por la prescripción de diez años 
se admite hay que admitir por la misma razfa la confir-
mación expresa. Ba jo el punto de vista de los principios 
esto no tiene sentido, puesto que confirmar es quitar el vi-
cio que tiene la obligación y la hace nula; esto se com-
prende para los vicios de couseutimient^ pero cuando hay 
falta de causa no hay obligación, y la nada es un vicio irre-
mediable. La Corte de Lieja admite, como lo hemos ense-
ñado, que en el caso previsto por el art. 2054 la transacción 
es nula por falta de causa (núm. 415), y, no obstante, deci-
de que podrá htber confirmación; ( l ) la decisión es contra-
dictorii, pues una transacción sin causa es una convención 
inexistente, y la nada no se confirma, No se puede justifi-
car esta contradicción más que por el texto de la ley; la 
inconsecuencia es'á en el Código Civil. (2) 

427. ¿La prescripción de diez años años rige exclusiva-
mente la acción en nulidad de las transacciones ó tam-
bién queda bajo el imperio de la prescripción general de 
treinta años? Esta misma pregunta se presenta en toda ac-
ción en nulidad: la hemos examinado en el título De las 
Obligaciones. En nuestro concepto las dos prescripciones re-
ciben su aplicación: la de diez años es una confirmación. 
Puede suceder que la confirmación tácita no 66 verifique 

1 Lie j» , 3 0 de J u l i c de 1864 (Pasicrisia, 1864. 2, 386). 
2 Compárase Pent , t. I I , p. 382, núma. 735 y 73«. 

porque el error ó el dolo no hayan sido descubiertos; si 
transcurren t reinta años después de hecha la transacción 
¿prescribirá la acción en nulidad? La Corte de París ha juz-
gado muy bien que toda acción prescribe á los treinta años; 
¿qué importa que la prescripción especial del art. 1304 no 
sea verificada? Todo lo que resultaría es que la transacción 
no será confirmada, lo cual no impide que la acción.en nu-
lidad prescriba en virtud del derecho común; el interés ge-
neral exige e«ta prescripción. (1) 

428. Siendo nula la transacción en el sentido anulable 
de esto resulta que la nulidad debe ser pedida y que exis-
te desde el día en que sea pronuncia. Una vez anulada la 
transacción está considerada como no haber existido nun-
ca; por consecuencia, decaen todos sus efectos. Dos legata-
rios transigen acerca de sus legados y se obligan por ello á 
renunciar sus legados; hicieron efectivamente esta renun-
cia en la secretaría del tribunal. Más tarde atacaron la 
t r a n s a c c i ó n y la anularon como nula en la forma, habiendo 
sido parte un menor, sin que hubiese llenado las formas le-
gales, y además la transacción contenía un pacto sucesorio. 
Estando anulada la transacción la renuncia á los legados, 
que era la consecpencia, decaía por esto mismo. La Corta 
de Lieja lo juzgo así y no es dudoso. (2) 

1 París . 22 'da J u l i o de 1853v 'Dalloz, 1865 , 2, 1 6 6 ) . En Bentido contrwro 
Pont , t I I , p. 383 , nám. 737 y loa autores que citan. 

2 L ie ja , 9 de Abril de 1853 (PañcriaU, 1855, 2 , 206).-



CAPITULO I? . 

Í>E LA RESOLUCION D E LAS TRANSACCIONES. 

. 4 2 9 - E l C ó ( % ° no habla de la resolución de las transad 
ciones. Como la transacción es un contrato sinalagmático 
se puede preguntar si la condición resolutoria está sobre-
entendida en el caso en que una de las partes no cumpla 
con los compromisos que contrajo. La Corte de Lieja juz-
gó que el art. 1184 no es aplicable porque la transacción 
tiene más de la naturaleza de la sentencia que de la con-
vención. Es verdad que la transacción tiene entre las par-
tes la autoridad de cosa juzgada (art. 2052), pero esto no 
decide la cuestión. La transacción también es un contrato; 
se debe, pues, ver si en materia de resolución es el elemen-
to contractual el que la implica ó el elemento judicial. La co-
sa es dudosa. Cuando se trata de la anulación de las tran-
sacciones el Código sigue los principios de los contratos- y 
la resolución tiene gran analogía con la anulación; ¿no se de-
be deducir que el art. 1184 es aplicable? Apesar de este 
motivo de duda creemos que la Corte de Lieja juz*ó bien (1) 
Asimilando la transacción á una sentencia el Código ha 
querido darle la misma estabilidad que á las decisiones ju-
diciales; y como no se pueden hacer surgir nueva men 

1 Lie ja , 21 de Marzo de 1834 (Pasicrisia, 1834 2 76 > Fr. 
(implícitamente) Denegad*, 26 de Jul io de 1875 / D a l K 1 8 7 ^ 7 ) ° 

dificultades que la sentencia ha terminado aunque una de 
las partes no la ejecute se debe decir otro tanto de la tran-
sacción; la parte interesada tien* la vía de derecho para ob-
tener la ejecución forzosa de la transacción que recurra á 
ella. En cuanto á la analogía que existe entre la resolución 
y la anulación concierne á los efectos; la diferencia es im-
portante en cuanto al principio. L a nulidad implica que la 
transacción esta viciada, y una transacción viciada no pue-
de producir efecto, mientras que la resolución implica que 
la transacción es válida; solamente por voluntad de las par-
tes ó de la ley se encuentra una condición resolutoria. La 
dificultad se reduce, puei=, á esto: ¿el legislador subentien-
de la condición resolatoria'en un contrato al que da la au-
toridad de cosa juzgada?, Así expuesta la pregunta se re -
suelve ella misma. 

430. Distinta es la cuestión de saber si las partes contra-
tantes pueden estipulnr la condición resolutoria. Aquí el 
elemento contractual lo implica; ya no es el legislador el 
que habla sino las partes que estipulan ó prometen. Y es 
de esencia de los contratos que las partes gocen de la ma-
yor libertad para contratar. Es cierto que pueden transi-
gir bajo una condición; pueden también estipular el pacto 
comisorio. Esto, en verdacl, sería derogar el principio de que 
la transacción tiene la autoridad de cosa juzgada. Pero 
este principio se estableció en interés de las partes; por con-
siguiente, tienen el derecho de derogarlo. La Corte de Bru-
selas lo juzgó así, sin que la cuestión se haya debatido: so-
lamente se discutió el punto de saber si la resolución tenía 
lugar de pleno derecho. (1) N03 transladamos á lo dicho 
acerca del pacto comisorio en el título De las Obligaciones. 

1 Bru-e ' ss . 20 de Febrero de 1860 (Pasicrisia , 1860, 2 , 395). 
r. de D. TOMO xxvin—59 



TITULO XVII. 
( T Í T U L O X V I D E L CÓDIGO C I V I L . ) 

431. Este título sólo es histórico; esta vía ha sido supri-
mida, salvo algunas restricciones, por la ley da 27 de Julio 
de 1871 en Bélgica, y en Francia por la de 22 de Julio de 
1867. Nuestro libro no es un tratado de historia, es un 
curso de principios; los acontecimientos históricos nos son 
ajenos, á menos que sean necesarios para la comprensión de 
nuestra legislación actual. Podríamos, pues, pasarnos en 
silencio el título del Código Civil que trata de la prisión 
por deudas. Sin embargo, cuands se hizo la abolición da 
la prisión por deudas no era absoluta; debemos, pues, de-
cir al menos lo que queda y por qué el legislador ha man-
tenido sus restos. Conforme al proyecto primitivo la abro-
gación era absoluta, lo que era lógico. Si se ha propuesto la 
abolición de la prisión por deudas es porque se la conside-
ra como una violación de la libertad individual, el más na-
tural de los derechos que nuestras modernas constitucio-
nes inscriben entre los derecho* naturales, inenajenabies é 
imprescriptibles del hombre. Y la libertad no se divide; 
mantenerla parcialmente es violaría en parte; lo que con-



tradice el principio mismo de la nueva ley. Y a se vio có-
mo llegó el legislador á este sistema ilógico. L a ley primi-
tiva hizo surgir un conffícto entre la Cámara de los R e -
presentantes y el Senado: la Cámara quería la simple y pu-
ra abolición y el Senado la aceptaba con restricciones pa-
ra no dilatar indefinidamente el beneficio de una abolición 
casi completa; la mayoría de la Cámara acordó con el Go-
bierno aceptar las restricciones propuestas por el Senado. 
Las transacciones acerca de los principios no son de nues-
tro parecer: no solamente son ilógicas, que es el menor re-
proche que se las puede, hacer sino que mutilando la ver-
dad la falsean y la separan de la conciencia pública. Los 
hombres acaban por aceptar estas semiverdades como la 
expresión de los verdaderos principios sin embargo de que 
una semiverdad es un semierror. De esta manera el legis-
lador, órgano del derecho, esparce entre los hombres erro-
res con el colorido de la verdad. ¡Funesta enseñanza! Pues 
el hombre acabará por no saber cuál es la verdad y cuál es 
lo falso. Esta alteración del sentido moral es una de las 
plagas de las sociedades modernas. Nos falta la convicción 
y por eso somos inconsecuentes, contradictorios y débiles, 
i Y que el legislador no dé, al menos, la mano á este desor-
den moral! ¡Que no olvide su misión de guiar al hombre por 
el sendero de la verdad! 

4.32. Hace cuarenta años que se ensayó establecerlo que 
desde entonces se consideraba como una verdad absoluta 
en la materia: la oposición radical entre la prisión por deu-
das y el principio de libertad individual. (1) La primera par, 
te de este trabajo de mi juventud era histórico. Desde 
entonces la historia ha sido el estudio predilecto del au-
tor. No obstante, nunca se ha interesado la historia por 
la historia misma, como se ha hecho con el arte por el arte 

^ « n ^ 7hños históricos filosófim , 
, X, [>3, ¿Vi) y ií¡. jje la legislación por la prisión por deudas. 

mismo. La erudición que trata de resucitar el pasado n@ es 
de su gusto. Que lo hagan los anticuarios en su gabinete, 
por curiosidad, enhorabuena, pero esto no es la historia. 
La ley del progreso, que preside los destinos del género hu-
mano, implica que partimos de la imperfección para llegar 
á ser relativamente perfectos. Luego hay, pues, una parte 
errónea en la herencia que el pasado nos lega; estos errores 
•deben combatirse y desecharse; ya son esqueletos, no tienen 
vida: ¿con qué fin evocar constantemente el pasado? Loque 
hay que hacer es desprender los átomos de verdad que se 
hallan en la masa de errores que las edades han acumu-
lado. 

Este trabajo la humanidad lo verifica por instinto, condu-
cida por Dios. Dios, en la historia ó el gobierno providencial 
y la marcha progresiva del hombre á la perfección, es la 
verdadera historia. Con esto se ilumina el pasado y su luz 
nos guiará al porvenir. 

Esto es por lo que en 1837 dijimos que si los partidarios 
de la prisión por deudas se dieran cuenta de lo que ha sido 
esta pretendida vía de ejecución y lo que aún es en esencia 
retrocederían espantados. El deudor compromete su perso-
na, mejor dicho, su cuerpo y su alma, su libertad y su vida, 
para garantizar el pago de lo que debe. No paga: el acree-
dor embarga su persona, lo hace su esclavo, y en la anti-
güedad más remota la esclavitud daba al dueño derecho de 
vida y muerte. Este negro derecho estaba inscripto en la 
ley de las X I I Tablas: "S i hay muchos acreedores, que 
mutilen el cuerpo del deudor. S i lo dividen más ó menos, 
que no sean responsables." ¿Cómo explicara3 este menos-
precio de la libertad y de la vida en un pueblo libre? Esto 
es porque en la antigüedad no se conocía la libertad; ¿y có-
mo podían conocerla si practicaban la esclavitud? L a ser-
vidumbre por deudas no podía desaparecer sino con la es-
clavitud, para lo que se necesitaban nuevas razas y nuevo 



estado social. L a libertad moderna creó sus raíces en las 
selvas de la Germania. 

E l espíritu de la individualidad que caracteriza á los ger« 
manos transforma todas las relaciones sociales, introducien-
do la idea de personalidad y de derecho donde los antiguos 
no la tenían sino, al contrario, un imperio absoluto del amo 
y del esclavo. El esclavo se hizo hombre y esta fué la gran 
revolución que transformó á la humanidad. Aprovechó esto 
á los deudores insolventes. E l uso reconoció derechos del 
deudor respecto al acreedor, como también á los siervos res-
pecto á su amo. Esto era destruir la esclavitud por deudas 
en su esencia. La prisión doméstica con sus ccult'as vengan-
zas cedió el lugar á la prisión pública. La prisión por deu-
das dejó de ser una explotación de la persona para conver-
tirse en una garantía en favor del acreedor contra la mala 
fe del deudor. 

Llegado á este punto la prisión por deudas tenía que 
desaparecer. Las partes son libres para estipularlas garan-
tías que les plazcan, salvo las que-amenacen á la libertad. 
No hay más que una causa legítima para privar de la liber-
tad: es la pena impuesta al culpable. Cuando sólo hay in-
tereses privados en causa se debe uno conformar con la 
garantía que ofrecen los bienes del deudor y con las cau-
ciones ó hipotecas que ministren los terceros; la libertad de 
la persona no puede llegar á ser la accesoria de intereses 
pecuniarios; esto sería violar la personalidad humana en su 
esencia. 

433. Tal es el desarrollo histórico de la prisión por deu-
das. Entre los romanos nadie dudaba de la legitimidad de 
la esclavitud por deudas. Hoy nadie duda de lo ilegítimo 
de la prisión del deudor. El desacuerdo sólo existe en de-
talles. Hé aquí las disposiciones restrictivas de la nueva ley. 

La prisión por deudas se mantuvo en materia crimina!, 
correccional y de policía para !a ejecución de las condenas 

á las restituciones, los daños y perjuicios y las costas (art. 2). 
Puede pronunciarse en cualquiera materia para las res-

tituciones, daños y perjuicios y costas, cuando resultan de un 
hecho previsto por la ley penal ó de un acto ilícito cometi-
do por mala fe (art. 31). Es decir, que naciendo la acción 
civil de un delito criminal y la acción de daños y perjuicios 
de un delito civil pueden ser sancionadas por la prisión 
del deudor. Esta disposición fué objeto de muchas críticas. 
L a acción civil por injurias y calumnias por la vía de la 
prensa puede llevarse ante los tribunales civiles como cual-
quiera ac«ión civil; por consecuencia, el tribunal, ai conde-
nar al demandado á daños y perjuicios, puede ordenar su 
arresto. Esto es un atentado á la libertad de la prensa, se 
dice. Y esta faz del asunto es ajena á nuestro trabajo. Que 
nos sea solamente permitido encontrar excesiva esta soli-
citud para la libertad de la prensa cuando se convierte en 
un instrumento de injuria y de calumnias. S i la prisión por 
deuda pudiera ser legítima lo sería contra los miserables 
libelistas que deshonran la más preciada de nuestras liber-
tades en un interés de partido, el que sólo es amenudo un 
interés de venganza. Nosotros no opinamos por la prisión 
por deudas, pero hay algo que detestamos: la injuria y la 
calumnia sistemáticas. El mal que se hace á las personas 
insultadas ó calumniadas es relativamente pequeño. Hay 
uno mayor, casi inmenso: es el que cierta prensa, al inju-
riar y calumniar á sus adversarios, desmoraliza profunda-
mente á sus lectores, y es precisamente á estos lectores á los 
que se prohibe leer otros periódicos. Este lento veneno se 
esparce en las almas y acaba por infectar y desmoralizar á 
las naciones. Hé aquí la obra de los calumniadores, no hay 
nada más funesto. ¡Que se restablezca la picota para los ca-
lumniadores de profesión! Entonces aplaudiremos con gusto 
á los que se oponen á la prisión por deudas en materia de 
prensa. 



472 DE LA P R I S I O N P O S DEUDAS" 

434. La nueva ley agrega algunas disposiciones que mer-
joran la antigua legislación,„disminuyendo su rigor. Desde-
laego la prisión por deudas sólo há lugar para una suma 
que no exceda de 300 francos (art. 4). Después su dura-
ción, que la fija la sentencia según la gravedad de la f i i ta 
cometida y la extensión del daño que se ha de reparar, no-
puede pasar de un año (art. 5). En fin, la ley prohibe pro-
nunciar la prisión por deudas contra las personas civilmen-
te responsables del hecho, contra Ies que alcanzaren los se-
teota años de edad, contra las mujeres y los menores y con-
tra los herederos del que puede ser aprehendido (art. 6). 

. E n cuanto al procedimiento transladamos á las disposi-
ciones de la ley de 21 de Marzo de 1859, mantenidas p:>r 
la nueva ley (art. 8), 

ii-

T I T U L O X V I I L 

(TIÜULO X V I I DEL CÓDIGO CIVIL . ) 

B E L E M P E Ñ O - U ) 

435. "El empeño e3 un contrato por el que un deudor 
entrega una cosa á su acreedor para la seguridad de la deu-
dan (art. 2071). Sigúese de esto que el empeño es un con-
trato real, á diferencia de la hipoteca, que no hace pasar ai 
acreedor la posesión de la. cosa. Pothier lo ha hecho no-1 

tar. (2) La diferencia procede de la misma esencia del em-
peño. E l objeto de este contrato es el de ofrecer al acree-
dor una garantía para su pago; cuando es una cosa mueble la 
que se da para el pago de la deuda la cosa queda afectada de 
un derecho real que da al acreedor el derecho de hacer que 
le paguen en el precio de preferencia á los demás acreedores. 
El ejercicio de este privilegio se haría imposible ó ilusorio si 
el acreedor no fuera poseedor de la cosa; en efecto, el deu-
dor al enajenarla haría ineficaz el derecho del acreedor no 
pudiendo los muebles ser perseguidos (art. 2119, Ley Hipo-
tecaria, art. 48). Para que el empeño dé una garantía ver 

1 Pothier, Bel Em,peño. cap3. I V y V del Tratado délas Hipotecas Troplong, 
Bel Empeño, 1 vo!. en 8. ° [París, 1847]. Pont, Be los pequeños contratos [t. I I , 
París, 1867]. 

2 Pothier, Del Empeño, niím, 208. 
p. de D. TOMO X X V I I I — 6 0 
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dadera al acreedor es necesario que éste tenga la posesión 
de la cosa. En cuanto al empeño inraobiliar la ley dice (ar-
tículo 2085) que el acreedor no adquiere por este contrato 
más que la facultad de percibir los frutos del inmueble, con 
cargo de imputarlos anualmente en los intereses y en el ca-
pital; la garantía que ofrece la anticresis supone también 
que el acreedor está en posesión de la cosa. No sucede lo 
mismo con la hipoteca; la seguridad que ésta da al acree-
dor consiste en mandar vender el inmueble y pagarse en el 
precio con preferencia á los demás acreedores; no es nece-
sario para esto que la cosa esté en poder del acreedor, pues-
to que la hipoteca da el derecho de promoción. 

436. Resulta también de la definición del empeño que 
esto es un contrato accesorio que tiene por objeto asegu-
rar el pago de una deuda principal, así como la caución; 
hay otra diferencia: es que la seguridad que ofrece el 
caucionante está ligada á la persona y á su solvencia. Ga» 
ry, el Relator del Tribunado, dice que la mayor parte de 
de las transacciones de la vida civil se aplican á esta verdad 
enunciada con tanta precisión por una ley romana: que hay 
más seguridad en los bienes que en las personas. Tal es el 
objeto del empeño, así como el de la hipoteca. Gary añade 
que no es una mera convención ni una mera liga la que se 
forma tomando y concediendo una seguridad real, que sólo 
se asegura la ejecución del compromiso contraído por el em-
peño que estrecha la liga ya formada, f l ) Esto es expresar 
mal un pensamiento Verdadero en el fondo. E l Relator 
quiere establecer el carácter accesorio del empeño; es se-
guro que si no hubiera contrato principal el empeño no 
crearía ninguna liga entre el deudor y el acreedor; el con-
trato sería sin objeto, puesto que nada habría que asegurar-
Pero no es exacto decir que el empeño no supone una nue-
va convención; se forma per el concurso de consentimientos, 

1 Gary, Informe, núm, 1 (Locrá fc. V I I , p. 103> 

como todos los contratos. Esto puede hacerse á la vez que 
el contrato principal; hay en este caso dos contratos, uno 
que crea la deuda principal y el otro que tiende á asegu-
rar su pago. El empeño puede también formarse más ó me-
nos tiempo después de la perfección del contrato principal. 
En toda hipótesis supone una convención distinta, luego 
un nuevo concurso de consentimientos, sólo que es accesoria 
y, por consiguiente, regida por los principios de los contra-
tos accesorios. L a nulidad del contrato principal arrastra 
la nulidad del empeño; pero la nulidad del contrato acce-
sorio no arrastra la del contrato principal. (1) 

El carácter accesorio del empeño tiene úna consecuencia 
importante en lo relativo á la competencia: el tribunal com-
petente para el contrato principal lo es por esto mismo pa-
ra el contrato accesorio. Fué sentenciado que el empeño, 
así como la caución, participan como accesorios de la na-
turaleza de la obligación principal de la que tiene por ob-
jeto asegurar la e jecución. En el caso había sido dado para 
la seguridad de una operación mercantil; tomaba, pues, el 
carácter mercantil á consecuencia de las contestaciones que 
surgieron en su ejecución, y sus efectos entraban, como la 
obligación principal, en la competencia de los tribunales 

de comercio. (2) 
437. El empeño es un contrato unilateral, puesto que el 

acreedor sólo se obliga; el deudor no se obliga al dar una 
seguridad para el pago de la deuda. Es verdad que el deu-
dor puede encontrarse obligado por consecuencias del enu 
peño, por ejemplo, c u a n d o el acreedor ha hecho gastos para 
la conservación de la cosa, pero esta obligación sólo es ac-
cidental; resulta de los gastos, no del contrato; esto, por sí 
mismo, obliga solamente al acreedor á devolverla cosa; el 

1 Gante, 4 de Abril d« 1872 (Paaicriaia, 1872 , 2 , 310). 
2 M o a t p W , 11 de Febrera de 184a [Dalle*, en la palabra lhnpe**, núme-

ro 38]. 



acreedor sólo contrae, pues, una obligación principal, lo que 
caracteriza el contrato unilateral. L03 autores llaman, sin 
embargo, al empeño un contrato sinalagmático porque es 
bilateral imperfecto. (1) Esto es una mala locución que se 
hiciera bien en quitar de nuestra ciencia, puesto que equi-
voca el sentido. ¿Se aplican al empeño las formalidades 
prescriptas por el art. 1325 para los escritos en que cons-
tan convenciones bilaterales? Nó, acerca de este punto to-
dos están acordes. Luego el contrato no es sinalagmático. 

Durantón observa que hay, á este respecto, algo especial 
en el empeño. No tiene que ser redactado en duplicado, 
pero já quién se entregará el único original? El acreedor 
tiene interés en él para el ejercicio de su privilegio; el deu-
dor también tiene interés en él para reclamar la restitución 
de la prenda. Durantón se decide en favor del acreedor, 
cuyo interés le parece mayor. (2) ¿No es esto más bien una 
cuestión de derecho? Al acreedor es á quien debe entregar-
se el acta; ¿y quién es acreedor? El que entregó la prenda; es 
pues, el deudor quien debe tener el escrito; y como el acree-
dor también ha de querer tener una prueba literal de su de-
recho se llega de hecho á la necesidad de redactar dos ori-
ginales. Pero esto es una utilidad de hecho; en derecho no 
se puede uno prevalecer de ella, puesto que el contrato no es 
sinalagmático. 

La Corte de Casación ha hecho una aplicación asaz sin-
gular de este principio. Constaba en la sentencia atacada 
que las partes que en apariencia habían hecho una venta 
tenían, en realidad, la voluntad de hacer un contrato de em. 
peño; el contrato fué redactado en forma de carta, luego sin 
la observancia de las formalidades del duplicado y su men-
ción. Cuestión de saber si el acta es válida en la forma. La 
Corte se pronunció por la afirmativa, ateniéndose á la rea-

1 Pont , Be los pequeños contratos, t. I I , p. 571. núm. 1067. 
2 Durantón, t. X V I I I , p. 590, nú¡n. 517. 

lidad de las cosas más bien que á su apariencia. (1) Esta de-
íisión suscita dudas. Desde luego: ¿puede hacerse un empe-
ño bajo forma de venta? Volveremos á este punto. Y supo-
niendo que el empeño disfrazado bajo forma de venta sea 
válido, ¿no deben observarse las formas del contrato bajo t i 
que sé esconde el empeño? Esta e3 nuestra opinión. 

438. Se puede dar en empeño una cosa mueble: esto es 
el contrato de prenda. El empeño de una cosa inmueble se 
llama anticresis (art. 2072). De c-sto la división de la ma-
teria. 

1 Denegada, 13 de Eaero de 1S62 (Dalloz, 1852, 1, 467). 
* 



C A P I T U L O I . 

B E LA VENTA. 

SECCION- I.—De las condiciones requeridas para la 
validez de la prenda. 

§ I I . — C O N D I C I O N E S G E N E R A L E S . 

E s de principio que para constituir una hipoteca es 
Necesario ser propietario del inmueble j ser capaz de enaje-
narlo (arts. 1224 y 2125, Ley Hipotecaria, arts. 73 y 74). El 
mismo principio se aplicad la constitución de la prenda. En 
efecto, la prenda es un derecho real, así como la hipoteca, 
y el derecho real es el desmembramiento del derecho de 
propiedad; constituir una hipoteca ó una prenda es, pues, 
consentir una hipoteca de la cosa; y se necesita tener, para 
enajenar particularmente, la misma capacidad que para la 
enajenación total. Sólo el propietario puede enajenar porque 
Ja facultad de disponer es uno de los artículos esenciales de 
la propiedad. Es necesario, además, ser capaz para enaje-
nar, pues hay propietarios que, á consecuencia de su inca-
pacidad, no pueden consentir una hipoteca ni una prenda, 
tales son los menores, los interdictas y las mujeres casadas. 

Se da también otra razón del principio según el cual es 
necesario ser propietario y capa? para enajenar para cons-
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tituir una prenda; es que la prenda, así como la hipoteca, 
conducen á la enajenación forzada. Este es el derecho del 
acreedor hipotecario. En cuanto al acreedor prendista no 
puede, en principio, disponer de la prenda, pero puede ha-
cer que el juez ordene que la prenda le quede en pago ó que 
se venda en subasta. L a prenda conduce, pues, á la expro-
piación del deudor (arts. 2078 y 2079); en este sentido em-
peñar la cosa es consentir su enajenación eventual; por esto 
debe el deudor ser propietario y capaz de enajenar. 

440. Por aplicación de este principio se decide que la 
hipoteca de la cosa ajena es nula. ¿Sucede lo mismo de la 
prenda que se constituiría en la cosa ajena? En principio sí, 
pero en la aplicación hay diferencias que resultan de la na-
turaleza mobiliar de la prenda y de los principios particu-
lares que rigen la propiedad de los muebles. 

El propietario tiene un poder absoluto que ejerce hacia y 
contra todos; cuando se dispone de su cosa enajenándola ó 
gravándola con un derecho real estas actas no pueden ata-
car su derecho; reivindica su cosa y la persigue en manos 
de cualquier detentor, sin tener cuenta de las actas de ena-
jenación ni de concesiones de derechos reales que un terce-
ro hubiera consentido. Sin embargo, este poder absoluto 
sufre una grave modificación cuando la cosa es mueble. En 
cuanto á muebles la posesión vale título. E s t a regla del de-
recho francés se opone á que el propietario reivindique la 
cosa mueble que. le pertenece en manos de un poseedor de 
buena fe; la reivindicación sólo se admite por excepción y 
durante tres años si se trata de una cosa robada ó perdida. 
¿El acreedor prendista puede invocar el principio del ar-
tículo 2279 contra el propietario que reivindica su co*a 
contra él? L a afirmativa DO es dudosa siempre que el acree-
dor sea de buena fe; es decir, siempre que ignore al recibir 
la cosa á título de prenda que esta cosa no pertenece al deu-
dor; desde que el poseedor no es de buena fe y que el títu-



lo mismo de su posesión no prueba su título precario ptfó-
de prevalecerse de la máxima de que en cuanto á muebles Fa 
posesión vale título; esta máxima protege á todos los, pose-
sores que han adquirido un derecho en Ja cosa, ya sea como-
compradores, ya en virtud de un derecho real, tal como el 
usufructo ó la prenda. (1) Puede parecer singular que un 
simple derecho real prevalezca al derecho absoluto de pro-
piedad; la razón es, como lo diremos en el título De la Pres-
cripción, que hay general iuterés en causa: el interés del co-
mercio y de la libre circulación de las cosas muebles. Pero 
el acreedor prendista no puede ya invocar la máxima del 
art. 2279 si es de mala fe, y es de mala fe cuando recibe en 
prenda una cosa que sabe no pertenece al deudor que ss l s 
entrega con este título. El propietario está admitido en es-
te caso á reivindicar la cosa contra el acreedor prendista, 
como podría reivindicaría contra un comprador de mala fe. 
La reivindicación estaría también admitida si la cosa empe-
ñada hubiera sido robada ó perdida. (2) 

Hemos supuesto hasta aquí que el propietario reivindica 
la cosa contra el acreedor prendista. Nos queda por ver cuá-
les serán las relaciones entre el deudor y el acreedor & 
quien entregó corno prenda una cosa que no le pertenecía. 
El empeño es nulo; ¿pero quién puede prevalecerse de la 
nulidad? Se entiende que el acreedor puede obligar al deu-
dor á darle otra prenda; se aplica aquí por analogía lo que 
hemos dicho en el título De las Obligaciones acerca del a r -
tículo 1238: cuando el deudor paga una cosa que no le per-
tenece el acreedor puede exigir que el deudor le entregus 
otra cosa de la que sea propietario. Se objeta en vano qus 
el acreedor está al abrigo de la reivindicación, puesto que 
la puede rechazar en virtud del art. 2279; se contesta á la 

1 Compárese Burdeos 26 de Mayo de 1873 (Dallos, 1875, 2 , 28). 

f ^ 0 3 1 c l £ n d e motivos, I,dm. 9 (Locré, t. V I I , p 100) y todos 
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objeción que toca al acreedor solo ver si le conviene opo-
ner la prescripción del art. 2279 ó no oponerla. En cuanto 
al deudor no puede repetir la cosa que entregó en prenda; 
no lo puede como propietario, puesto que no lo es; no lo 
puede en vista de la nulidad de la prenda, pues la nulidad 

• no se establece en interés suyo; luego no puede invocarla. 
Es verdad que en nuestra opinión el deudor que paga una 
cosa de que no es propietario puede repetirla; esto es por 
una razón de texto que es extraña á nuestro debate. T r a s -
ladamos á lo que fué dicho acerca del art. 1238 (t. X V I I , 
núm. 499). 

441. El principio de que en cuanto á muebles la posesión 
vale título no es aplicable más que á los muebles corpora-
les y á los títulos al portador; diremos en el título De la 
Prescripción que el art. 2279 no se aplica á los muebles no 
corporales cuya propiedad sólo se adquiere por el cumpli-
miento de ciertas formalidades: tales son los valores nomi-
nales que se someten á una translación regular. El propie-
tario puede, pues, reivindicarlos si han sido enajenados por 
un tercero no propietario; puede, por consiguiente, promo-
ver la reivindicación contra el acreedor prendista. 

La cuestión fué sentenciada en este sentido por la Corte 
de Casación en el caso siguiente. Después de la muerte de 
su mujer un negociante da en prenda á su acreedor doce 
acciones nominales de una sociedad carbonera. Habiendo 
su hijo renunciado á la sucesión reivindicaron la mitad de 
las acciones corno herederos de la madre. La Corte de D -
nai le dió gane en la causa. En efecto, siendo los esposo? 
casados bajo el régimen de la comunidad las accione?, aun-
que en el nombre del marido, se habían vuelto copropiedad 
déla mujer y le pertenecían por mitad. Después de la di-
solución de la comunidad el marido no podía ya disponer 
más que de su parte én dichas acciones; dando todas las 
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acciones en prenda había dispuesto de créditos que perte-
necían á los herederos de su mujer: éstos tenían, pues, el 
derecho de reivindicarlas. (1) 

442. Las personas incapaces para enajenar son por esto 
mismo incapaces para constituir prenda. Hemos expuesto 
en otro lugar los principies. (2) L a ley acerca de las quie-
bras contiene disposiciones especiales acerca de la prenda 
é hipoteca que el quebrado constituye antes de la declara-
ción de la quiebra. Una vez declarada la quiebra el que-
brado está desposeído de la administración de sus bienes,' 
luego ya no puede constituir una prenda. Pero sucede ame-
nudo que los deudoras insolventes traten de procurarse un 
crédito dando á los prestamistas una prenda de cosas mue-
bles; lo que disminuye en otro tanto la prenda común cuan-
do la quiebra llega á declararse. ¿Son nulos estos empeños? 
Hay que distinguir. S i un empeño se constituye después de 
la suspensión de pagos ó dentro de los diez días que orece-
dieron esta época el empeño es nulo y de efecto nulo por-
que se le presume hecho en fraude de los demás acreedores. 
Esto supone que la deuda era anteriormente contraída y 
que el objeto del empeño fué mejorar á uno de los acree-
dores en perjuicio de los demás. Si la prenda está consti-
tuida después de la suspensión de pagos á la va« que las 
partes contratan la obligación principal el acta no es nula 
ya en virtud de la ley; la validez del contrato accesorio de-
pende en este caso de la validez del contrato principal, y 
éste puede ser anulado según las circunstancias; es decir 
según que fué hecho de buena fe ó en fraude de los demás 
acreedores. (3) 

» 

3 Ley belga de 18 de Abril de 1851,. arta. 445 y 446. Ley francesa en el nue-

443. El art. 2071, que define el empeño, supone que es el 
deudor quien entrega una cosa á su acreedor'para la segu-
ridad de la deuda. Tal es, en efecto, el caso ordinario. Sin 
embargo, la prenda puede también ser constituida por un 
tercero ó por el deudor. El art. 2077 lo dice, y esto es eviden-
te. Puedo consentir una hipoteca en mi casa para la garan-
tía de la deuda de un tercero, puesto que soy libre de dis-
poner de mis bienes como quiera. Por la misma razón-pue-
do dar un mueble en prenda para dar gusto á un tercero, 
dice Pothier. Hay en este caso dos convenciones: primera 
entre yo y el deudor; hay una liga jurídica que procede de 
un mandato ó de usa gerencia de negocios; luego se forma 
un contrato de empeño entre el acreedor y yo; no hay nin-
guna diferencia entre este contrato y el que el deudor for-
ma él mismo. (1) 

444. ¿Qué cosas se puede dar en prenda1? En los térmi-
nos del art. 2118 (Ley Hipotecaria, art. 45) únicamente son 
susceptibles de hipoteca los biines inmobiliares que están 
en el comercio y el usufructo de los mismos bienes. ¿Por 
analogía se debe decir que son susceptibles de ser dadas en 
prenda todas las cosas mobiliares que están en el comercio? 
Esto es verdad en general; se necesita que las cosas estén 
en el comercio porque están destinadas á ser vendidas si el 
deudor no paga, y basta también que estén en el comercio. 
Sin embargo, se requiere una^condición para la validez de toda 
prenda que viene á modificar este principio. En los térmi-
nos del art. 2076 la prenda debe ponerse y quedar en po-
sesión del acreedor; esto es esencial no solamente para la 
existencia y conservación del privilegio sino también para 
los derechos que el acreedor prendista tiene que ejercer con 
respecto al deudor. Trataremos más adelante del principio; 

vo Código d e Comerc io , arts. 446 y 447. Compárese Denegada, 18 de Junio de 
1862 ( D a l l o a , 1862, 1 . 424) , y Pont , t. I I , p. 573, núm. 1071. 
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resulta que las únicas cosas susceptibles de ser dadas en 
prenda son las que pueden ser entregadas al acreedor pren-
dista; si el deudor no puede ser desposeído de la cosa el 
contrato de prenda no se puede formar. La Corte de París 
lo juzgó así en una especie en que un panadero dió en pren-
da la patente ó permiso de la policía necesaria para la pro-
fesión de panadero. Esta patenté ó permiso necesario para 
ejercer la industria, dice la Corte, constituye una facultad 
puramente personal de la que el propietario titular no pue* 
de un instante ser desposeído. Las partes habían tratado de 
disimular una posesión, notificando al prefecto de policía y 
al sindicato de panadería la convención de prenda, pero es-
tas notificaciones indicaban solamente la volundad de trans-
mitir una especie de posesión al acreedor; es cierto que no 
equivalían ni á una tradición simbólica. La sentencia agre-
ga que no se comprende más el derecho de prenda versan-
do en un fundo de comercio ó en su clientela; ¿cómo se 
quiere que un panadero se desprenda de su clientela, sin el 
que su industria se vuelve un contrasentido? La Corte con-
cluye que no había prenda válida ni, por lo mismo, privile-
gio. (1) 

Se ha prentendido que las obras de inteligencia escapan 
al contrato de empeño. En la especie se trataba de piedras 
y planchas grabadas representado obras de música. La Cor-
te de París contesta que las obras intelectuales, desde que 
se realizan exteriormente por la impresión, el grabado ó la 
la litografía, constituyen una propiedad, luego un bien mobi-
liar á la vez incorporal y corporal, y que con este doble t í -
tulo el derecho y los objetos materiales que son su señal 
pueden ser dados en prenda. (2) 

445. Las cosas incorporales pueden ser dadas en pren-
da; el art. 2075 lo dice implícitamante. En teoría no hay 

1 Paría, 26 Julio de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 218). 
2 Paría, 15 Enero de 1874 (Dalloz, 1875, 2, 43), 

duda en esto: los derechos están en el comercio y son sus-
ceptibles de posesión (art. 1607). Se ha hecho una objeción 
en lo referente á las rentas del Estado: no son embargables, 
se dice, luego no susceptibles de darse en prenda. La con-
secuencia no es lógica; todo lo que resulta de que las ren-
tas no son .embargables es que no están sometidas á la e je -
cución forzada que el acreedor puede practicar en todos los 
bienes de su deudor; pero de aquí no se sigue que las ren-
tas estén fuera del comercio; se las vende todos los días, 
luego también se las puede dar en prenda. Esta es uua prác-
tica muy usada: el acreedor, cuando^el deudor no paga, tie-
ne el derecho de hacer vender las renta? que le han dado 
en prenda observando las formas prescriptas por la ley de 
28 Fio-real, año V I L (1) 

§ I I . - D E L A S CONDICIONES DE F O R M A P R E S C R I P T A S EN Í N T E R E S 

D E LOS T E R C E R O S . 

446. El efecto principal de la prenda concierne á los ter-
ceros, puesto que el objeto de las prendas es conferir al 
acreedor el derecho de hacerse pagar sobre la cosa que es 
el objeto, por el privilegio y preferencia á los domás acree-
dores (art. 2073). Sin embargo, la prenda produce también 
efecto entre el deudor y el acreedor. Por esto el deudor 
debe tener en cuenta al acreedor los gastos que ha hecho 
para la conservación de la prenda. Más adelante tratare-
mos este asunto detalladamente. El interés del tercero ha 
hecho que se prescribieran las condiciones deforma en ma-
teria de prenda, como de hipotecas y privilegios. En los 
términos del art. 2074 el acreedor prendiste no puede ejer-
cer su privilegio sino en tanto que hay una acta pública ó 
privada, debidamente registrada, que contenga la declara-
ción de la suma debida así como la especie y naturaleza de 

l París, 13 Enero de 1854 [Dalloz, 1854, 2 , 93]. 



las cosas dadas en prenda, ó un estado anexo de sus cuali-
dades, peso y medida. ¿Son estas formas de la esencia de 
la prenda de tal manera que se deban llenar para que la 
prenda exista? E l texto mismo del art. 2074 prueba que las 
formas que establece se refieren únicamente á los terceros. 
Después de haber dicho que la prenda confiere al acreedor 
el dar echó de hacerse pagar con la cosa que es su objeto, por 
el privilegio y de preferencia á los demás acreedores el Có-
digo agrega: nEsta privilegio no tiene lugar más que cuan-
do hay acta pública ó privada, etc. »Luego es para asegurar 
su derecho de preferencia por lo que el acreedor prendista 
debe Henar las formalidades que prescribe el art. 2074. Es-
tas formalidades son, por consiguiente, ajenas á las relacio-
nes que la prenda establece entre el acreedor y el deudor, 
indepsndendientes del privilegio. E l argumento del texto 
está confirmado por ios trabajos preparatorios. El Relator 
del Tribunado dice que en cuanto á la forma se debe dis-
tinguir; itSi sólo se trata del efecto que debe tener la con-
vención entre el acreedor y el deudor las reglas según las 
cuales la verdad de esta consecuencia debe ser establecida 
son las pres; ripias por la ley de contratos ó de las obliga-
ciones convencionales en general.» Es decir, que para el 
acreedor y el deudor se aplica el derecho común. ...Pero, 
dice Gary, si se debe oponer esta convención á los terceros, 
si el detentor de la prenda reclama en perjuicio de estos ter-
ceros el privilegio que la ley le asegura, se necesita enton-
ces que la entrega de la prenda ó la convención de la que 
es eficto tengan una fecha cierta que excluya cualquiera 
sospecha de fraude y colusión entre el detentor y el pro. 
pietario ele la prenda. Sin esta precaución un deudor infiel 
en el momento en que viera que sus efectos muebles van á 
ser entregados á la ley llegaría por inteligencias crimina-
les á substraerlos á la acción desús acreedores.„ Es decir, que 
el deudor insolvente cuyos muebles se van á embargar po-

•dría entenderse con uno de sus acreedores para crear en su 
favor una prenda que no existía, substrayendo así á la acción 
délos demás acreedoreslos bienes que le entregaran; ó si exis-
tía una prenda, pero de poco valor, el deudor de mala fe, se 
pondría en complicidad con el acreedor prendista entregán-
dole valores importantes que disminuyeran su patrimonio en 
perjuicio de la masa. Hé aquí por qué, continúa Gi ry , la ley 
quiere qua el privilegio concedido al acreedor no tenga lu-
gar más que bajo condiciones que garanticen los derechos 
de los demás acreedores. Esta interpretación está confirma-
da por la tradicción; los autores del Código han tomado el 
art. 2074 del decreto de 1673 (título V I , arts. 8 y 9), el 
que nunca se había aplicado sino en interés de los terce-
ras. (1) 

447. L a doctrina y la jurisprudencia están en este sen-
tido. Surgió un debate entre el acreedor prendista y el deu-
dor; el privilegio del acreedor no estaba en causa: no es-
tando interesados los terceros no promovieron. El deudor 
pidió la nulidad de la prenda fundándose en que el acta 
que comprobaba no había sido registrada. Los autores y las 
sentencias están acordes en decidir que el deudor no pue» 
de prevalecerse de la no observancia del art. 2074; las for-
mas prescriptas por dicho artículo se refieren únicamente al 
interés del tercero: sólo tienen un objeto: garantizar á los 
terceros contra el fraude deque el deudor, en complicidad 
con el acreedor, quisieran hacer en su perjuicio. Y entre 
el deudor y el acreedor prendi-ita no puede tratarse de frau-
de; luego no se puede tratar de formalidades que tienen por 
objeto prevenirlos. (2j 

}*ntre el acreedor prendista y el deudor el debate se re-

1 Gary , In forme núm. 7 ( L o c r é t. V I I I , p. 104). 
2 Durantón, t. X V I I I , p. 586, niím. 512. P o n t , t. I I , p. 592, núra. 1098. 

Denegada, 31 de Mayo d e 1836 y 12 de .Julio de 1824 (Dalloz , en la palabra 
-Empeño, niiiii3. 80 y 77)- Sentencia d e la Ciuadaluae, de 1. ° de Ju l io de 1827 
(Dalloz , 1874, 2, 95; . . ) 



fiere golo á la existencia de la convención cuyos efectos fe* 
glaicenta la ley. ¿Cómo se prueba la convención de la pren-
da? Como toda convención: conforme al derecho común 
que rige las pruebas. ¿Se necesita una -acta para probar el 
contrato? j$íó, pues las convenciones se pueden hacer por 
testigos, cualquiera que sea el valor pecuniario de la cosa, 
cuando hay un principio de prueba por escrito. Y en ma-
taría mercantil la prueba testimonial siempre es admitida: 
K1> P«S5, la prenda se dió en seguridad de una deuda comer-
cial el empeño toma el carácter de obligación principal, h 
convención de prenda será un contrato comercial y, por 
consiguiente, la prueba se podrá hacer indefinidamente por 
testigos; (1) luego por presunciones cuando la ley admite 
la prueba testimonial. (2 ) 

Pero desde que está en causa el interés de un tercero la 
prenda no se puede establecer conforme al derecho común; 
el art. 2074 deberá ser aplicado. Un comisionista entrega 
una prenda como seguridad de un préstamo hecho en su 
favor: tres talones de 158 pacas de lana pertenecientes á 
terceros exportadores. Estos reivindican sus mercancías: 
¿Podrá el acreedor prendista oponerles su derecho de pren-
da.-' hemos contestado con la doctrina que el acreedor 
oe baena fe podía hacerlo con el propietario que reivindi-
cara (aúm. 440), pero esto supone establecida la prenda, y 
¿cómo debe serlo cuando los terceros están interesado*? 
Conforme ai art. 2074: y en el caso ninguna de las forma-
1 i dad? 3 prescriptas por la ley habían sido observadas, no ha-
bía sido entregada más que una simple nota de embarque. 
Esto bastaba entre las partes: con respecto á los terceros-
se necesitaba una acta de fecha cierta, corno vamos á decir' 

Luego no había prenda respeto á los terceros: por tan-

1 Denegada, Corte de Casación de Be'igiea, 28 de M a y o de 13G4- íTasicrisiar 
1864, i, 3i7/ & 1 

2 Denegada. 31 de M a y o de 1836 precitado, p. 438, nota 2. 

to. el acreedor prendista no podía oponerse á la reivindica-

ción. (.1) 
448. E l art. 2074 dice: "Este privilegio no tiene lugar más 

que cuando hay una acta pública ó privada.» Se necesita 
una acta no para la prueba sino para garantía de los inte-
reses del tercero. Si sólo se tratara de una cuestión de prue-
ba la ley debiera haber admitido los testimonios con un 
principio de prueba por escrito, puesto que en el sistema 
del Código esta prueba equivale á la literal. La ley no se 
conforma con esto, quiere una acta; el empeño toma, pues, 
el carácter de una acta solemne con respecto á los terceros; 
la acta es una condición de existencia de la prenda que nin-
guna otra prueba puede suplir. En vano se invocaría la 
confesión contra los terceros ó se les deferiría el juramento 
acerca de la existencia de la prenda; el juramento y la con-
fesión no tienen lugar de acta, y sin ésta no hay prenda con 

relación á los terceros. 
449. L a ley exige una acta pública ó privada. ¿Qué se 

entiende por acta pública? L a acta pública está en oposición 
á la privada, y sólo hay dos clases de actas: las privadas v 
k s auténticas; luego por pública la ley debe entender una 
acta auténtica; mejor dicho, una acta notariada. El Código 
también hace uso, en otras disposiciones, de este término 
acta pública, especialmente para designar el testamento re-
cibido por el notario (arts. 969 y 971). En principio sólo 
las actas recibidas por el notario tienen el carácter publico 
ó auténtico, salvo en los casos que la ley declara c o m p e -
tentes á otros oficiales públicos para recibir ciertas actas. 
Y la ley no hace ninguna excepción al derecho común en 
lo relativo á la prenda. Sin embargo, se enseña lo contra-
rio: toda acta de administración pública, se dice, basta pa-
ra la validez de la prenda si está hecha en el límite de sus 

1 Bruselas, 28 de Ju l io de 1831 (Fasicriaia, 1831, ^ ^ ^ 



d 9 0 

atribuciones, ( l ) No vemos en lo que se funda esta- inter-
pretación. El decreto de 1673 exigía una acta notariada 
con minuta;-el Código reemplazó esta expresión por la de 
acta publica que tiene el mismo sentido. Luego la tradición 
apoya nuestra opinión. Además la ley, queriendo dar un 
carácter solemne á la convección de prenda, debía exigir 
la intervención de un oficial público que, Por la naturaleza 
de sus funciones, sabe qué formalidades deben llenarse y ase-
gurar así la validez de la convención de prenda; no se ten-
dría esta garantía si 8e conformara uno con un acto admi-
nistrativo. 

450. Se ha pretendido que era preciso una acta esoecial 
para que constara la convención de prenda. Esto no es'serio. 
La ey quiere una acta pública ó privada conteniendo las 
declaraciones que prescribe; desde que hay una acta el de-
seo de la ley queda satisfecho. Ordinariamente la conven-
clon de prenda se hace al mismo tiempo que la obligación 
principal. En el caso el marido había constituido una pren-
da en provecho de su mujer para asegurar Ja resolución de 
a dote: habiendo sido constituida ésta por contrato de ma-

trimonio era muy natural insertar en ella 'la convención de 
prenda. La Corte de Burdeos declaró válida la conven-
ción, (2) y la cuestión no tiene ni sombra de eluda. 

451. La ley permite que las partes redacten una actapri-
vada, pero en este caso quiere que se registre. ¿Se pregun-
ta si el registro es de rigor ó si basta que el seta tenga fe-
cha cierta, conforme al art. 1328, por la muerte del que lo 
subscribió o por relación de su contenido en acta notariada? 
La cuestión está controvertida y es dudosa. Según el ri^or 
ue os principios hay que decidir que el registro es una for-
malidad esencial. E l registro y las demás formalidades del 

1 P o n t , t. I I , p. 584, nára. 1088. 
f á r d e o s , 8 de J u n t o de 1832 r D a l ! ó z , s n h palabra 3*ipe-ño: mira. 192, 

artículo 2074 están prescriptas no como prueba del contra-
to deprenda sino como condición de la existencia del privi-
legio; no se trata, pues, de la aplicación del derecho común 
que rige la prueba, esto es más bien una derogación del de-
recho común en este sentido: que la ley establece formali-
dades especiales que deben ser observadas para que exista 
el privilegio para con los terceros. Y es de principio que las 
condiciones exigidas pira la existencia de un privilegio son 
de rigor no puede .admitirse equivalente en esta materia. La 
ley quiere el registro; lo dice dos veces en el primero y en 
el segundo inciso: esto es decisivo. (1) 

La opinión contraria está consagrada por la jurispruden-
cia y la enseñan la mayor part3 de los autores. Citaremos 
una sentencia muy bien redactada de la Corte de Gante, 
confirmada por una sentencia de denegada de la Corte de 
Casación de Bélgica. ¿Por qué exige el art. 2074 que el ac-
ta privada en que consta la convención de prenda esté re-
gistrada? Esto es para dar á la prenda una fecha cierta 
que impida los fraudes que el deudor, de acuerdo con el 
acreedor, quisieran practicar en perjuicio de un tercero. Y 
los medios indicados por el art. 1328 dan al acta una fe-
cha cierta, tanto como el registro; desde luego no hay nin-
guna razón para prescribir el registro para la existencia 
del privilegio para con los terceros; bastaba exigir una fe-
cha cierta para la prenda; y las circunstancias que según el 
art. 1328 aseguran la fecha hacen todaantefechaimposibie; la 
certeza de la fecha queda, pues, asegurada; ¿por qué no se 
conforma con esto el legislador? Ba jo el punto de vista de 
los textos la respuesta es fácil; la ley no se conforma con la 
fecha cierta, como lo hace en otras disposiciones del Códi-
go Civil (arts. 1420, 1558, 1743, 1750 y 2012, núm. 1) 
quiere el registro. Se cuenta y se dice que hay que inter-
pretar el t^xto por la voluntad del legislador ,y el Tribunado 

1 Aubry y R a u , t. I Y , p. 701, y nota 8, pfo. 432 y los autores que citan.. 



explica la condición del registro en este sentido: que la con-
vención debe siempre tener fecha cierta. En nuestro concep-
to los trabajos preparatorios no tienen la importancia que 
se les da ordinariamente. Sí es verdad que debe interpre-
tarse el texto en rigor el Relator del Tribunado no tiene el 
derecho de reemplazar la palabra registro por las palabras 
fecha cierta; esto sería alterar la ley en lugar de exponer sus 
motivos. La Corte de Gante contesta también otro argu-
mento que se había invocado en favor de la interpretación 
rigurosa del texto. No hay lugar á interpretación, se decía, 
cuando el texto de la ley es claro y terminante; elart. 2074 
exige una acta registrada como condición de la existencia del 
privilegio; este texto no presenta ninguna duda; desde lue-
go hay que tomarlo tal cual es. La Corte responde que esto 
no es exacto. Cuando una ley entendida á la letra presen-
ta un sentido que nada explica ni significa hay que inter-
pretar este texto por las demás disposiciones del Código 
que le dan un significado que la razón pueda aceptar. Y si 
se aisla el art. 2074 del art. 1328, si se atiene uno á la ley, 
que exige el registro, excluyendo los demás modos legales 
que dan fecha cierta á las actas, se llega á una consecuen-
cia que el derecho y la razón desaprueban. Esta condición 
sería decisiva, es verdad, si se tratara de una materia • 
en la que los intérpretes conservan su libertad de acción. 
Pero se trata de un privilegio y del interés de los terceros; 
no pertenece al intérprete cambiar las condiciones que la 
ley establece. La Corte de Casación sólo reprodujo los ar -
gumentos á los que acabamos de contestar. (1) La Corte 

de Casación de Francia se pronunció en el mismo senti-
do. (2) 

l s L ^ S S n ^ J U H ° d 9 1 8 6 7 y D e n 0 g a d a ' 2 9 d a M a y ° ¿ e 1863 (Pasicriaia, 
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452. TJna cosa es segura en medio de tanta incertidumbre: 
•es que, admitiendo que el art. 1328 sea aplicable, esta dis-
posición es restrictiva. En cuanto al principio transladamos 
al título De las Obligaciones; no pudiera haber duda acerca 
de la aplicación del principio á la prenda siempre que se 
admita que el art. 2074 sólo es la aplicación del 1328. En 
nuestra opinión la cosa es evidente, puesto que considera-
mos el registro como una solemnidad proscripta para la 
existencia del privilegio. Fué sentenciado que la estampilla 
postal no basta para dar fecha cierta á la convención de 
prenda que estuviera relatada en una carta. (1) 

453. La ley no dice cuándo debe el acta ser registrada^ 
así como no dice cuándo debe inscribirse una hipoteca: se 
atiene al interés del acreedor. Mientras el acta no está re-
gistrada el acreedor no puede oponer su derecho de prenda 
á los terceros; está, pues, muy interesado en hacer registrar 
el acta inmediatamente. Si no lo hace los terceros podrán 
adquirir en la cosa un derecho que hará á la prenda inefi-
caz. Antes que el acta esté registrada un acreedor de deu . 
das comunes practica un embargo en la cosa en manos del 
acreedor prendista: ¿podrá éste prevalecerse de su privilegio 
cuando no lo tiene y no puede adquirirlo en perjuicio del 
embargante? (2) Y si el deudar cayera en quiebra el regis-
tro ya no podría hacerse útilmente á partir de la sentencia 
que declara la quiebra, ni aun á partir de la época que fija 
el tribunal como siendo la de la suspensión de pagos, ó en 
los diez días que preceden, si la prenda hubiera sido dada 
para una deuda contraída anteriormente (núm. 442). (3) 

454. No basta que haya una acta registrada ó teniendo 
fecha cierta en la opinión generadla ley quiere que el acta 

1 Aix, 27 de M a y o de 1833 (Dal los , 1 8 4 5 , 2 , 1 1 8 ) ; Mentpel l ier , 4 Enero de 
1853 ( Dallos, 1854, 2, 172). 

2 Denegada, 11 de Junio de 1846 [Dalloz , 1846, 1, 252]. 
3 Darantón, t. X V I I I , p. 587, núm, 513. Pont , t. 11, p. 589, núm. 1092. 



contenga ciertas declaraciones. Desde luego la de la surog. 
debida; el motivo es siempre el temor del fraude y el interés 
de los terceros; si la suma estuviera fijada las partes podrían 
aumentarla fraudulentamente, ya para mejorar á un acree-
dor á expensas de los demás, ya para frustrar la masa co-
mún. En materia de inscripción hipotecaria el Código 
exige, además, que el acreedor indique la fecha del crédito, 
su naturaleza ó su causa, así como la época en que podrá 
exigirse; sería útil á los terceros conocer estas circunstan-
cias en materia de prenda; pero como la ley no las prescribe 
el intérprete no las puede exigir; los privilegios dependen 
exclusivamente de la ley; nada puede quitarse ni agregarse; 
toda modificación tendería á restringir el privilegio ó á ex-
tenderlo, lo que el legislador sólo tiene derecho de hacer. 

L a aplicación de la ley no sufre ninguna dificultad en 
los casos en que es imposible determinar el monto del cré-
dito. Hay créditos indeterminados; tal es un crédito de 
daños y perjuicios. ¿Bastaría para la validez del con-
trato de prenda que el acta mencionara el derecho á daños 
y perjuicios sin ninguna valuación? Nó, la ley quiere que 
el acta declare cuál es la suma debida; es, pues* necesario 
que las partes fijen una suma, como se hace en materia de 
hipoteca (art. 2132 y Ley Hipotecaria, art. 80). Si la suma 
no fuera determinada la prenda sería nula. Lo mismo su-
cedería con la apertura de un crédito; si el crédito está fi-
jado la suma que el acreditado podrá deber se^á por esto 
mismo segura, á reserva de probar que el dinero fué minis-
trado. Si el crédito estuviera ilimitado la convención de 
prenda tendría que fijar una suma, bajo pena de nulidad; 
el acreedor no puede tener privilegio sino hasta concurren-
cia de la suma declarada en el acta, aunque el crédito so-
brepasara esta cifra; tiene que tener cuidado, en este caso, 
de hacer un "nuevo convenio de prenda. (1) 

1 París, 3 de J u n i o d e 1844CDal!oZ , en la palabra Empeño, núm. 9 0 ; . 

¿Qué debe decidirse si la obligación principal consiste en 
kacer? Tal sería la obligación de un agente contador. El 
caso se presentó por un agente de la sociedad general, el 
que había comprometido para la garantía de su gerencia 
50 acciones industriales sin que el acta precisara el monto 
del crédito eventual al que podría llegar el derecho de la 
sociedad contra su agente. Habiendo éste quebrado los cura-
dores sostuvieron que la constitución de prenda era nula. 
La Corte de Gante, y en el recurso la de Casación, se pronun-
ciaron por la validez. (1) Esta decisión nos parece muy du-
dosa. El art. 2074 es terminante: '< Este privilegio no tiene lu-
•gar más que si hay una acta conteniendo declaración de la 
suma debida.ii La declaración es, pues, una condición esen-
cial, sin lo que no hay privilegio. Para substraerse á la apli-
cación de esta disposición la Corte de Gante dice que 
debe entenderse del caso que sucede amenudo en que la 
prenda fué dada para la seguridad de un préstamo ó de 
cualquiera otra obligación cierta y determinada; tai era, en 
efecto, la hipótesis prevista por la ordenanza de 1673, de 
la que los autores del Código han tomado el art. 2074. El 
argumento histórico es débil; ¿qué importa que la ordenan-
za sólo haya puesto el préstamo de una suma de dinero? 
¿Limita el Código la disposicición del art. 2074 á tal ó cual 
obligación? La ley está concebida en los términos más ge-
nerales; nó hay indicación de la suma debida, no hay pri-
vilegio. Es imposible, dice la Corte de Gante, aplicar el ar-
tículo 2074 á una obligación de hacer. Sea; todo lo que 
puede concluirse es que el acreedor prendista no tendrá 
privilegio, y si lo quiere tener debe determinar una suma 
en el acta de prenda; esto no es más imposible para los 
agentes de Bancos que para los agentes contadores de Es-
tado, de la provincia, del municipio ó de los establecimien-

1 Gante , 27 de Jul io de 1867 j Denegad«, 29 do ü l c j o de 1S68 i risia, 
1 8 6 8 , 1 , 3 3 9 ) . 



tos públicos; si la inscripción de las hipotecas legales puede 
ser especializada en cuanto al crédito la convención de prenda 
puede también valuar el monto del crédito indetermina-
do del banquero. La ley no lo exige para la prenda, di 
ce la Corte de Gante. ¿ Y qué son, pues, los términos abso-
lutos del art. 2074? Si el acreedor prendista objeta que la 
ley no le obliga á valuar el monto de su crédito le con-
testaremos, con el texto en la mano, que sin declaración de 
la suma debida no tendrá privilegio. 

455. En fin, el art. 2074 quiere que el acta declare la cla-
se y la naturaleza de las cosas entregadas en prenda, ó que 
haya un estado adjunto de sus calidades, pesas y medidas, 
El objeto de esta indicación es igualmente el de impedir el 
fraude; la ley prescribe una declaración de las cosas em-
peñadas, bastante precisa, para que el deudor no pueda, de 
complicidad con el acreedor, reemplazarlas por otras más 
precisas que quisiera substraer á los demás acreedores. 
¿Cuándo será precisa la indicación para alcanzar este obje-
to? Esto es una cuestión de hecho cuya solución es muy im-
portante, puesto que la validez de la prenda depende de ella; 
el juez mantendrá la prenda ó la anulará según que la de-
claración le parezca suficiente ó no. Nos transladamos á 
las decisiones judiciales (1) limitándonos á citar las que se 
encuentran en los repertorios franceses. 

Un deudor da en prenda los libros y libreros de una bi-
blioteca. El curador en la sucesión vacante promueve la 
restitución de estos objetos sosteniendo que la constitución 
de prenda es nula; lo que era evidente, puesto que ninguna 
de las formalidades preseriptas por el art. 2074 había sido 
observada. Y el debate no existía entre el deudor y el acree-
dor; habiendo muerto el deudor la viuda había renuncia-

1 Véanse las senteneias citadaa y relatadas por P o n t , t. I I , p. 591, n ú m e -
ro 1095; Aubry y R a u , t. I V , p. 701, nota 8, pfo. 432 y (Dalloz, en ía pa'abre 
Empeño, núme. 92 y 933. 

do á la comunidad y ningún heredero reclamaba la suce-
sión; el acreedor prendista estaba, pues, en conflicto de in-
terés con los acreedores del difunto representados por los 
curadores de la sucesión vacante, lo que era decisivo. La 
Corte de Bruselas sentenció que no había prenda. (1) 

¿Qué debe decidirse si sólo se satisfizo parcialmente la 
prescripción del art. 2074? Todos los autores critican una 
sentencia de la Corte de Casación que invalidó en esta h i -
pótesis toda la convención de prenda. Es seguro que no pu-
diera tratarse de indivisión en esta materia. Por esto la Cor-
te no invoca este principio. Comprueba desde'luego, según 
la sentencia atacada, que consistiendo el artículo más im-
portante en una biblioteca de 15,000 volúmenes no estaba 
designado según el deseo del art. 2074. "Según esto, dice la 
Corte, y las circunstancias particulares, la Corte de Apela-
ción pudo, sin violar ninguna ley, declarar nulo todo lo del 
acta de empeño de que se trataba." La Corte no dice cuá-
les eran estas circunstancias particulares que sorprende ver 
invocadas por la Corte de Casación cuando el juez del hecho 
no hablaba de ellas. Esto es un medio banal de transfor-
mar una cuestión de derecho en una cuestión de hecho; y 
en el caso había un punto de derecho; la Corte de Apela-
ción había sentenciado que una parte de la prenda se encon-
traba suficientemente descripta; desde luegojhabía que man-
tener la prenda por esta parte en lugar de anularla en to-
talidad. (2) 

456. El art. 2074 agrega: "La redacción del acta escri-
ta y su registro no están, no obstante, prescriptos sino en 
materia que exceda el valor de 150 francos." ¿Cuáles son 
los motivos de esta excepción? Se ha dicho que es la ex-

1 Bruselas, 3 de Junio de 1819 (Pasicrisia, 1819, p. 395). 
2 Denegada, Sección Civil, 4 de Marzo de 1811 (Dalloz, en la palabra Empeño 

núm. 94).°Compárese Durantón, t. X V I I I , p. 595, núm. 522: Aubry y Rau, 
t. I T , p. 702, nota 9, pfo. 432. Pont , t. I I , p. 592, núm. 1096. 
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cepción de la regla establecida por el art. 1341. Esto 110 es 
del todo exacto. La redacción de una acta, las declaracio-
nes que debe contener y el registro son solemnidades pres-
c r i t a s por interés de los terceros, no es una cuestión de 
prueba; y el art. 1341 no se refiere más que á la prueba, es 
extraño al interés de los terceros. Todo cuanto puede de-
cirse es que Ja ley tuvo en cuenta la modicidad del interés 
que tenían los terceros en que el deudor cumpliera forma-
lidades costosas cuando se trata de un valor menor de 150 
francos, y es, sobre todo, para las deudas módicas para las 
que se usa la prenda, puesto que el deudor no puede dar 
otra garantía ai acreedor; era, pues, necesario hacer posibles 
estas convenciones dispensando á las partes de cumplir las 
formalidades del art. 2074. 

¿Qué debe entenderse en el art. 2074 por estas palabras: 
"En materia que exceda el valor de 150 francos?" Se refie-
ren al monto del interés por el que hay conflicto entre el 
acreedor prendista y los demás acreedores. Debe, pues, 
considerarse á la vez la suma de la deuda principal y el 
valor de la cosa dada en prenda. E l préstamo es de "200 
francos y el acreedor recibió en prenda un valor de 100 
francos solamente: la excepción del art. 2074 recibirá su 
aplicación; en efecto, aunque el acreedor reclame 200 fran-
cos sólo tiene privilegio por 100, no pudiendo su privilegio 
pasar del valor de la prenda; se encuentra, pues, en con-
flicto con la masa quirografaria sólo por una suma de 100 
francos; desde luego se está en el caso de la excepción que 
el legislador tuvo en vista: la modicidad del interés que es 
objeto del litigio. Supongamos ahora que el crédito sea de 
100 francos y que la prenda valga 200; el privilegio exis-
tía también independientemente de las formalidades pres-
criptas por la ley, pues el acreedor no reclama su privilegio 
de 200 francos, sólo reclama el valor de 100 francos; no pu-
diendo el privilegio pasar el valor del crédito del que ase-

gura el pago sobre el precio procedente de la venta del ob 
jeto empeñado el acreedor recibirá 100 francos y el resto 
pertenecerá á la masa. (1) 

457. E l art. 2084, colocado al final del capítulo De la 
Prenda, dice: "Las disposiciones arriba citadas no son apli-
cables á las materias de comercio ni á las casas de préstamo 
sobre prendas autorizadas, y para las que se siguen las le-
yes y reglamentos que son relativos." Se llaman montes de 
piedad las casas que están autorizadas por la ley á prestar 
sobre prendas. Esta es una de esas antiguas instituciones 
llamadas de caridad que remedian algunas miserias indivi-
duales y que perpetúan la miseria general de las clases la-
boriosas favoreciendo su imprevisión y sus gastos desorde-
nados (ley del 16 Pluvioso, año X I I , y decreto de 24 Me-
sidor, año X I I ) . Esta materia es completamente ajena á 
nuestro trabajo. 

Ateniéndose al art. 2084 al pie de la letra las disposicio-
nes del Código Civil sobre el empeño no se aplicarían en 
materia de comercio. No es tal el sentido del art. 2084. El 
Código de Comercio establece un derecho de prenda espe-
cial en provecho de los comerciantes; el art. 93 dice á este 
respecto: 

"Cualquier comisionista que haga adelantos sobre 
mercancías que le remitan para ser vendidas por cuenta de 
un comitente tiene privilegio para el reembolso de sus ade-
lantos, intereses y gasios sobre el valor de las mercancías, si 
están á su disposición en los almacenes ó en el depósito pú-
blico, ó si antes de llegados puede comprobar con talones la 
remesa que ha sido hecha." Este privilegio resultaba de un 
derecho de prenda que la ley concedía á I03 comisionistas 
sin más condición que la de tener las mercancías en su po 
der. En este sentido el Código de Comercio derogaba el 

l DurantÓD, t. X V I I I , p. 585, núro. 511 y tedas loe eutores-
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Código Civil, y á estas leyes especiales en materia de co-
mercio se refiere el art. 2084. (1) 

La jurisprudencia admitía aún otra excepción fundada en 
el art. 2084 y en el 136 del Código de Comercio. Conforme á 
esta última disposición la propiedad de las letras de cambio 
se transmite por vía de endose; por vía de analogía no se 
podría deducir que el empeño de los documentos negocia-
bles se constituía por vía de endose aun con respecto á los 
terceros y sin observar las formalidades que el Código Civil 
prescribe en interés de aquéllos. (2) Las leyes que en Fran-
cia y en Bélgica han modificado el Código de Comercio die-
ron nuevo desarrollo á esta excepción. Conforme á estas 
leyes las disposiciones del Código Napoleón dejaron de apli-
carse al empeño de los títulos creados bajo forma comercial, 
cuando dichos títulos son negociables por vía de endose ó 
transmisibles por vía de translación en los registros de una 
ciudad comercial ó civil. Volveremos á ello. 

§ I I . — C O N D I C I O N E S E S P E C I A L E S R E L A T I V A S Á LOS 

M U E B L E S NO C O R P O R A L E S . 

458. Estas condiciones están establecidas por el artículo 
2075, el que está concebido así: a El privilegio enunciado 
por el articulo precedente no se establece sobre los muebles 
incorporales, tales como los créditos muebles, sino por acta 
pública ó privada también registrada y notificada al deu-
dor del crédito dado en prenda.« Resulta de las primeras 
palabras del art. 2075 que las condiciones especiales que 
prescribe son las mismas que las condiciones generales del 
art. 2074 limitadas á las relaciones del acreedor contra los 
terceros. E s solamente cuando el acreedor prendista recla-
ma un privilegio con respecto á los demás acreedores como 

1 Troplong, Del Empeña, núma. 157-184. 

rrafo 433*e ^ a u t o r i d a d e 8 c i t a d ñ a P o r A « b r y y Rau, t. I Y , p . 707,nota 3, pá» 

se aplica el art. 2075; no se aplica cuando se trata de las 
relaciones que la prenda establece entre el acreedor y el 
deudor. La jurisprudencia está en este sentido y se admi-
ra uno de que haya jurisprudencia siendo terminante el texto. 

¿Puede el deudor prevalecerse de la inobservación del 
art. 207S para reclamar la restitución de los créditos que ha 
dado en prenda? Se pretendió esto ante la Corte de Casa-
ción, contestando ésta que las formalidades de los artículos 
2074 y 2075 sólo se refieren á los terceros de que las partes 
contratantes no pueden prevalecerse de su inobservancia; 
todo lo que puede sostener el deudor es que la convención 
de prenda no es válida, y en la especie la validez de la con-
vención no estaba contestada. (1) 

Se juzgó que los terceros mismos no pueden prevalecer-
se de la falta de registro si tratan después de que la prenda 
ha producido todos sus efectos entre el acreedor y el deudor 
por venta de la prenda operada en virtud de la conven-
ción V por el pago del crédito verificado con ayuda del 
precio de venta por vía de compensación. Lo cual es una 
aplicación del principio que acabamos de establecer. El 
acreedor, en el caso, no reclamaba el ejercicio de su privile-
gio, pues que no há lugar á privilegio más que cuando los 
acreedores se hallan en concurso y en conflicto; y el acree-
dor se encuentra solo y en presencia de su deudor; se trata-
ba en virtud de la convención de prenda que le daba el de-
recho de hacerse pagar con el precio de la cosa vendida. 
Luego estaba en su derecho: y cuando interviene un ter -
cero para contestar los derechos del acreedor prendista to-
do se había consumado, el acreedor había realizado su pren-
da y había adquirido un derecho en el precio; la acción era 
tardía, el tercero no podía atacar lo hecho ya, puesto que 
se había hecho legítimamente. (2) 

1 Denegada, 26 de Marzo de 1851 (Dalloz, 1854, 5, 498). 
2 Denegada! Cámara Civil, 22 de J a m o de 1858 (Dalloz, 1 8 o 3 , 1 , 2¿8). 



502 DE L A V E N T A 

459. El art. 2075, á diferencia del 2074," no distingue si 
la materia excede ó¡no del valor de 150 francos; luego cual" 
quiera que sea el valor por el que baya conflicto entre el 
aereedor prendista y los terceros deben observarse las for-
malidades de la ley. Se concibe que haga falta una acta 
porque es por vía de escrito por la que el acreedor se pone 
en posesión, y esta es una condición esencial de la existencia 
y de la conservación del privilegio (art. 2076). Pero el re -
gistro sólo está prescripto como garantía en favor de los 
terceros; y no se vé por qué la ley sujeta á las partes á*es-
tos gastos cuando el interés de los terceros es tan mínimo. 
Había igual razón para hacer una excepción coa los mue-
bles incorporales; y donde hay igual razón debiera haber 
igual decisión. 

460. L a disposición del art. 2075 también es general en 
otro sentido. Se aplica á todos los muebles incorporales; la 
ley agrega: tales como los créditos mobiliares; lo que no es 
más que un ejemplo; el principio se aplica á todos los va-
lores mobiliares. Sin embargo, en la aplicación se presen-
tan dificultades que han sido resueltas por el nuevo Có-
digo de Comercio. Los valores mobiliares han tomado des-
pués de la publicación del Código Civil un desarrlio con-
siderable; nuevas formas desconocidas en esa época han si-
do creadas; de aquí la duda en el punto de saber si están 
comprendidos en el texto del art. 2075. La importancia de 
esta materia, aunque sea comercial más bien que civil, nos 
compromete á tratarla más adelante. 

461. Hay algunas aplicaciones civiles que han sido muy 
controvertidas. ¿El derecho de arrendamiento puede dar 
en prenda? Si se admite con Troplong que el arrendamien-
to engendra un derecho real y, por tanto, inmobiliar la 
cuestión no puede ni siquiera ser. presentada; pero la opi-
nión de la realidad del derecho de arrendamiento no en-
contró favor en la doctrina ni en la' jurisprudencia; y si el 

derecho del arrendatario es un derecho mueble cae bajo la 
aplicación del art. 2075. Sin embargo, en la aplicación se 
presentan dificultades prácticas; citaremos el caso en el cual 
intervino una sentencia de casación que puso fin á la incer-
tidumbre de la jurisprudencia. 

Un limonadero se comprometió á construir en una plaza 
pública de Lyon un pabellón, del que la ciudad le concedía 
el gGce durante cincuenta años á título de arrendamiento, 
mediante un precio de renta de 3000 francos anuales. Al con-
cluirse el arrendamiento el pabellón debería ser entregado 
á la ciudad sin indemnización por mejoras. El concesiona-
rio se dirigió á empresarios para ía construcción del pabe-
llón; y con el fin- de asegurar el pago de los trabajos entre-
gó su contrato de arrendamiento en prenda á los construc-
toras. El testimonio del acta de arrendamiento fué anexado 
al de empeño y ambas actas quedaron en posesión del nota-
rio. Además el acta de empeño fué notificada á la ciudad 
dadora en la persona del Prefecto del Rhône. No habiendo 
sido pagados los empresarios promovieron la venta del 
pabellón, así como el derecho de arrendamiento, para que 
oe les pagase su privilegio en el precio procedente de la 
adjudicación. Los demás acreedores contestaron el privile-
gio. De ahí debate judicial. El Tribunal de Lyon decidió 
que el privilegio había sido regularmente constituido. 

La sentencia, muy bien motivada, comienza por estable-
cer qué no es el pabellón el que pudo ser objeto del empe-
ño consentido á los empresarios, puesto que dicho pabellón 
pertenecía á la ciudad, es el derecho de ocupar el pabellón el 
que fué objeto del trato, y es únicamente bajo este punto de 
vista bajo el que la validez del empeño debe ser examinada. 
El texto del Código zanja la dificultad derecho permitiendo 
dar en prenda los muebles no corporales. Los acreedores que 
contestaban la validez del privilegio pretendían que el ar-
tículo 2076 no había sido observado. No hay privilegio sin 



posesión de la cosa empeñada y los empresarios no habían 
sido puestos en posesión del pabellón; luego no podían r e -
clamar el privilegio. Esto era confundir la posesión del pa-
bellón con el derecho de posesión del derecho de arrenda-
miento; el empeño tenía por objeto no el pabellón sino el 
derecho de ocuparlo: ¿es susceptible este derecho de sufrir 
tradición y posesión? El Código contesta á la pregunta, pues-
to que organiza la tradición de los derechos de crédito; esto 
se hace por la entrega del título y por la notificación de la 
transmisión al deudor. Y esta doble formalidad había sido 
cumplida; en el caso el arrendamiento, título contrario del 
derecho de ocupación había sido entregado á un depo-
sitario y el contrato de empeño notificado á la ciudad dado-
ra y, por tanto, deudora. P o r esto sería la objeción relativa 
á la prenda. El empeño no versaba en esta construcción, 
tenía por objeto el derecho de arrendamiento, y este dere-
cho no es susceptible de otra tradición ni de otra posesión 
más que de la que resulta del cumplimiento de las formali-
dades legales; pero es verdad decir que el concesionario no 
tenía ya más que una posesión precaria en virtud de 
empeño concedido por él, puesto que los empresarios, acree-
dores prendistas, estaban poseídos del derecho de ocupar el 
lugar ó de hacerlo ocupar por el concesionario definitivo del 
arrendamiento. El Tribunal concluye que siendo válido el 
empeño había lugar á ordenar que el derecho de arrenda-
miento del pabellón se vendería en subastas, á reserva de que 
el adjudicatario hiciera que la autoridad municipal acepta-
ra que del precio de la adjudicación los acreedores prendis-
tas fueran pagados por privilegio de prefencia á los demás 
acreedores.'1 

En apelación la decisión fué reformada. La Corte de Lyon 
insiste en la puesta en posesión del acreedor prendista y sos-
tiene que en el caso los acreedores prendistas no fueren 
pueslos en ptsesiór. Se pretende ir al* mente, elice, que el 

empeño versaba en una cosa no corporal, el derecho al 
arrendamiento, y que la entrega del acta bastaba para 
desposeer al deudor y poner en posesión al acreedor. L a 
Corte responde que este sistema lastima los principios evi-
dentes en materia de empeño. ¿Por qué exige la ley que el 
acreedor esté puesto en posesión de la prenda? E s para ad-
vertir á los terceros que la cosa objeto del empeño ha de-
jado de hacer parte de la prenda común de los acreedores. 
Es, pues, necesario que haya una disposición que todos sé-
pan, si no el interés de los terceros en lugar de estar res-
guardado estaría sacrificado, puesto que el acreedor pren-
dista vendría á quitar valores con los que los terceros debían 
contar. Así sucedería sobre todo del arrendamiento dado en 
empeño si la tradición podía hacerse sin que el deudor per-
diera el goce de la cosa arrendada. Si se quiere dar en 
prenda un derecho de arrendamiento es necesario, dice 
la Corte, que el deudor abandone á los acreedores prendis-
tas el goce de la cosa arrendada; de este modo los terceros 
estarán avisados y podrán tratar con seguridad. 

La sentencia de la Corte de Lyon fué casada, y debía ser-
lo. En efecto, la sentencia atacada no .tenía ninguna cuen-
ta de la naturaleza no corporal del derecho de arrenda-
miento, y aplicaba ¿ los muebles no corporales reglas que 
no pueden rccibir su aplicación sino á los muebles corpo-
2ales; exigir para la tradición de los derechos una disposi-
ción material del deudor y una posesión real del acreedor 
es ponerse fuera de la ley, que se conforma con la entrfga 
del título y de la notificación al deudor; al exigir, además 
de estas formalidades, la desposesión del locatario y la pues-
ta en posesión de los acreedores prendistas la Corte de Lyon 
sobrepasaba el art. 2076 y lo violaba. (1) 

L a Corte de Lyon tenía, sin embargo, razón en señalar los 

1 Casación, 13 de Abril de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 167). 
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peligros que presentaba el empeño de un derecho de arren-
damiento para los terceros acreedores. El mal procede de 
la falta de un sistema de publicidad; el legislador debería 
organizar la publicidad del empeño; lo ha hec,ho para las 
hipotecas y los privilegios inmobiliares; el empeño de los va-
lores muebles toma cada día mayor extensión; sólo hay un 
medio de resguardar los derechos de los terceros: es hacer 
público el privilegio del acreedor prendista. El Tribunal de 
Comercio del Sena dijo muy bien que el derecho al arren-
damiento del lugar en que un comerciante ejerce su indus-
tria constituye uua prenda común aparente de los acreedo • 
res, que no puede depender de una acta de empeño sin pu-
blicidad y que los terceros ignoran necesariamente distraer 
el derecho al arrendamiento del activo de la masa da los 
acreedores. Sólo que el Tribunal hace mal en decidir que el 
empeño de un arrendamiento es nulo; (1) esto es procesar 
la ley. Hay un vacío: pertenece al legislador lleuarlo. L a 
jurisprudencia de la Corte de Apelación es constante en el 
sentido de la validez del empeño. (2) 

462. ¿Puede empeñarse una patente de invento? En teo-
ría la afirmativa no es dudosa, puesto que es un mueble no 
corporah'y ninguna ley hace excepción á la regla para las 
patentes de invento. (3) Se presenta, sin embargo, una difi-
cultad en la aplicación; el art. 2075 exige condiciones es-
peciales para la conservación del privilegio; y una de estas 
condiciones no puede ser cumplida para la patente de in-
vento; es un derecho absoluto, un derecho real; no hay deu-
dor; no se puede, pues, hacer la notificación al deudor pros-
cripta por el art. 2075. ¿No debe concluirse de esto que no 
pudiendo ser cumplida la condición el acreedor r.o tendrá 
privilegio? Volveremos á la cuestión. 

1 Psrís , 31 M»yo de 1866 (Dalloz, 1867, 2 , 10). 
2 París, 11 Abril de 1806 [Dallcz, 1867. 2, 10]. 
3 París, 29 de Agosto de 1865 (Dallcz, 1865, 2. 231). 

C O N D I C I O N E S 

463. ¿Cuál es la formalidad especial que la ley prescri-
be para el empeño de los muebles no corporales? Es nece-
sario, dice el a r t v 2 0 7 5 , una acta pública ó bajo firma pri-
vada, también registrada. La redacción de una acta y su re-
gistro son, pues, una condición general prescripta para el 
empeño de toda cosa mueble, corporal ó no, salvo la dife-
rencia que acabamos de señalar en cuanto al monto pecu-
niario del liiigio (art. 459). La dificultad relativa ai regis-
tro se vuelve á presentar para la prenda que versa en cré-
ditos; transladamos á lo dicho en el núm. 451. 

El art. 2075 añade que el acta debe ser notificada al deu-
dor del crédito dado en prenda. Esta es la formalidad es-
pecial del empeño de los muebles no corporales. La notifi-
cación del acta de empeño al deudor está tomada de la ce-
sión de créditos. Según el art. 1690 el cesionario no está 
en posesión para con los terceros sino por la notificación de 
la transmisión hecha al deudor; era necesario que el deu-
dor estuviera avisado de la cesiÓD, porque por efecto de la 
venta cambia de acreedor y porque ya no puede pagar al 
cedente. E l empeño de un crédito r¡o tiene por efecto t¡ans-
mitir la propiedad del crédito al acreedor prendista; aquel 
que dió el crédito^en prenda permanece propietario de ella, 
pero el tercero, deudor del crédito, no puede ya pagar en 
perjuicio del acreedor prendista; era. pues, necesario que 
el empeño fuera notificado. Esta notificación tiene un obje-
to más general: es el de poner en posesión al cesionario y, por 
consiguiente, al acreedor prendista para con los terceros; 
así desde luego respecto á un segundo cesionario ó un se-
gundo acreedor prendista y después para con los acreedo-
res del esdente ó de aquel que dió en prenda. Este último 
punto es de gran importancia para el acreedor prendista; el 
objeto de la convención de prenda es el de asegurarle un 
privilegio para con los demás acreedores del deudor común; 
y en el sistema del Código goza de esta preferencia sólo 



cuando ha notificado el acta de empeño al deudor del cré-
dito. La notificación del crédito cedido ó dado en prenda 
es una especie de publicidad dada al empeño; publicidad in-
suficiente, como lo hemos dicho en el título De la Venta; 
nuestra Ley Hipotecaria la completó exigiendo una inscrip-
ción en los registros del conservador de hipotecas de las ce-
siones de créditos garantizadas por un privilegio ó una hi-
poteca. ¿Se aplica esta formalidad al empeño? Contestare-
mos la pregunta en el título sitio de la materia. 

464. Conforme al art. 1690 está igualmente en posesión 
el cesionario, con respecto á los terceros, por la aceptación 
de la translación que el deudor hace en acta auténtica. Se 
pregunta si en materia de empeño la aceptación vale por 
notificación. La Corte de Bssancón se pronució por la ne-
gativa. La ley exige la notificación para impedir el frau-
de en perjuicio del tercero; quiere que el acreedor prendis-
ta entre en posesión de un modo obstensible y directo dé la 
prenda, notificando el acta al deudor del crédito. L a noti-
ficación es una condición esencial para la existencia del 
privilegio; y en materia de privilegios todo es de rigor, el 
intérprete no puede admitir formalidades equivalentes á las 
prescriptas por la ley. El Código pide la notificación ; no 
reproduce, en materia de empeño, la disposición del artículo 
1690 que permite al cesionario poseer, con respecto á los 
terceros, por aceptación del deudor; lo que es decisivo. El 
Código de Comercio cofirma esta interpretación restrictiva; 
el art. 91 del nuevo Código, que arregla las condiciones de 
la prenda comercial, no se limita á transladarla al art. 2075 
sino precisa el sentido y el translado, agregando que la 
posesión no puede tener lugar con respecto á los terceros. (1) 
En la especie había aún un motivo especial por el que la 
aceptación no podía valer como notificación; se había hecho 

1 La ley belga no ex ige la formalidad de la notificación por el testimonio oo» 
mercial [ ley de 5 de M a y o de 1872, art, 1J. 

por acta privada cuando el art. 1690 la exige en acta autén-
tica. En el recurso recayó una sentencia de denegada, fun-
dada en el texto de los arts. 2075 y 1690. (1) 

Esta jurisprudencia está en oposición con la doctrina; ios 
autores enseñan como cosa evidente que el art. 1690 
debe aplicarse en materia de empeño porque hay motivos 
iguales para decidirlo; la aceptación auténtica del deudor 
ofrece á ios terceros las mismas garantías que la notifica-
ción que el acreedor hace al deudor; luego, dicen, debe te-
ner el mismo efecto. (2) En teoría es verdad, pero nos en-
contramos ante un texto y en una materia de rigor. Esto 
nos parece decisivo. La cuestión es análoga á la que se pre-
senta para el registro, y debe decidirse por los mismos 
principios (núm, 451;; solamente que la jurisprudencia y 
los autores nos parecen inconsecuentes. La Corte de Casa-
ción admite que el registro no es de rigor y que los artículos 
2074 y 2075 se deben intrepretar por ei art. 1328, mientras 
que considera la notificación como una condición esencial 
y no admite que el art. 1690 sea el complemento del 2075. 
Los autores, al contrario, que enseñan que todo es de rigor 
en materia de privilegios sólo aplican este principio á la 
formalidad del registro y no á la de la notificación. Se debe 
ser consecuente y aplicar el mismo principio en ambas hi-
pótesis. 

465. Ei art. 2075 supone que hay un deudor i quien se 
debe y puede hacer la notificación. Sucede así en todos los 
casos en que se trata de un crédito personal, y es el ejem-
plo que da el art. 2075. Sin embargo, el principio que es-
tablece comprende en lo general todos los muebles incorpo-
rales: luego también los derechos reales mobiiiares, tales 
como el usufructo, las patentes de invento. En este caso 

1 Denegada, 11 de Agosto de 1869 (Dal loz , 1870, 1, 8 1 ; . 
2 Aubry v R a u , %. I V , p . 714, nota 15, pfo. 432; Pont , t, I I , p. 602, n & s e t o 
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no hay deudor: luego la notificación e3 imposible. ¿Qué s© 
debe concluir? ¿Que el acreedor prendista no tendrá privi-
legio? Ateniéndose al texto de la ley se debería decir así., 
puesto qu? la notificación es la condición de existencia del 
privilegio. Pero interpretando la ley rigurosamente se ha-
ce imposible su aplicación de una garantía de derechos que 
sin embargo están comprendidos en el texto. A decir ver -
dad hay un Yació, el legislador debiera haber organizado 
un sistema da publicidad que fuese aplicable á todos loa 
derechos reales ó personales. La doctrina y la jurispruden-
cia han llenado el vacío de otro modo decidiendo que el 
acreedor prendista tuviera privilegio sin el deber de hacer 
una notificación que efectivamente es imposible. (1) La Cor-
te de París lo juzgó así para el empeño de una patente de 
privilegio. La notificación no es necesaria, dice la Corte., 
porque no hay deudor. Se pretendía en la especie que la 
notificación debía ser reemplazada por el registro de la pre-
fectura conforme á la ley de 1838 (art. 20): la Corte con-
testa que la ley no prescribe esta publicidad más que sólo 
para la cesión total ó parcial de la patente; y no se puede 
asimilar el empeño á una cesión, puesto que la convención 
de prenda no opera ningún cambio de propiedad. 

466. ¿Cuándo se debe hacer la notificación? La ley no 
prescribe ningún plazo tanto para la notificación del acta 
de prenda como para el registro (núm. 453); se atiene al 
interés del acreedor. Su privilegio no existe más que á par-
tir de la notificación; luego está interesado en hacerlo lo más 
pronto posible con el fin de adquirir un derecho que pueda 
oponer á los terceros. En tanto que no ha notificado el ac-
ta de empeño el deudor que no ha dado el crédito en pren-
da puede disponer de él, ya para venderlo, ya para empe-
ñarlo á otro acreedor; los terceros que hubieran adquirido 

m 1 / * ^ y 7 0 5 • y D o í a 18. Posfc, t. IT, p. 602, aútn. 1197. París, 
19 de Agosto de 1865 [Daüoz, 1865, 2. 231] . 
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Ira derecho en la cosa, derecho de propiedad ó derecho real, 
podrían oponerlo al acreedor prendista que no hubiera lle-
nado la formalidad de la notificación. Del mismo modo un 

- acreedor podría practicar un embargo contra el deudor del 
crédito en tanto que el acreedor prendista no hubiera noti-
ficado el acta de preada al deudor; y después del embargo 
la notificación no se podría hacer, puesto que el acreedor 
opositar tendría un derecho adquirido en el crédito. En 
cuanto á los principios nos transladamos á lo dicho en el 
título De la Venta acerca de la notificación de la cesión: la 
ley aplica el.principio, con las consecuencias que se despren-
den de él, al empeño; luego se debe decir del empeño no 
notificado lo\que dijimos de la cesióu no notificada: no 
existe respecto á los terceros y la notificación no puede ya 
tener lugar después de que un tercero ha adquirido un de-
recho en el crédito dado en prenda. 

L a jurisprudencia está en ese santido. Un tribunal de 
primera instancia decidió que el deudor que había dado 
un crédito en prenda no podía cederlo 6n perjuicio del 
acreedor prendista porque no se puede transmitir á otro 
más derecho que el que uno mismo tiene. Esto era olvidar 
que el acreedor prendista no tiene derecho, con respecto á 
los terceros, más que por la significación de que un derecho 
no notificado no existe con respecto á los terceros; de manera 
que aquel que ha dado un crédito en prenda queda en po-
sesión con respecto á los terceros, con pleno poder de dispo-
ner de ellos en tanto que la notificación no haya tenido lu-
lugar; ligado para con el acreedor por la convención de 
prenda permanece libre de disponer del crédito para con 
los terceros mientras que no tuvo lugar la notificación. La 
decisión ha sido casada. (1) 

467. La aplicación del principio tiene alguna dificultad 
en materia de quiebra. Se supone que la prueba ha sido 

1 Casación, 13 de Enero de 1845 (Dalloz, 1845, 3, 88). 



constituida válidamente; es decir, en una época en que el 
quebrado aun podía disponer libremente de sus bienes; pe-
ro si el acreedor notificó el acta en una época posterior á 
la suspensión de pagos. ¿En este caso existe el privilegio 
con respecto á la masa.? Se ha sostenido, en nombre de la 
masa, que no habiendo adquirido el acreedor prendista su 
privilegio contra los terceros antes de la suspensión de los 
pagos, menos podía adquirirla en una época en quo el 
deudor no puede sacar provecho de uno de sus acreedores 
en perjuicio del otro. Esto es confundir los actos hecho& 
por el deudor después de la suspensión de los pagos con las 
formalidades que el acreedor debe llenar para el ejercicio 
de su derecho. E l quebrado ya no puede conceder la hipo-
teca después de la suspensión de pago; sin embargo, el Có-
digo de Comercio (art. 4 4 7 ) permite al acreedor hipoteca' 
rio cuyo derecho es anterior á la suspensión de pago tomar 
inscripción hasta el día de la declaración de quiebra. Debe 
ser lo mismo con la notificación del acta de prueba. L a ra-
zón es muy sencilla. L a ley trata de garantizar á la masa 
contra el fraude del quebrado, y no hay fraude cuando el 
acre dor ha adquirido un derecho en una época en que el 
quebrado disponía libremente de sus bienes; su derecho 
existe, no le falta más que realizarlo por el cumplimiento 
de las formalidades legales; no permitir al acreedor llenar-
las despés de la suspensión de pago sería sacrificar su de-
recho á lo8 intereses de la masa, sin que hubiese ningún 
fraude que imputarle; y la ley quiere resguardar todos los 
derechos de los acreedores hipotecarios y previlegiados co-
mo los de la masa. (1) 

468. Cuando el acreedor prendista ha notificado el acta 
dé prenda está en posesión para con los terceros y puede, 

1 Casación, 4de ;Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 1 , 13o ). Denegada, 10 de Junio 
de 1848 [Dalloa, 1848, 1, 181). Bruselas, 29 de Jul io de 1872 (Pasicrisia, 1873, 
2 , 18). Compárese Pont , t, I I , p. 604, o á m . 1112; Aabry y R a o , t. 1 Y , p. 704, 
nota 16 pío. 432. 

por consecuencia, oponerles su derecho de prenda. De aquí 
se sigue que el deudor no puede ya pagar á su perjucio. Es-
to no es decir que el deudor no pueda liberarse en tanto 
que dure el empeño; si el deudor á quien se notificó el em-
peño no puede hacer nada contrario á los derechos del 
acreedor prendista, contrariamente á la convención de em-
peño, no puede amenazar los derechos del deudor, y su 
derecho, el más esencial, consiste en liberarse; debe hacerlo 
de común acuerdo con el acreedor prendista, pero si sur-
gen dificultades podrá depositar lo que debe. Se presenta 
otra dificultad en cuanto á los pagos que el deudor preten-
diera haber hecho antes de la notificación: ¿puede oponer al 
acreedor prendista recibos que no tienen fecha cierta? Con-
forme al art. 1328, ciertamente no podría oponerlos, pues-
to que el acreedor prendista es un tercero; pero la jur is -
prudencia ha mantenido una excepción que existía en el 
derecho antiguo respecto á los recibos; no es de uso regis-
trarlos y el uso prevaleció á la ley. Nos trausladamos acer-
ca de este punto al título De las Obligaciones (i- X I X , 
núm«. 332-335) . L a doctrina esta de acuerdo con la juris-
prudencia. (1) 

El acreedor prendista también está en posesión por la 
notificación, con respecto á todos los demás terceros, espe-
cialmente con relación á un cesionario posterior á la noti-
ficación. Aun puede oponer su derecho de empeño á los 
demás acreedores del deudor común. Se aplican al acreedor 
prendista los principios que rigen la cesión, que ya expu-
simos en el título De la Venta. 

§ IV .—DE LA ENTRADA EN POSESION DEL A C R E E D O R PRENDISTA. 

469. Ei art. 2076 exige una última condición para la 

1 Pont . t. I I , p. 602, núms. 1108 y 1109. M o u r l ó n , t. II , p. 4083, numere 
1220. 
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existencia del privilegio: »En todos los casos el privilegio 
sólo subsiste para la prenda basta que haya sido puesta en 
posesión del acreedor ó de un tercero convenido por las par-
tesii La ley dice que, en todos los casos, la exi stencia del privi-
legio está subordinada á la puesta en posesión del acreedor. 
Esto se refiera á les dos artículos precedentes y que tratan, 
uno del empeño de les muebles corporales y el otro del empe-
ño de los muebles incorporales. Es, pues, de principio que la 
puesta del acreedor prendista es una condición general re -
querida en todo empeño, cualquiera que sea su objeto. El ar-
tículo 2102, núm. 2, se expresa en el mismo sentido; coloca 
entre los créditos privilegiados de ciertos muebles el crédi-
to sobre una prenda que tiene en posesión el acreedor. Esta 
disposición ha sido reproducida por la Ley Hipotecaria bel-
ga (art. 20, ruim. 3). ¿Por qué está ligado este privilegio á 
la posesión? No sucede lo mismo con los privilegios mobi-
liares en general; basta que la cosa gravada coa un pri-
vilegio se halle en mano? del deudor. Si la ley exige que el 
acreedor prendista sea puesto en posesión para que haya 
un privilegio es desde luego porque el privilegio que resul-
ta de la prenda difiere en un punto esencial de los privile-
gios en general; el privilegio está ligado á la calidad del cré-
dito; los privilegios muebles pueden, pues, ser fácilmente co-
nocidos de los terceros, en razón de la naturaleza favorable 
del crédito; mientras que el privilegio del acreedor prendis-
ta está establecido por una convención que no se ha hecho 
pública; luego nada haría suponer su existencia á los de-
más acreedores si el deudor quedara en posesión de la co-
sa empeñada; los terceros verían que les quitaban la parte 
más preciosa de la fortuna mueble su deudor sin que se ha-
yan podido poner al abrigo de este peligro. Es para dar al-
guna publicidad al privilegio de la prenda por lo que quie-
re la ley que el acreedor esté y quede en posesión de ella; 
los terceros acreedores no pueden ya contar sobre un mue-

ble que el deudor no posee ya: el cambio de posesión pue-
de revelarles el privilegio que ha adquirido el acreedor. 

470. ¿ La puesta en posesión del acreedor prendista sólo 
ge exige para la existencia del privilegio? Conforme al ar-
tículo 2076 se podría creerlo. Es continuación de dos dispo-
siciones que se refieren únicamente al privilegio que resul-
ta de la prenda y las condiciones requeridas para la existen-
cia de este privilegio; el art. 2076 mismo está coucebido 
así: »El privilegio no subsiste sino hasta que la prenda está 
pu'sta en posesión del acreedor... ¿Se debe concluir de aquí 
que la puesta en posesión del acreedor sólo se requiere 
para ia adquisición y conservación del privilegio y que los 
derechos y obligaciones que resultan de la convención de 
prenda entre el aereedor y el deudor son independientes de 
la posesión de la prenda? Esto sería razonar muy mal, pues 
que sería argumentar a contrario, argumentación de la que 
siempre se debe desconfiar porque conduce casi siempre 
á hacer decir al legislador lo que no ha entendido decir. 
En la especie esto es evidente, puesto que la definición del 
empeño que el Código da implica que este contrato no 
existe entre las partes más que por entrega que el deudor 
hace de la prenda al acreedor (art. 2074). La naturaleza de 
las cosas lo quiere así. ¿Cuál es la obligación principal del 
acreedor? Dede restituir la cosa, y para que deba hacerlo 
se necesita que la haya recibido. De aquí se sigue que el 
empeño no se concibe si el acreedor no está en posesión de 
la prenda. El acraedor tiene derecho al reembolso de los 
gastos útiles y necesariamente hechos; si se paga la deuda 
y si el acreedor entrega la cosa sin hacerse reembolsar de 
dichos gastos tendrá, en verdad, una acción contra el deu-
dor, pero no podrá pedir que la prenda le sea devuelta y 
ejercer su derecho de retención; esta derecho, lo mismo que 
el privilegio, implican la detención de la cosa. 

No se deberá deducir de esto que el acreedor nc tiene 



ninguna acción contra el deudor para hacerse entregar la 
cosa prometida en prenda: en tanto que no se ha pagado la , 
deuda la convención de empeño subsiste y, por consiguien-
te, el deudor puede ser obligado á la tradición. (1) Pero no 
sería un verdadero contrato de prenda, pues este contrato 
es real por su esencia; en tanto que no hay tradición es el 
el deudor el obligado; cuando se ha hecho la tradición el 
acreedor es el que está obligado- Nos transladamos á lo 
dicho en el título De las Obligaciones acerca de los contra-
tos reales y personales. 

471. E l art. 2076 quiere que la cosa haya sido puesta en 
posesión del acreedor. ¿Qué caracteres debe tener esta po-
sesión? E s una posesión análoga á la de que hablan los ar-
tículos 1141 y 2279, una posesión que se demuestra con obs-
tentación como posesión del acreedor rentista; es decir, á 
título de derecho real. En efecto, la posesión del acreedor 
debe advertir á los terceros el derecho que da al aereedor 
prendista con relación á los demás acreedores. Es, pues, 
necesaria cierta publicidad. "Es de esencia del contrato, 
dice la Corte de Casación, que la puesta en posesión del 
acreedor sea un hecho aparente, de una notoriedad suficien-
te para advertir á los terceros que el deudor está desposeí-
do y que el objeto empeñado ya no hace parte de su activo 
libre. (2) La publicidad varía, además, conforme á la natu-
raleza de las cosas dadas en prenda. Se debe distinguir en-
tre los muebles corporales y los muebles incorporales. 

472. E l art. 1606 determina los diversos modos según los 
cuales se opera la entrega de las cosas vendidas. ¿Tiene ia 
entrega hecha por el acreedor prendista conforme al arfcícuX 
lo 1606 el efecto de transmitirle la posesión en el sentido < 
del arfe. 2076? Se podría creerlo al leer la definición que el 

1 Compárese Burdeos , 8 de Junio de 1832 (Dalloz , en la palabra Empeño. 
Bún\ 92, 1. ° ) . 

2 D e n e g a d a . 29 de Diciembre de 1875 [Dallo*. 1 8 7 6 , 1 , 219], Compárese Bru-
selas, 27 d * Abri l de 1853 (Pasicrisía, 1353, 2, 2731. 

art. 1604 da de la entrega: ..Es la transmisión de la cosa 
vendida en poder y posesión del comprador.» Y si la cosa 
está en poder y posesión del acreedor prendista ¿no es esto 
más de lo que pide el art. 2076? Sin embargo, este argu-
mento cojea. En los art?. 1604 y 1606 se trata ds las rela-
ciones que la venta establece entre las partes contratantes. 
Mientras que en el art. 2076 se trata sobre todo délas reía-
ciones del acreedor con los terceros, y se concibe que la 
ley deba mostrarse más severa para caracterizar la po-
sesión del acreedor prendista para con los terceros que 
para caracterizar la posesión del comprador para con 
el vendedor. El art. 1606 no decide, pues, la cuestión; se 
debe ver cuáles son los modos de entrega que dan á la po-
sesión del acreedor prendista la notoriedad que el legisla-
dor tuvo en vista. Por esto hemos citado el art. 1141 como 
disposición análoga. Una cosa mueble se vende sucesi-
vamente á dos personas: ¿Cuál délos dos compradores será 
propietario? La ley dice que aquel que fué puesto en pose-
sión real, siempre que sea de buena fe. Es, pues, la posesión 
real la que prevalece, porque esta posesión se anuncia pú-
blicamente como siendo á título de propietario; el legisla-
dar le debe su apoyo y su protección. Hay algo análogo 
en la posesión del acreedor prendista; estipuló un derecho 
real de preferencia para con los demás acreedores; ¿qué con-
dición prevalece contra ello-? Es necesario una posesión 
notoria que salte á la vista de mod> que los terceros estén 
advertidos. Esto es, pues, una cuestión de hecho más bien 
que de derecho. «La ley, dice b Corte de Casación en la 
sentencia precitada, no ha definido los elementos de la no-
toriedad de la entrada en posesión; depende, por la natura-
leza de las cosas, de circunstancias variadas y complexas 
cuya apr eciación pertenece soberanamente á los jueces del 
fondo.«. El art. 1606 sólo puede ser invocado á título de 
comps- fí''-i.ón. 



473. Según el art. 1608 la entrega de los efectos mue-
bles se opera por la entrega de las llaves de la casa que los 
contiene. ¿Basta esto para que el acreedor prendida esté 
considerado como puesto en posesión y que, por consiguien-
te, tenga s.u privilegio? Losautores así lo enseñan. (1) ¿°No es 
demasiado absoluta esta decisión? La entrega de las llaves 
por sí sola no marca ningún cambio en la posesión, no tiene 
ninguna notoriedad, no avisa á los terceros; desde luego no 
hay entrada en posesionen el sentido del art.2076. Hay sen-
tencias en sentido contrario; la Corte de A i x ha reconocido 
el privilegio del acreedor prendista á quien las llaves de 
las bodegas habían sido entregadas; (2) pero se ve por los he-
chos déla causacuán fáciles el fraude; el deudor había con-
sentido un segundo empeño en la<j mismas mercancías, 
siempre entregando las llaves, de modo que el segundó 
acreedor estaba engañado- ¿No prueba esta facilidad de en-
gañar á los terceros que la entrega de las llaves no es sufi-
ciente para constituir una posesión en favor del acreedor 
prendista? En nuestra opinión se necesitarían otros hechos 
que vinieran en apoyo de la entrega de las llaves para dar 
á la posesión un carácter público. 

474. Sa presenta otra dificultad en esta materia. Las 
mercancías dadas en prenda necesitan cuidado algunas ve-
ces; tales son los vinos que tienen que ser elaborado« y 
puede suceder que el deudor, negociante en vinos, ten*a 'só-
lo los conocimientos necesarios á este efecto, así corno sólo 
tiene ¿ su disposición los obreros que se ocupan en este 
trabajo. Esto hace la presencia del deudor ó de sus obre-
ros recesaría en las bodegas de un modo casi permanente 
cuando hay un gran número de botellas que cuidar. Se en-
sena y se sentencia que esto no impide la posesión del 

S m• 5 3 1 y todo* 108 atores. 
2 A i x , 21 de Febrero de 1840 (Dallos , en la palabra Empeño m im 21111 
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acreedor. ^1) Esto es lógico una vez admitido el principio. 
Pero la consecuencia testifica contra el principio. La pose-
sión del acreedor será una posesión ficticia que se llamaba 
antaño simbólica: tiene las llaves, pero es el deudor quien 
continúa poseyendo para el público; para con los terceros 
nada ha cambiado. En un caso idéntico, pero en el que no 
se habían entregado las llaves, fué sentenciado que el acree-
dor prendista no podía ejercer su privilegio porque nada 
denotaba la existencia de su posesión. (2) ¿Qué cambia á 
las cosas la entrega de las llaves? 

475. Según el art. 1606 la entrega se opera por el solo 
consentimiento de las partes si la transmisión no puede ha-
cerse en el momento de la venta ó si el comprador las to-
ma ya en su poder por otro título. ¿Habrá en este caso po-
sesión del acreedor en el sentido del art. 2076 con los efec-
tos que la ley le atribuye? En nuestro concepto no, puesto 
que no se operó ningún cambio de posesion aparente, cuan-
do menos, y de naturaleza á advertir á los terceros. Los au-
tores distinguen: en la primera hipótesis no admiten que 
hava posesión en favor del acreedor prendista mientras que 
lo "admiten en la segunda. Pothier dice que si el acreedor 
poseía como depositario y si por la constitución de prenda 
conviene en poseer como prendista se f inge que el acree-
dor ha devuelto la cosa que tenía en depósito y que la re-
cogió luego á título de prenda. (3) ¿Preguntamos si esta fie 
áón enseña algo á los terceros y si es á una p o s e s i o n a b a 
¿ la que la ley liga la existencia del privdeg.o? 

476. La condición prescripta por el art. 2076 se aplica 
también al empeño de muebles no corporales; esto es lo 
que la lev indica por estas palabras: e» todos los casos (nu-
mero 469). ¿Por qué además de la notificación del acta de 

1 Denegada, 11 de Agosto de 1842 (Dal lo . , en la palabra Empeño, ndm. 123). 

^ ° 2 P a r í » ! 26 d e M a y o d e ^ l 8 4 1 ( D a l l o , en la palabra ndm. 9 3 ) . . 

3 P o n t , t. I I , 618. núoa. 1128. 



empeño prescribe la ley la posesión del acreedor prendista? 
Porque la notificación es insuficiente para indicar el cam-
bio de posesión. Es verdad que legalmente la notificación 
da posesión al acreedor prendista para con los terceros, pe-
ro de todos éstos sólo el deudor del crédito es el directa-
mente avisado por la notificación, los demás pueden igno-
rarla, y la ignoran casi siempre. Sin embargo, la ley quiere 
que el acreedor prendista tome posesión pública de su cré-
dito, y como no organizó publicidad análoga á la de los pri-
vilegios, tuvo que apegarse á la notoriedad de hecho resul-
tante del cambio de posesión. L a publicidad es aún más 
difícil de organizar para los muebles nocorporalos que pa< 
ra los corporales; la ley prescribe los únicos medios por los 
cuales el cambio de posesión se manifiesta: primero, la notifi-
camón del acto de empeño, y luego la tradición del crédito 
que transmite la posesión del derecho al acreedor prendis-
ta. Esto prueba que la posesión desempeña un papel capi-
ta l en el empeño; desgraciadamente es aún más difícil, en 
materia de muebles no corporales, dar á la posesión el carác-
ter de notoriedad que la ley desea por interés de los terce-
ros. En definitiva, la ley no alcanza su objeto: hay un va-
cío que señalamos al legislador. 

L a jurisprudencia ha consagrado el principio que acaba-
mos de establecer; mejor dicho, sólo aplicó el texto del a r -
ticulo 2076 decidiendo que la constitución de prenda no 
confiere ningún privilegio ai acreedor en el crédito si no ha 
sido puesto en posesión conforme á la ley. (1) En estos tér-
minos no se concibe que la cuestión haya sido llevada ante 
los tribunales, puesto que la decide el texto del Código Hé 
aquí un caso en el que, por razón de las circunstancias del 
hecho, fue sentenciado que no habiéndose cumplido la condi-
ción prescnpta por la ley no había privilegio. Préstamo de 
¿UOO francos con estipulación de que los esposos tomadores 

1 L.e ja , 15 de M a y e de 1 8 1 0 (Dal lo , , en la palabra Empeño, nüm. 130) 

transmiten y delegan, á título de empeño, una suma necesa-
ria y suficiente en un capital de 8000 francos que se les de-
bía por precio de un inmueble vendido. El acta añade que 
los tomadores se obligan hacia el prestamista á ayudarle, en 
caso necesario, á su primer pedimento y bajo recibo del tes« 
timonio del contrto; en fin, se dice que la delegación se no» 
tificaría á los adquirentes á costas de los tomadores. L a no-
tificacióa tuvo lugar con esta explicación: que la hacían de 
conformidad con el art. 2075 para asegurar el privilegio del 
prestamista en el capital dado en prenda. La sentencia rela-
ta estos hechos para establecer que la intención de las partes 
era hacer un empeño. Pero faltaba un elemento esencial para 
la perfección del contrato: esto es, la tradición y la puesta 
en posesión del acreedor prendista. En efecto, la tradición 
hubiera debido operarse por la entrega del título, y el título 
había permanecido en poder del deudor, quien sólo se había 
obligado á ayudar al acreedor. Se decía, en favor del acree-
dor, que el título halaía permanecido en depósito en casa 
del notario redactor del acta, y se invocaba el art. 2076 qu3 
permite que la prenda se entregue á un tercero convenido 
por las partes. La Corte de Bourges1 contesta que no basta, 
según la ley, que el título haya permanecido en poder de un 
tercero, que ss necesita, además, que este tercero sea un de-
positario convenido entre las partes; y en el caso no había 
habido ninguna convención á este respecto. En definitiva, el 
acreedor no había sido puesto en posesión, luego no tenía 
privilegio. (1) 

477. Resulta del art. 2076 que el empeño de un crédito ss 
hace imposible cuando el crédito no consta en un título; en 
efecto, en este caso es imposible que el acreedor entre en po-
sesión de la prenda, y sin esta condición no hay empeño ni 
.privilegio. La jurisprudencia lo decide así y esto no es du-

1 Bourgea, 9 de J a m o de 1854 (Dalles, 1855, 2, 252). 
P. d e D. TOMO X X * I I I — 6 6 



doso. (1) Según el art. 2076 el privilegio sólo existe en los 
muebles no corporales cuando la prenda fué entregada en 
poder del acreedor; \y cómo adquiere el acreedor la posesión 
del crédito'? Los arts. 1607 y 1689 contestan á la pregunta. 
Según el art. 1607 la tradición de los derechos no corpora-
les se hace por la entrega de los títulos; el art, 1689 dice en 
términos generales que en la translación de un crédito, de 
un derecho ó de una acción contra un tercero la entrega,se o 1 

opera entre el cedente y el cesionario por la entrega del 
título. De esto concluye la Corte de Bruselas que la dispo-
posición efectiva de aquel que empeña créditos y la posesión 
de su acreedor no pueden operarse más que si están estable-
cidos por títulos y si estos títulos se entregan á los acreedo-
res prendistas. En el caso el acta da empeño decía que el 
tomador daba al prestamista todos los poderes para regula-
rizar la puesta en posesión, por notificaciones extrajudiciales, 
por cualquier otro acto. Esto probaba que cuando el em-
peño la entrada á posesión no había tenido lugar, el acree-
dor prendista no probaba que antes da la sentencia decla-
rativa de quiebra del tomador los créditos dados en prenda 
estuvieran comprobados por títulos y que dichos títulos hu-
bieran sido entregados al acreedor ó á un tercero convenido 
entre las partes. Lo que era decisivo. (2) 

L a Corte de. Lyon se pronunció en el mismo sentido, y 
explica muy bien el motivo por el que la ley se muestra 
rigurosa. En el caso el marido había empeñado la acción 
de repetición que tenía contra su mujer por reposiciones 
de ios inmuebles dótales. La condición requerida por el ar-
tículo 2076 para la validez de la prenda no había sido cum-
plida, y no podía serlo, puesto que se trataba de un crédito 
sin títulos. Semejante acción no puede ser empeñada, ccn-

1 A u b r y y R a u , t. I V , p. 705 , y nota 20, pfo . 432. P o n t , t. Í L p. 623, nú-
mero 1132. 

2 Brusela?, 3 de F e b r e r o de 1 8 7 3 (Pasicrieia, 1S73, 2. 117). 

servando el deudor necesariamente la posesión, lo que se-
ría una verdadera constitución de hipoteca mobiliar sin 
tradición real; y la ley ha sabiamente prohibido lo que tal 
contrato pudiera traer de fraudes sin fin. Nada hubiera 
impedido al tomador dar á veinte acreedores la misma 
prenda que ya tenía dada al primer prestamista; el único 
medio, dice la Corte, de impedir estos abusos es exigir la 
tradición de los derechos muebles; esta-tradición reemplaza, 
en materia de empeño', la publicidad que la ley preseribe 
para las hipotecas. (1) 

478. Según los arts. 1607 y 1689 la tradición y la pues-
ta en posesión se hacen por la entrega del título. ¿Qué en-
tiende la ley por título? Es el acta privada ó auténtica en 
que consta el crédito. Cuando el acta es privada el origi-
nal es el que se entrega á los acreedores. El original del 
acta auténtica permanece en poder del notario, el que en-
trega á las partes un testimonio. Acerca de este punto se 
presenta una dificultad. ¿Debe el testimonio entregarse al 
acreedor prendista ó basta la entrega de una copia1? Si 
la cuestión pudiera decidirse en teoría habría que exigir 
la entrega del testimonio. La Corte de Lieja ha dado de 
ello excelentes razones. La desposesión del deudor y la en-
trada en posesión del acreedor debau tener 
do completo, positivo y no equívoco, con el fin de que es-
te cambio de posesión pueda útilmente advertir á I03 ter-
ceros que la cosa empeñada cuya propiedad conserva el 
deudor está afecta á un privilegio. Y la entrega de las co-
pias no alcanza este objeto. En efecto, la ley no limita el 
número de las copias simples que el notario está autoriza-
do á dar á las partes; cada copia de una misma acta podría, 
pues, servir de prenda para un acreedor de mala fe. de don-
deresultarían posesiones rivales de perfecta equivalencia. (2) 

1 L y o n , 31 d e Enero de 1839 (Dalloz, en la palabra Empeño , aüm. 106). 
2 L ie ja , 31 de Dic iembre de 1859 (Pasiorúia, 1860, 2 , 133). 



En teoría esto es verdad; pero ¿puede concluirse, con la 
Corte de Lieja, que la entrega de una copia no bastaría, pa-
ra oponer la tradición, que se necesita la entrega de un 
testimonio para que el acreedor esté realmente en posesión? 
Nos parece que esto es agregar á la ley. Los arts. 1607 y 
1689 exigen la entrega del título, y las copias son un títu-
lo; luego se satisface la ley. La Corte de Bruselas lo sen-
tenció así, y esta decisión nos parece más conforme á los 
principios que la de la Corte de Lieja. En materia de privi-
legio debe uno atenerse estrictamente á los textos, el in-
térprete no puode quitarles nada, no agregarles nada. Y la 
ley se conforma con el título, y la copia es incuestiona-
blemente un título; el acreedor detentor de la copia puede 
ejercer los derechos ligados á la prenda; está, pues, en po-
sesión. La Corte de Bruselas confiesa que puede haber frau-
de, puesto que el título del crédito puede procurarse varias 
copias; pero el mismo inconveniente puede presentarse pa-
ra el testimonio. (1) Hay una contestación más perentoria 
que hacer: toca al legislador tener cuenta los inconve-
nientes del sistema que consagra, el intérprete debe atener« 
s e á los textos y á los principios. 

479. Queda una dificultad relativa á la prueba. ¿Cómo 
se prueba la tradición ó entrada en posesión del acreedor 
prendista? El Código no se explica acerca de esta prueba 
de los elementos que constituyen el contrato de empeño y 
el privilegio que de él resulta. De esto debs concluirse, con 
la Corte de Bruselas, que la prueba se hace según el dere-
cho común. Entre las condiciones del empeño figura eti pri-
mera línea la existencia del crédito garantizado°por el em-
peño; la ley no exige que este elemento esté justificado por 
acta pública ó privada y registrada; todo lo que el acta de 
empeño debe contener es la indicación de la suma debida. 
Si, pueg, surge una contestación acerca de la existencia ó el 

1 Bruselas, 30 de Dic iembre de 1874 (Pasicris ia, 1875, 2, 72). 

monto de la deuda habría que aplicar las reglas generales 
•de la prueba. Se puede, por ejemplo, consentir un empeño 
para la seguridad de un crédito abierto, pero la indicación 
de la suma no prueba que el acreditado haya recibido el 
monto íntegro del préstamo; al acreedor toca, pues, probar 
la cifra de los anticipos, como la ley lo prescribe para la 
hipoteca de un crédito abierto (art. 80 de la ley Hipoteca-
ria). Lo mismo pasa con la tradición; el art. 2076 se limi-
ta á establecer la condición de entrada en posesión del ac ree-
dcr, no dice nada del modo de prueba; resulta de esto que 
el derecho común queda aplicable. (1) Puede ser muy im-
portante establecer el momento preciso en que tuvo lugar 
la entrega del título, pues ya no puede hacerse hábilmente 
después de que los terceros han adquirido un derecho en el 
crédito empeñado. 

480. ¿En qué época debe hacerse la tradición del título? 
Hay que decir de la puesta en posesión del acreedor rentista 
lo que hemos dicho de la notificación del acta de empeño y 
del registro; la ley no fija ninguna época, se atiene al interés 
del acreedor prendista; éste debe llenar cuanto antes las con-
diciones requeridas para la existencia de su privilegio si no 
está en riesgo de que los terceros adquieran un derecho en 
el crédito que le fué empeñado, y desde aquel momento no 
puede ya adquirir el privilegio en perjuicio de los terceros. 
La Corte de Casación aplicó el principio al siguiente caso. 
Comienza por recordar que es de la esencia del contrato de 
empeño que la cosa dada en prenda se ponga en poder del 
acreedor ó de un tercero designado; si esta cosa es un cré -
dito es necesario que el deudor haya efectuado la entrega 
del título constitutivo de este crédito en una época en que 
tenía el derecho de empeñarlo. Y en el caso un acreedor 
había intervenido en una partición en nombre de su deudor, 
en virtud del art. 888; esta intervención constituía, por par-

1 Sentencia precitada d i la Corte d9 Bruselas, 



te del acreedor, el ejercicio de sus derechos propíos en I& 
parte de lo bienes que la partición tenía que atribuir á su 
deudor; en consecuencia esta parte de los bienes se encon-
traba bajo el poder judicial; desde luego el deudor no po-
día empeñarla á otro de sus acreedores en perjuicio de lo*r 
derechos del acreedor intervenido; es decir, que el deudor 
no podía ya hacer la entrega del título al acreedor prendí»-
ta, pues por esta entrega dicho acreedor hubiera adquirido 
un derecho de preferencia en un crédito embargado en fa-
vor del acreedor intervenido. Y de hecho resultaba de lás 
declaraciones de la sentencia atacada: primero, que la e n -
trega de los títulos de crédito no había sido efectuada en el 
momento del contrato y no estaba probado que los títulos 
hubiesen sido entregados al acreedor prendista antes de la 
intervención del acreedor en la partición de que dependían 
dichos créditos. La conclusión es evidente. Posteriormen-
te á la intervención del acreedor opositor la entrega de lo& 
títulos no podía ya hacerse útilmente; por consiguiente, el 
acreedor prendista no podía adquirir privilegio. (1) La difi-
cultad se presenta por lo regular en materia de quiebra. Si 
el empeño estaba válidamente constituido antes de la sus-
pensión de pago la puesta en posesión del acreedor, de! 
mismo modo que la notificación del acta de empeño, sí pue-
den ser útiles hasta el día de la declaración de quiebra: de 
aquí el interés del debate. Nos transladamos á lo dicho más 
atrás (núm. 467). 

481. L a aplicación del art. 2076 da lugar á numerosas 
dificultades. Citaremos las decisiones judiciales referentes 
i la cuestión de derecho. 

El derecho del contrato de arrendamiento se puede em-
peñar. ¿Cómo se pondrá en posesión al acreedor? ¿Debe 
ocupar el lugar arrendado? L a Corte de Lyon y la Corte 

1 Denegada , 11 da J u n i o de 1846 (Dalióz, 1 8 4 6 , 1 , 262). 

<3e Casación decidieron la cuestión en diverso sentido; nos 
transladamos á lo dicho atrás (núm. 461). 

482. Se dieron algunas acciones en prenda y después 
quebró el deudor, por lo que nació un conflicto entre la ma-
sa y ios acreedores prendistas. El empeño se había notifica« 
do á la sociedad, es decir, al deudor del crédito, la víspera 
del día en que se declaró en quiebra el deudor; en este pun-
to el acreedor prendista estaba en regla, puesto que había 
estado regularmente en posesión de la prenda con respecto 
á los terceros antes que el quebrado hubiese sido desposeí-
do de sus bienes y que la posesión respectiva de les acree-
dores del quebrado se hubiese irrevocablemente fijado. E l 
empeño hubiera podido ser declarado nulo si se hubiese 
constituido en los diez días precedentes á la época de la 
suspensión de pagos por una deuda anteriormente contraída 
(Código de Comercio, art. 445). Esta no es nuestra hipóte-
sis ni la en que fué pronunciada la sentencia de la Corte de 
Casación que analizamos; el empeño había sido hecho al 
mismo tiempo que el préstamo al deudor y por la misma 
acta, teniendo fecha cierta para el registro tres años antes 
de la suspensión de pago. Quedaba la dificultad de la tra-
dición. Se trataba de acciones nominales en una sociedad 
industrial. ¿En qué consiste la acción social? preguntaba 
el demandante en casación. En una inscripción en los regis-
tros de la sociedad; la tradición del registro no es posible; 
por lo tanto, el privilegio no puede nacer. El título entrega-
do al accionista puede ser entregado al acreedor prendista 
si se trataba de un documento al portador; ¿pero cómo ha-
cer la entrega de un documento nominal? Se necesitaría 
una acta de translación entregada al acreedor prendista, 
pero esta acta no es la acción, y ia ley exige la tradición del 
objeto empeñado. L a conclusión no era, pues, admisi-
ble, pues resultaba que sí podría dar en prenda una acción 

nominal. La Corte de Casación juzgó que había tradición 
! . 



bastante con el depósito hecho al acreedor prendista: el tes-
timonio del contrato que había transferido al titular las ac-
ciones de la socieded, título en virtud del cual podía ejer-
cer sus derechos. (1) 

483. ¿Cómo se hace la tradición de las acciones carbo-
neras? Hé aquí la dificultad que se presentó ante la Corte 
de Casación de Bélgica. Los títulos de los accionistas con-
sistían en el reconocimiento de sus derechos anotados en 
los libros de la sociedad, en que se inscribían todo3 los cam-
bios notificados á ésta. L a entrega de los libros al acree-
dor prendista era imposible, no se podía deducir que el 
acreedor prendista pudiese adquirir privilegio en las accio-
nes. Hay, no obstante, un medio de poner en posesión al 
acreedor prendista: conforme al art. 2076 la posesión de la-
prenda no debe necesariamente pasar al acreedor mismo, 
puede conferirse á un tercero convenido por las partes. Y 
la parte de acción del deudor en las acciones carboneras 
había sido dada en prenda por acta auténtica, acta que con-
tenía el consentimiento expreso del deudor á quien fué no-
tificada para valer por tradición. La notificación sola no 
basta, puesto que además de estar prescripta por el artículo 
2076 el 2072 quiere que el acreedor esté en posesión de la 
prenda. Pero en la especie la sociedad carbonera era un 
tercero respecto al deudor como respecto á los acreedores, 
y siendo la sociedad depositario del registro que formaba 
el título del deudor se habría convertido, por el consenti-
miento de las dos partes, detentora de este título para los 
acreedores prendistas; estos últimos habían, tomado posesión 
de la prenda por intermedio de la sociedad carbonera, hacién-
dole notificar el acta de empeño. La notificación en estas cir-
cunstancias reemplazaba la pue&ta en posesión y, por consi. 
guíente, estaba satisfecha la disposición del art. 2076. (2) 

1 Denegada, 19 do Junio de 1848 fDalIoz , 1848, 1 , 1 8 1 ) 
- Denegada, 2 6 de Diciembre 1850 fPasicrieia, 1851, 1, 324) . 

484. El art. 2076 admite que el acreedor prendista está 
en posesión cuando la prenda ha sido entregada á un ter-
cero convenido por las partes. Luego se necesita una con-
vención que establezca una liga entre los terceros y el acree-
dor prendista de modo que el acreedor posea por media-
ción del tercero. Si un tercero, el notario por ejemplo, fue-
se detentor del título sin que tuviese el encargo por una 
convención el art. 2076 no sería aplicable; es de eviden-
cia que en este caso el acreedor no poseería el título, pues' 
to que no habría ninguna liga jurídica entre él y los terce-
ros. (1) Se juzgó que no es necesario que el tercero encar-
gado del depósito de los títulos intervenga en la conven-
ción que le confiere este depósito; (2) en efecto, la ley no lo 
exige; basta que las partes convengan en que un tercero sea 
el depositario de los títulos; es obvio decir que si los ter-
ceros no intervienen en el acta de empeño debe consentir 
en ser depositario, puesto que debe haber una liga jurídica 
entre él y el acreedor prendista; y esta liga sólo se puede 
formar por el convenio de consentimientos. 

No se debe confundir la cláusula en virtud de la que un 
tercero está designado para ser el posesor de los títulos en 
nombre del acreedor con el acta por la cual se consti-
tuye el empeño. La ley exige que el acta de empeño sea 
auténtica y que si es privada esté registrada (art. 2075), 
mientras que el art. 2076 no prescribe el registro, no exige 
ni la redacción de una acta para la validez de la conven-
ción que encarga á un tercero el depósito de los títulos en 
nombre del acreedor. Se ha juzgado que la prueba de esta 
convención quedaba bajo el imperio del derecho común. En 
vano se diría que es una cláusula del contrato de empeño 
y que se debe aplicar á la cláusula accesoria lo que la ley 

1 Pont, t. n, p. 630, niím. 1138. 
2 R o c e n , 14 de Junio de 1847 CDalloz, 1849, 2, 241). 
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dice de la convención principal; contestaremos que en ma-
teria de privilegio no se razona por analogía, porque sería 
creaí formalidades y condiciones para la existencia del 
privilegio; y todo lo relativo al privilegio está en el exclu-
sivo dominio del legislador, que lo establece y organiza. (1) 

485. La entrega convencional de la prenda á un tercero 
depositario prevista por el art. 2076 no debe confundirse 
con la entrega que el acreedor prendista hiciera de la pren-
da de que es posesor. Si la entregara al deudor renuncia-
ría por esto mismo al beneficio de prenda; el art. 2076 ee 
terminante, así como el 2102, núm. 2 (Ley Hipotecaria, ar-
tículo 27, 3. ° ): el privilegio está ligado á la posesión; des-
de que el acreedor deja de poseer pierde su privilegio: no 
hay ni empeño, puesto que no se concibe la prenda sin que 
el acreedor la posea (núm. 434). Pero el acreedor puede 
desposeerse de la prenda sin perder la posesión. Si entrega 
la prenda á un tercero á título de depósito, con cargo de con-
servar la cosa para el acreedor y devolvérsela, continuará 
poséyendola, puesto que posee en este caso por mediación 
del depositario; conserva, por consiguiente, su privilegio. 
Puede también suceder que pierda la posesión sin que ha-
ya un hecho voluntario de su parte; tales serían los casos 
en que se extraviara la prenda ó la robaran: se pregunta 
si el acreedor tendrá una acción contra el tercero posesor 
de la cosa perdida ó robada. E l propietario tiene la acción 
en reivindicación (art. 2279) durante tres años; es cierto 
que el acreedor prendista no puede reivindicar, puesto que 
no es propietario, pero tiene un derecho real en la cosa y, 
por consecuencia, una acción real: esta acción le pertenece 
en principio contra tüdo posesor. En derecho francés no 
puede ejercerla contra un posesor de buena fe, puesto que 
los muebles no se reivindican, lo que excluye toda acción 
fundada en un derecho real; pero por excepción la ley ad-

1 P a i í í , 4 c e Diciembre de 1847 C Dal le* 1854, 2, 2€0; . 

mite la acción en reivindicación cuando la cosa está perdi-
da ó robada; esta acción debe aprovechar por idéntica ra-
zón á todos los que tienen un derecho real en la cosa, lue-
go al acreedor prendista. Esta es la opinión común; (1 ) so-
lamente se ha erróneamente comparado la acción del acree-
dor prendista á la del dador privilegiado; (2) los dos de-
rechos no tienen nada de común: el dador puede promover 
por excepción del derecho común, mientras que el acreedor 
prendista no tiene el derecho de promoción, sólo tiene una 
acción real en caso de pérdida ó robo. 

486. La condición establecida por el art. 2076 también 
recibe su aplicación en materia de empeño comercial. En 
los términos de la ley de 5 de Mayo de 1872 (art. 1. ° ) el 
empeño constituido en seguridad de una obligación comer-
cial confiere un privilegio al acreedor cuando el objeto del 
empeño se ha puesto y permanecido en posesión del acree-
dor ó de un tercero convenido por las partes. Esta ea la 
reprodución textual del Código Civil. Bajo el imperio del 
antiguo Código de Comercio se presentaban dificultades en 
en el pnnto de saber cuándo estaba en posesión el acreedor 
prendista; la nueva ley zanja estas controversias. Nos limi-
taremos á transcribir el texto (art. 2): "Se reputa al acree-
dor en posesion de las mercancías cuando están á su dispo-
sición en sus almacenes ó navios, en la aduana, en depósito 
público, ó si antes de llegadas posee por un conocimiento ó 
por un talón." (3) 

487. Hay un adagio muy viejo que se refiere á la condi-
ción de posesión que acabamos de explicar. Se dice que em-
peño sabré empeño no vale. Esto significa que el deudor no 
puede, después de haber dado una cosa en prenda á un pri-
mer acreedor, comprometer la misma cosa en provecho de un 

1 A o b r y y R a o , t. I V , p. 706, nota £0 , pfo. 432. 
2 Pont . t. I I , p. 629, nóra. 1137. 
3 Compárese, acero» del derecho francés, P o n t , t, I I , 318, nám, 1129. 



segundo ó subsecuente acreedor en tanto que el primero 
esta en posesión. Hay en este punto una diferencia entre 
la prenda y la hipoteca. El deudor puede hipotecar el in-
mueble á muchos acreedores; todos tienen un derecho real, 
de preferencia solamente aquel cuya hipoteca está inscrip-
ta: la primera es preferida á los acreedores inscriptos des-
pués de él, su lugar lo determina la inscripción. La ley no 
organiza un sistema análogo para el empeño de una cosa 
mueble. Esto es suficiente para que se deba admitir el ada-
gio ¡?egún el cual el empeño sobre empeño no vale. Si la ley 
había entendido que el deudor pudiese sucesivamente cam-
prometer la misma cosa con varios acreedores debiera ha-
ber organizado las condiciones de su concurso y modifica-
do la condición principal del empeño; es decir, la posesión 
de la prenda. Esta condición establece una diferencia ese i-
cial entre la prenda y la hipoteca. El deudor que hipoteca 
un inmueble conserva su posesión, como también el derecho 
de propiedad de la cosa; y k primera concesión de derecho 
real no impide una nueva concesión; ambos son muy com-
patibles, salvo qu'e la primera prevalezca á la segunda. No 
sucede lo mismo en materia de empeño; el acreedor pren-
dista no tiene privilegio más que bajo la condición de que es-
té en posesión de U cosa; esta posesión excluye la del deu-
dor y, por lo tanto, éste no puede conferir á un nuevo acree-
dor una posesión que pertenece al acreedor prendista. Hay 
una sentencia de la Corte de París en este sentido: y en 
dichas circunstancias la cuestión no nos parece dudosa. (1) 

Decimos que en esas circunstancias há lugar á aplicar el 
adagio de que empeño sobre empeño nóvale. Este principio 

es aplicable cuando la posesión exclusiva del acreedor pren-
dista impide que la cosa poseída por él no esté afectada de 
nuevo empeño. Pero si el acreedor en posesión de la prenda 

N w S » lA t í / n í 0 < D a ? < » . ' 851 , 2, 23). Compírese París, 15 de .¡Noviembre de 1850 (D&Uoz, 1851. 2, 24). 

consiente en poseerla no sólo como garantía de sus derechos 
sino también de aquel con quien el deudor compromete la 
misma cosa el nuevo empeño será válido porque el primer 
•acreedor prendida poseerá en nombre del segundo acree-
dor; y basta qqe éste poseea la prenda para que el empeño 
sea válido, puesto que es la condición de posesión única-
mente la que impide el empeño sobre el empeño. ( I ) 

§ V . — D E L EMPEÑO B A J O F O R M A DE V E N T A . 

488. ¿Pueden las partes empeñar bajo forma de vental 
Hé aquí lo interesante de la cuestión. La venta no está so-
metida á las mismas condiciones que el empeño; puede su-
ceder que el acta nula como empeño sea válida si se consi-
dera como venta. Por esto la ley no exige para la validez 
de la venta una acta pública ó privada y registrada, exige 
un estado detallado de las cosas vendidas, de su especie y 
naturaleza, calidad, peso y medida. Y cuando se trata de 
una venta de derechos ó de créditos se conforma con una 
notificación de la cesión ó de la aceptación del deudor; 
mientras que para el empeño quiere además que el acreedor 
esté en posesión. Estas diferencias entre la venta y el em-
peño se explican; la ley, al prescribir condiciones rigurosas 
para la existencia del empeño y del privilegio que resulta, 
se preocupa del interés de los terceros queriendo impedir 
el fraude tan fácil de cometerse cuando el deudor quiebra 
civilmente. La "venta se presta menos á combinaciones 
fraudulentas, de ordinario se hace inmediatamente por la 
entrega de la cosa; es raro que después de haber vendido 
una cosa mueble el vendedor haga una segunda venta, y 
cuando sucede el principio del art. 2279 basta para termi-
nar el conflicto entre los dos adquirentes (art. 1141). En 

1 Bruselas, 12 de Jonio de 1850 (Pasicriaia, 1851, 2, 163). Compárese Pont , 
t. II , p. 631, núm. 1140. 



cuanto á los acreedores del vendedor no tienen ninguna ac-
ción en los bienes de su deudor desde que salen de su pa-
trimonio por alguna venta; mientras que los acreedores con-
servan su derecho en la cosa empeñada en el sentido de que 
la cosa queda en el patrimonio da su deudor. 

Di aquí >e sigue que en principio el empeño no se puede 
hacer bajo forma de venta. En vano se dirá que las partes 
son libres de hacer actos simulados y que la jurisprudencia 
valida la s donaciones disfrazadas con la forma de contratos 
onerosos. La analogía es engañosa; la ley no prescribe for-
mas á la donación e j interés de los terceros como lo hace 
para el empeño. Poco importa que el bien salga del patri-
monio de su deudor por venta ó por donación, mientras 
que tienen interés en que las formas establecidas en su in-
terés se observen para la validez del empeño. La venta 
que disfraza un empeño es en general perjudicial á loa 
terceros, lo que basta para que sea nulo el empeño. (1) 

489. ¿Quie-e esto decir que sea necesariamente nulo? Si 
la venta fuera hecha con todas las formalidadss que la ley 
establece para el empeño los terceros no tendrían ya dere-
cho de quejarse de h simulación porque no tendrían ningún 
interés en ello, y sólo es por razia de suintarés por lo que 
el empeño es nulo cuando está disfrazado bajo forma d¿* 
una venta. (2) La jurisprudencia sa pronunció en este sen-
tido. 

Estas son las circunstanciasen las que fué pronunciada 
la sentencia de la Corte de Casación de Francia. Importa 
anotarlas porque los hechos solos pruebm que la simulación 
no es fraudulenta. El propietario de un navio lo vendió por 
acta notariada. Esta venta era simulada. Los compradores 
querían sencillamente conservar en el navio un privilegio 

«ll.» « 7 1 Ra«'fc' V ' P J ? 3 , I 3 ' Pf0'-48í- S a «antido eontrario, T í o -plong, Del Empeño, BÚm3. 204 y 307. 
2 Pont , fc. I í , p. 586, ndta. 1090. 

por el reembolso de anticipos hechos y por hacer para po-
ner el navio en estado de hacerse á la mar. Estaba conveni-
do que el vendedor permanecería propietario, que tendría 
solo las utilidades que resultaran de la navegación y que so-
portaría solo las pérdidas; los compradores debían restituir-
le la propiedad legal, á pedimento, después de pagarles. 
¿Por qué queriendo las partes hacer un empeño prefirieron 
tratar bajo forma de venta? Esto es lo que nos va á ense-
ñar la jurisprudencia. _ . . 

Habiendo muerto el vendedor aparente desde el principio 
del viaje el navio fué vendido y el precio d e p o s i t a d o en 
manos de un escribano. Los vendedores demandaron á la 
viuda y á los herederos del vendedor, así como los acree-
dores del difunto, para reclamar el precio de la venta co-
mo perteneciéndoles. Se les opuso que la pretendida ven-
ta era un empeño y que esta acta no creaba privilegio en 
favor de los acreedores pretendidos vendedores. Fué sen-
tenciado en primera sentencia y en apelación que la venta 
era en verdad un empeño, pero que ésta constaba por acta 
auténtica y tenía suficiente tradición para crear en favor da 
los acreedores prendistas el privilegio qua reclamaban para 
con los demás acreedores. Kecurso de casación. El acta li-
tigiosa, dice el demandante, no es una venta, puesto que dis-
fraza un empeño, y como tal es nula, puesto que no contiene 

• la indicación de la suma debida, así como lo quiere el ar-
tículo 2075. 

L a Corte Casación comienza por establecer que el acta 
aparente de venta reunía todas las condiciones requeridas 
para la validez de este contrato. Dejamos esta parte de la 
sentencia que tiene por objeto c o n t e s t a r á la objeción saca-
da del art. 190 del Código de Comercio. Después la Corte 
agrega que el acto considerado como empeño sería válido_y 
que atribuye, en consecuencia, á los acreedores el privilegio 
que resulta del empeño. Desde luego los navios son mué-



bles y ninguna ley prohibe darlos en empeño. T se puede 
hacer de un modo indirecto ,o que se tiene derecho de ha 
cer directamente. Así s 8 puede dar en prenda un navio ha. 
j o forma de venta; harta para ia validez del empeño que eí 
acta de venta contenga todas I a s c o a d i c i o n e s ^ ¡ 0 a 

acta Kt ' I ' é m p e 5 ° ^ d e l a ¿ d caso el 
a t a ^ osa encerraba todas las condiciones para la valide, 
de la venta y las necesarias para el privilegio en el precio 
de n a ™ considerándolo como acta de empeño- i a ber L 
autenticidad, la suma debida determinada por F e c o d £ 

a d i T i 2 a d 3 h empeñadafdesde Iueg¡> 
la a,cha acta debe asegurar 4 108 a o r e e d o r e s e , » 

que la ley concede al acreedor prendista (1) ° 

s e n í l v n r n t e n d a / e l a C ° r t S d 6 E s m e s <» sentido y pronunciada en circunstancias muy análogas- la 
citarnos porque la Corte 6 x p l i o a los motivos por ios que , 1 
partes en lugar de hacer una acta de empeño" hi " r o n u t 
a t a s a d a d e y e n ( a . n a » 

e T e U c t d e f ^ ^ e f e C t o ' en e a c t a d francisacón es el único medio de operar para 

» I J g g « « , 1, « Q Compárese » e M p d , 

te, el deudor no podría navegar ni aprovechar el navio para ? 

pagar los anticipos que le hace el acreedor. (1) 

§ YI.—DE L A P R E N D A C O M E R C I A L . 

490. El art. 2084 dice que las disposiciones del capitulo 
del empeño no son aplicables á las materias mercantiles 
Hemos dicho ya en qué sentido se entendía este artículo ba-
jo el imperio del Código de Comercio de 1808; apesar de la 
aparente excepción del art, 2084 se aplicaban generalmente á 
1a prenda comercial las reglas del Código Napoleón. Sólo es 
desde la publicación de las leyes nuevas que han sido pro-
mulgadas en Francia y Bélgica desde cuando puede decirse 
que el empeño comercial no está sometido á los principios del 
Código Civil. Siendo esta materia ajena á nuestro trabajo nos 
limitaremos á transcribir los textos. 3J1 art. 1 ? de la ley bel-
ga de 5 de Mayo de 1872 dice así: ..El empeño constituido 
para la seguridad de un compromiso mercantil confiere al 
acreedor el derecho de hacerse pagar en la cosa empeñada, 
con privilegio y preferencia á los demás acreedores, cuando 
queda probado conforme á los modos admitidos en materia 
mercantil para la venta de cosas de misma naturaleza y que 
el objeto del empeño f u é puesto en poder del acreedor ó de un 
tercero designado por las partes., Así la ley belga mantiene 
la condición de la puesta en posesión del acreedor prendista 
reproduciendo los términos del art. 2076. Pero ya no exige 
las formalidades prescriptas por los arts. 2074 y 2075: ya 
no hay acta ni declaración de la suma debida y naturaleza 
de la cosa empeñada; ya no hay notificación del acta de em-
p e ñ o , b a s t a que el empeño quede probado conforme á las 
regias admitidas en materia de comercio para la venta (Co-
digo de Comercio, art. 109); de modo que el empeño puede 

1 Reúnes, 29 de Dioiembre de 1849 (Dallos, 185.2, 2 , 8 ^ ^ ^ 



D E L A P R E N D A 

establecerse por la correspondencia de las partes, por sus 
libros y aun pDr la prueba testimonial. En cuanto á la fecha 
del acta, que según el Código Civil tenía que ser establecida 
por el registro, la ley belga dice que la prueba de la fecha del 
empeño incumbe al acreedor y que puede ser hecha por to-
dos ios medios de derecho. 

491. La ley francesa de 23 de Mayo de 1863 sienta tam-
bién en principio que el empeño mercantil nu queda some-
tido á ninguna formalidad: se prueba para con los terceros, 
como entre las partes contratantes, conforme á las reglas del 
art. 109 del Código de Comercio. Pero esto es verdad sólo 
para los muebles corporales y los valores al portador. Si se 
trata de un efecto negociable ó á la orden el empeño puede 
probarse, aun para cou los terceros, por un endose ordinario, 
indicando que este documento se entrega á título de garantía. 
Asimismo las acciones, los partes de intereses, las obligacio-
nes de comercio ó de industria cuya translación se opera por 
un translado en los libros de la sociedad pueden también em-
peñarse por medio de un translado, á título de garantía, eri 
dicho registro. Estas disposiciones excepcionales son ya 
aplicables y la ley civil vuelve á su imperio si el título em-
peñado no es negociable por endose ni transmisible por 
translado en los libros de una sociedad. (1) 

SECCION II.—Derechos y. obligaciones del acreedor 
prendista. 

§ I . — D E L P R I V I L E G I O . 

492.. El privilegio es el objeto esencial de la convención 
de prenda. Según el art. 2073, que define el empeño, confie-
re al acreedor el derecho de hacerse pagar en la cosa que 
e3 su objeto por privilegio y con preferencia á los demás 

1 A.ubry y Rau, t. I V , ps. 768 y siguientes, pfo. 433. Pont , t. I I , p. 609, 
t i n m n « 1 1 I O \ 

acreedores. El art. 2101, que enumera los créditos privile-
giados en ciertos muebles, coloca entre estos créditos el qne 
posee el acreedor en la prenda (Ley Hipotecaria, art. 19, 
núm. 3). El privilegio del acreedor prendista difiere de los 
privilegios; generales. Según el art. 2095 (Ley Hipotecaria, 
art. 12) el privilegio es un derecho que la calidad del cré-
dito da á un acreedor de ser preferido á los demás acreedo-
res. El empeño no da un privilegio por razón de la calidad 
del crédito, pues todo crédito, favorable ó no, puede ser ga-
rantizado por una prenda y toda prenda da un privilegio 
cuando el acreedor cumplió las formalidades prescriptas por 
la ley. ( I ) A diferencia de los demás privilegios el del 
acreedor prendista procede de la convención, luego de la 
voluntad de las partes contratantes; mientras que en prin-
cipio no depende de las partes crear privilegios; la ley, y 
sólo ella, es la que determina si un crédito merece ser pri-
vilegiado. A este respecto el privilegio del acreedor pren-
dista se parece á la hipoteca convencional más bien que al 
privilegio: por esto se le ha llamado una hipoteca mobi-
liar. (2) Esto es dar una idea inexacta del derecho que 
tiene el acreedor prendista; la hipoteca implica que el deu-
dor conserva la posesión de la cosa hipotecada, mientras 
que la condición esencial requerida para la existeflcia del 
empeño y del privilegio que de él resulta es que el deudor 
se desposee de la cosa y que el acreedor entra en posesión 
de ella. El privilegio del acreedor prendista es, pues, en 
definitiva, un derecho real de preferencia ligado á la pose-
sión de la prenda; esto es lo que marca el art. 2101 dicien-
do que el acreedor tiene uu privilegio en la prenda que po-
see (Ley Hipotecaria, artículo 19, núm, 3j. 

493. El privilegio del acreedor prendista es un derecho 
real como todo privilegio. Volveremos á ello en el titulo 

1 Durantón, t. X V I I I , p. 582, núm. 503. 
2 Pont , t. l í , p. 581, núm. 1084. 



D E L A P R E N D A 

establecerse por la correspondencia de las partes, por sus 
libros y aun pDr la prueba testimonial. En cuanto á la fecha 
del acta, que según el Código Civil tenía que ser establecida 
por el registro, la ley belga dice que la prueba de la fecha del 
empeño incumbe al acreedor y que puede ser hecha por to-
dos ios medios de derecho. 

491. La ley francesa de 23 de Mayo de 1863 sienta tam-
bién en principio que el empeño mercantil nu queda some-
tido á ninguna formalidad: se prueba para con los terceros, 
como entre las partes contratantes, conforme á las reglas del 
art. 109 del Código de Comercio. Pero esto es verdad sólo 
para los muebles corporales y los valores al portador. Si se 
trata de un efecto negociable ó á la orden el empeño puede 
probarse, aun para cou los terceros, por un endose ordinario, 
indicando que este documento se entrega á título de garantía. 
Asimismo las acciones, los partes de intereses, las obligacio-
nes de comercio ó de industria cuya translación se opera por 
un translado en los libros de la sociedad pueden también em-
peñarse por medio de un translado, á título de garantía, eri 
dicho registro. Estas disposiciones excepcionales son ya 
aplicables y la ley civil vuelve á su imperio si el título em-
peñado no es negociable por endose ni transmisible por 
translado en los libros de una sociedad. (1) 

SECCION II.—Derechos y. obligaciones del acreedor 
prendista. 

§ I . — D E L P R I V I L E G I O . 

492.. El privilegio es el objeto esencial de la convención 
de prenda. Según el art. 2073, que define el empeño, confie-
re al acreedor el derecho de hacerse pagar en la cosa que 
e3 su objeto por privilegio y con preferencia á los demás 

1 A.ubry y Rau, t. I V , ps. 768 y siguientes, pfo. 433. Pont , t. I I , p. 609, 
t i n m n « 1 1 I O \ 

acreedores. El art. 2101, que enumera los créditos privile-
giados en ciertos muebles, coloca entre estos créditos el qne 
posee el acreedor en la prenda (Ley Hipotecaria, art. 19, 
núm. 3). El privilegio del acreedor prendista difiere de los 
privilegios; generales. Según el art. 2095 (Ley Hipotecaria, 
art. 12) el privilegio es un derecho que la calidad del cré-
dito da á un acreedor de ser preferido á los demás acreedo-
res. El empeño no da un privilegio por razón de la calidad 
del crédito, pues todo crédito, favorable ó no, puede ser ga-
rantizado por una prenda y toda prenda da un privilegio 
cuando el acreedor cumplió las formalidades prescriptas por 
la ley. ( I ) A diferencia de los demás privilegios el del 
acreedor prendista procede de la convención, luego de la 
voluntad de las partes contratantes; mientras que en prin-
cipio no depende de las partes crear privilegios; la ley, y 
sólo ella, es la que determina si un crédito merece ser pri-
vilegiado. A este respecto el privilegio del acreedor pren-
dista se parece á la hipoteca convencional más bien que al 
privilegio: por esto se le ha llamado una hipoteca mobi-
liar. (2) Esto es dar una idea inexacta del derecho que 
tiene el acreedor prendista; la hipoteca implica que el deu-
dor conserva la posesión de la cosa hipotecada, mientras 
que la condición esencial requerida para la existeflcia del 
empeño y del privilegio que de él resulta es que el deudor 
se desposee de la cosa y que el acreedor entra en posesión 
de ella. El privilegio del acreedor prendista es, pues, en 
definitiva, un derecho real de preferencia ligado á la pose-
sión de la prenda; esto es lo que marca el art. 2101 dicien-
do que el acreedor tiene uu privilegio en la prenda que po-
see (Ley Hipotecaria, artículo 19, núm, 3j. 

493. El privilegio del acreedor prendista es un derecho 
real como todo privilegio. Volveremos á ello en el titulo 

1 Durantón, t. X V I I I , p. 582, núm. 503. 
2 Pont , t. l í , p. 581, núm. 1084. 



que es el sitio de la materia. Por ahora consideramos el 
derecho del acreedor prendista en sí mismo en sus relacio-
nes con el deudor. E l art. 2079 dice que el deudor perma-
nece propietario de la prenda, que ésta sólo queda en po-
der del acreedor como un depósito que le asegura el privi-
legio. La palabra depósito no debe traducirse á la letra; el 
depositario no tiene ningún derecho real en la cosa, no la 
posee, la detiene á título precario. Sucede muy distinta-
mente con el acreedor prendista: tiene un derecho real en 
la cosa, la posee con este título, y si pierde la posesión á 
consecuencia de un robo ó de pérdida de la cosa tiene una 
acción real contra el posesor análoga á la del propietario 
(núm. 485). Si la ley dice que el acreedor prendista no tie-
ne más que el depósito de la cosa es para señalar que no 
puede usar de ella aunque tenga su posesión. A este res-
pecto el derecho del acreedor prendista difiere de los demás 
derechos reales acompañados de posesión; el usufructo, la 
servidumbre, el enfiteusis, la superficie, dan un derecho en 
la cosa, derecho que implica la facultad de usaría y gozar 
de ella. Si sucede distintamente coa el acreedor prendista es 
porque su posesión tiene un objeto único: el de garantizar 
el pago de lo que se debe; la posesión reemplaza la publi-
cidad de la hipoteca dando al acreedor el derecho de ha-
cer valer contra los terceros la preferencia que se liga á la 
prenda: además, no resulta de ello ningún derecho inútil 
para el acreedor. 

La disposición del art. 2079 es de la esencia del empeño. 
Si la convención intervenida entre las partes tuviera por 
objeto transferir la propiedad de la cosa al pretendido acree-
dor prendista habría venta, no habría empeño. L i Corte 
de Casación de Bélgica lo sentenció así en un caso en que 
unas obligaciones de ferrocarril habían sido vendidas b«jo 
condición de que en los seis meses el acreedor las retroce-
dería y que el vendedor se obligaba á recogerlas. Ei recur-

sante sostenía que la pretendida venta era un empeño y que 
el contrato era nulo por inobservancia de las formalidades 
prescriptas por la ley. Esto era desconocer los términos de 
la convención que presenta todos los caracteres de la venta 
y debía producir tus efectos; era translativa de propiedad, 
lo que excluía' ei empeño. (1) 

494. ¿Hay excepción á estos principios cuando el deudor 
emperia etí un establecimiento de Banco efectos al porta-
dor como garantía de los anticipos ó préstamos que se le 
hacen? En los usos mercantiles, el banquero que recibe en 
prenda los títulos al portador se considera como propietario 
de dicho3 valores en este sentido: que tiene el derecho de 
negociarlos; sólo es deudor de títulos de la misma especie. 
Este poder de clisposisióu está en oposición con el art. 2079, 
¡pero nada impide qué las partes contratantes deroguen es-
ta disposición; esto ya no sería un empeño propiamente di-
cho, pero no por esto dejará la convención de ser válida. 
Queda por saber cuándo hay convención autorizada al pres-
tamista para que disponga de los títulos que recibe en pren-
da. La cuestión se ha presentado en un negocio célebre: el 
de Mires, Director de la Caja de los Ferrocarriles. Condena-
do por la Corte de París á cinco años de cárcel por abuso 
de confianza y robo, fué absuelto por la de Douai, á la que 
íué devuelto el negocio por haber sido casada la sentencia 
de París por vicio de formas. La Corte de Douai invocaba, 
sobre todo, la intención "del banquero tal como se manifes-
taba por los hechos. Al recibir ei depósito de los valores el 
prestamista no daba recibo indicando el número de cada tí-
tulo que se le entregaba en preuda; el recibo contenía una 
columna distinta titulada designación y nunca se menciona-
ba en ella el género de los títulos. Existía, pues, un acuer-
do entre el prestamista y los depositantes; éstos se obliga-
ban fdlo á devolver títulos de igual clase; por tanto, podía 

I D e n e g 2 3 da Julio 1872 (Páaicrisia, 1372, 1, 452). 



disponer de los que había recibido; era deudor de un gene--
ro y no de un cuerpo cierto y determinado. 

Esta sentencia fué casada, por interés de la ley, por i s 
Corte Criminal. L a Corte comprueba que, según sus esta-
tutos, la sociedad hacía anticipos sobre depósitos de garan -
tías ó de empeño; las partes que ocurrían á la caja para ob-
tener estos anticipos formaban, pues, salvo estipulación con-
traria, el contrato que los estatutos mismos indicaban; en-
tregaban sus títulos para cubrir los anticipos que recibían; 
por consecuencia, se formaba entre la caja y los depositan-
tes un contrato de empeño; la Consecuencia es que la caja 
no tenía el derecho de disponer de los títulos. El art. 2079 
es terminante: el deudor que da valores en prenda perma-
nece propietario de ellos, y el acreedor sólo tiene el depósi-
to de la prenda; y el depositario no puede, seguramente, dis° 
poner de las cosas; poco importa que sean cosas consumibles; 
dejan de serlo por el depósito que de ellas se hace; luego 
la caja se hacía deudora no de título de la misma especie 
sino de los mismos títulos que recibía. (1) 

495. Al mismo tiempo que el proceso criminal se per-
seguía uno de los numerosos tomadores sobre prenda ha-
bía demandado al Director de la Caja ante los tribunales ci-
viles. Había entregado á la caja acciones de ferrocarril 
contra recibo que no indicaba los números de las acciones 
depositadas y que sólo daba á conocer su naturaleza y nú-
mero; una cuenta corriente había sido abierta al deposi-
tante, cuenta en la que la caja había sido cargada con las 
acciones que se le habían entregado y se le habían abona-
do sus anticipos. El 2 de Mayo de 1859 el Director de la Caja 
le dió aviso, así eomo á un gran número de sus clientes, que 
sus acciones habían sido vendidas á la cotización del día; y 
las acciones habían sufrido en aquel momento una baja 
enorme á consecuencia de los temores de una guerra ge-

1 Casación, Cámara Criminal, 28 de Janio de 1862 (Dalloz, 1852, 1, 305), 

seral ; el producto de la pretendida venta llegaba á 84,972 
francos 50 céntimos. El depositante sostenía que las ac-
ciones habían sido realmente vendidas el 1. ° de Septiem-
bre de 1856 á una cotización mucho más elevada; pedía» 
en consecuencia, que la caja tuviera que pagarle una suma 
de 42,173 francos 30 céntimos que formaban su crédito, de-
duciendo los anticipos que tenía recibidos. La Corte de 
París le dió gane en la causa, y en el recurso, admitido por 
la Sala de Requisiciones, intervino una sentencia de denega-
da de la Cámara Civil pronunciada después de deliberación 
en Cámara de Cosejo. 

Se ha dicho que hay una diferencia de doctrina entre 
la sentencia de la Cámara Criminal y la de la Cámara 
Civil. El proceso civil hizo surgir la cuestión de saber si 
el cliente que deposita acciones en un Banco, en prenda 
y como garantía de los adelantos que recibe, da a). Ban-
co el derecho de disponer de ellas con cargo de devolver 
acciones de naturaleza y calidad semejantes. Es cierto que 
una convención de esa naturaleza puede formarse por las 
partes interesadas; la sentencia atacada no decidió lo con-
trario, como lo pretendía el recurso; declaraba, en efecto, 
que semejante convención no existía. En vano el deman-
dante decía que la falta de una convención expresa, el aban-
dono por el depositante de su derecho de propiedad, re-
sultaba 'implícitamente del hecho único del depósito efec-
tuado en la caja. La Corte contestó que á nadie se con-
sidera que renuncie tácitamente á su derecho de propie-
dad; menos se puede admitir el abandono tácito en una con-
vención de empeño; los títulos entregados al prestamista sólo 
Sirven de garantía; solamente cuando el tomador no reem-
bolsa los adelantos es cuando há lugar á proceder á la ven-
ta de la prenda conforme á la ley. Tal es el derecho co-
mún; las partes pueden derogarlo, pero el que pretende que 
hay derogación debe probar que el contrato formado por las 



partes no es de empeño, que es una convención transiatíva de 
propiedad de los valores depositados. Y de hecho la caja no 
probaba que la convención formada era de esa naturalezas 
Lo cual es decisivo. El depositante queda propietario; el 
acreedor prendista no podrá enajenar los valores más que 
conforme al art. 2078. Enajenando las acciones sin obser-
var las formalidades prescripta3 por la ley la caja había ven-
dido la cosa de otro y el propietario despojado así tenía 
fundamento para reclamar el producto de la venta de la-
cosa. 

Acerca de este punto el recurso hacía objeciones singu-
lares. Estaba comprobado que la pretendida venta anunciada 
por circular enel momento en que los valores estaban en baja 
no había tenido lugar; la sentencia atacada calificaba este 
acto de ficticio y mentiroso, realmente se habían vendido 
las acciones en Octubre, Noviembre y Diciembre de 1856, i 
un tipo mucho más elevado. Lejos de dar á conocer á su 
cliente esta venta la caja continuó ministrándole cuentas 
en cada trimestre en las que abonaba á su crédito intere-
ses y dividendos producidos por las dichas acciones, co-
mo si aún las poseyera la caja. ¿Qué importa? decía ;e! 
recurso. Todo lo que resultaba es que la caja debía de-
volver las acciones en igual cantidad y naturaleza, ya-
hubiesa alta ó baja. La Corte de París había de antema-
no contestado este argumento, por el que un timador que« 
ría legitimar su^expoliación; no se podría admitir, dice, que 
el detentor que sin derecho y en menosprecio de sus com-
promisos vendióla cosa á otro pueda sacar provecho del 
acto que lo hace culpable; semejante resultado sería con-
trario á la moral y á la justicia. El timador insistía dicien-
do que si el depositante sacaba provecho de la venta hecha 
en 1856 resultaba que tendría un beneficio con el que no 
había contado al contratar y que no habría tenido si los tí-
tulos no se hubieran enajenado, Si hay un beneficio, con-

testa la Corte, ¿á quién debe aprovechar:al timador ó al ti-
mado? La posición de aquel cuya cosa se ha vendido sin de-
recho, contra su voluntad, ciertamente es preferida á la del 
detentor que ha enajenado abusando y violando los com-
promisos que había contraído. (1) 

496. Del principio de que el acreedor prendista sólo tiene 
el depósito la cosa se sigue que no la puede empeñar. Entre las 
partes contratantes el empeño sería nulo porque se empe-
ña la cosa de otro (núm. 440). Distinta es la cuestión de 
sabar si el acreedor á quien se ha entregado la cosa puede 
oponer su derecho al propietario que promoviera en reivin-
dicación. Sí, cuando es de buena fe; nó, si es de mala fe. 
Esta e3 la aplicación del principio establecido por el artícu-
lo 2279. (2) El principio será explicado en el título De la 
Prescripción. 

497. Del principio de que el empeño no es más que un de-
pósito en manos del acreedor se sigue también que el pren-
dista nunca puede prescribirla propiedad de la prenda, pues 
que es posesor precario; y todos los que detienen precaria-
mente la cosa del propietario no pueden prescribirla (ar-
tículo 2236). En vano se diría que el acreedor prendista tie-
ne un derecho real y que á este título no es posesor preca-
rio; la ley considera como tal al usufructuario que también 
tiene un derecho real; detiene precariamente la cosa por-
que está obligado á restituirla en virtud de su título mismo; 
y tal es también la posición del acreedor prendista; s3 de-
be, pues, decir, con el art. 2236, que poseyendo por otra no 
se prescribe por cualquier lapso de tiempo que sea. 

Se presenta otra dificultad en materia de prescripción. El 
acreedor posesor de la prenda no promueve contra el deudor 
porque no tiene interés en hacerlo. Si esta inacción durara 

1 Denegada, Cámara Civil, 26 de Julio de 1865(Dalloz, 1865, 1, 484). Com-
párese Pont , t. II , p. 640, mím. 1151. 

2 Pont , t. I I , p. 649, núm. 1165. 
P. de D. TOMO xxvni—69 



treinta años ¿podrá el deudor invocar la prescripción extifl-
tiva? Nd, la prenda es una garantía de la deuda; luego en 
tanto que el deudor deja la prenda en manos del acreedor 
reconoce la existencia de la deuda, y este reconocimiento 
impide la prescripción (art. 2243). (1) 

498. El principio deque el acreedor prendista no tiene 
más que el depósito de la cosa aun tiene otra consecuen-
cia: que no puede usar de ella; en efecto, el depositario nb 
puede (art. 1930) servirse de la cosa depositada sin el per-
miso expreso ó presumido del depositante. Es verdad que, 
á diferencia del depositario propiamente dicho, el acreedor 
prendista tiene un derecho en la cosa; pero este derecho 
tiene un objeto especial: asegurar su privilegio poniendo al 
deudor en la imposibilidad de enajenar la cosa en perjuicio 
del acreedor; la posesión del prendista remplaza el derecho 
de promoción que la hipoteca da al acreedor hipotecario; 
pero, por lo demás, el prendista, como el acreedor hipote-
cario, sólo tienen el derecho de goce. 

El art. 2082 consagra una consecuencia de este prin-
cipio. En general el deudor no puede reclamar la resti-
tución de la cosa sino después que ba pagado la deuda. 
Hay excepción, dice el art. 2082, cuando el detentor de la 
prenda abusa. ¿Qué se entiende aquí, por abuso? No un go-
ce abusivo como el del usufructuario (art. 618), puesto que el 
prendista no tiene derecho para gozar, á menos que el deu-
dor le haya dado su permiso; y en este caso es por demás 
decir que se debe limitar á la facultad que se le ha dado. 
Fuera de este caso el solo hecho de usar de la cosa es un 
abuso, puesto que el acreedor hace lo que no tiene derecho 
de hacer. 

El Eelator del Tribunado liga la disposición del art. 2082 
á la obligación que incumbe al acreedor de vigilar por la 

IgDarantán , t. X Y I I I . p. 629, núm, 533. Aubry y R a u , t. I V . p. 714, nota 
15, pfo , 434. 

conservación de la cosa. (1) Esto no es exacto; el acreedor 
debe conservar la prenda porque está obligado á restituir-
la y es responsable de culpa cuando la cosa perece ó se de-
teriora. Lo que nada tiene de común con el uso indebido 
que el prendista hace de la cosa; si usara de ella con todos 
los cuidados de un buen padre de familia no dejaría por 
esto de ser culpable de abuso, pues es abusar hacer lo que 
no se tiene el derecho de hacer. Aun se da otra razón del 
art. 2082, que no es mejor. El deudor, dicen, puede pedir 
la restitución de la prenda, en caso de abuso, por aplicación 
del principio de que la condición'resolutoria está subeten-
dida en los contratos á título oneroso para el caso en que 
una de las partes no satisfaga su compromiso. (2) Este es 
un error que la ley condena; el art. 1184 subentiende la 
condición resolutoria no en los contratos á título oneroso 
sino en los sinalagmáticos; no se puede, pues, tratar de la 
condición resolutoria en el empeño, puesto qué este es un 
contrato unilateral. 

¿Cuál será la consecuencia del abuso? E l deudor tiene el 
derecho de pedir la restitución de la cosa, lo que priva al 
acreedor del derecho de retención y del privilegio ligado á 
la posesión. Por esto el acreedor pierde su prenda, como 
lo dice el Eelator del Tribunado. Gary agrega que no se 
puede pedir otra, lo que está por demás; está decaído de su 
derecho porque ha abusado, y la pena que la ley impone 
ciertamente que no es título para pedir una prenda nueva. 

499. E l principio que prohibe al acreedor prendista usar 
de la cosa recibe excepción cuando la cosa dada en pren-
da es un crédito de interés: el acreedor debe en este caso 
cargar los intereses sobre lo que pueda deberse ó al capital. 
Esta obligación implica el derecho para el acreedor de per-
cibir los intereses. ¿Por qué la ley le concede este derecho 

1 Gary, In forme núm. 16 ( L o c r é t. Y I I I , p. 1C6). 
2 P o n t , t I I , p. 661, nüm. 1189. 



aunque sea ua simple depositario? El que da un cre'dito en 
prenda conserva el derecho de promover contra el deudor, 
puesto que queda propietario del crédito (art. 2079) ; pero 
este derecho de promover está estorbado por el empeño; si 
el deudor se negara á pagar los intereses el demandante es* 
taría en la imposibilidad de obligarlo á ello, puesto que no 
puede probar su derecho estando el título de su crédito en 
manos del preudista. Debería, pues, llamar á éste en causa 
tan amenudo como se tratara de reclamar los intereses. E l 
legislador ha pensado que sería más sencillo autorizar ai 
prendista para que exigiera el pago de los intereses; el deu-
dor del crédito empeñado no se puede quejar porque está 
liberado, y el acreedor que ha puesto su crédito en prenda 
encuentra en ello una gran ventaja, puesto que está al abri-
go de la corta prescripción que la ley establece para los in-
tereses (art. 2277) . La percepción de los intereses por el 
acreedor prendista tambiéa aprovecha al que ha dado la 
prenda, puesto que lo libera parcialmente. En efecto, la ley 
quiere que dichos intereses sean imputados desde luego so-
bre los que se le puedan deber al prendista; y si la deuda 
en seguridad de la que se dió la prenda no causa intereses 
el cargo se hace sobre el capital de la deuda. Generalmen-
te el acreedor prendista, percibiendoios intereses que per-
tenecen al deudor, debería entregarlos, p»ro siendo esta deu-
da de una ccsa consumible se compensa con el crédito igual-
mente consumible del prendista. Tal es el sentido y el efecto 
de la imputación de que habla el art. 2081. 

La ley no da al acreedor prendista el derecho de percibir 
el capital de la deuda; no hay iguales razones para los in-
tereses que se perciban periódicamente .hasta que se extin-
gue la deuda. Generalmente el capital se paga de un golpe* 
puesto que el deudor no puede hacer el pago parcial. Y 
conviene que este pago se haga ai que ha dado el crédito 
en empeño; en efecto, es de priccipio que elacredorno pue-

3e apropiarse la prenda (art. 2078); y tendría un medio in-
directo para apropiarse de ella á título de compensación si 
pudiera percibir el capital. De aquí podrían resultar abu-
sos que el legislador quiso evitar prohibiendo al acreedor 
apropiarse la prenda. S e h a juzgado que la cláusula del 
contrato de empeño que autoriza al detentor de la prenda á 
perseguir el reembolso de las sumas vencidas, á paso y me-
dida de los reconocimientos tanto del capital como de los 
intereses, era nula, puesto que tendría por resultado confe-
rir la propiedad de la prenda al acreedor, lo que es contra-
rio á la disposición prohibitiva del art. 2078. (1) 

Se presenta otra dificultad en la aplicación del artículo 
2081 . En la especie el acta de empeño no había sido regis-
trada, de lo que se prevalecían para contestar al acreedor 
•el derecho de percibir los intereses. Esta objeción no fué ad-
mitida; el texto del Código basta para separarla, y ya la he-
mos contestado. El registro es una de las formalidades que 
la ley prescribe para la existencia del privilegio, y el pago 
de los intereses nada tiene de común con el privilegio; se 
trata únicamente de las relaciones que el contrato de em-
peño establece entre las partes contratantes: ¿es el deudor ó 
el acreedor el que percibirá los intereses? Y si los percibe 
el acreedor ¿cuáles serán sus obligaciones con repécto al 
deudor? Tales son las preguntas que decide el art. 2081; son 
ajenas al privilegio; desde luego los arts. 2074 y 2075 es-
tán fuera de causa, puesto que estas disposiciones no con-
ciernen más que al privilegio (2) (núms. 446 y 458). 

§ I I .—DEL D E R E C H O D E R E T E N C I Ó N . 

500. L a ley da al acreedor prendista un derecho de r e -
tención que no se debe confuadir con el privilegio que está 

1 Bourgea, 5 de Junio de 1852 (DaUoz, 1854, 2, 125). . 
2 Denegada, 24 de Mayo de 1855, de la Corte de Casación de Bélgica (Pasi-

crisis, 1355, 1, 265). 



ligado al emperb. En los términos del art. 2080 "el deu-
dor no puede reclamar la restitución de la prenda sino des-
pués de haber pagado completamente tanto lo principal co-
mo los intereses y gastos de la deuda en seguridad de la 
que se dió la prenda." El texto mismo prueba que se trata, 
de las relaciones que el contrato de empeño establece en-
tre el acreedor y el deudor. ¿Cuándo puede el deudor pe-
dir la restitución de la prenda? Tal es la pregunta á que 
contesta el art. 2082. La respuesta es muy sencilla: las par-
tes contratantes han tratado en fe de una prenda; si el acree-
dor la ha exigido es que no tenía confianza en la persona 
del deudor; éste, por su parte, ha consentido porque era la 
condición, sin la que el acreedor no habría tratado. Resul-
ta, pues, del objeto mismo del contrato de empeño y de la 
intención de las partes contratantes que la prenda se le de-
be quedar al acreedor en tanto que el deudor no está com-
pletamente liberado del pago. Esto es lo que se llama de-
recho de retención, y está fundado en la ley del contrato. 

501. El derecho de retención se refiere únicamente á las 
relaciones del acreedor y del deudor. D e aquí se sigue que 
las condiciones prescriptas por los arts. 2074 y 2075 para 
la adquisición del privilegio son ajenas al derecho de re-
tención. La ley exige estas formalidades para impedir que 
las partes contratantes no hagan fraude á los terceros; y los 
terceros están fuera de causa cuando el acreedor ejerce su 
derecho de retención; es el deudor el que pide la restitución 
de la prenda: el acreedor rechaza su acción fundándose en 
el contrato de empeño; es decir, en las obligaciones y los de-
rechos que resultan para las partes. La prenda es una ga-
rantía para el acreedor contra el deudor; esta garantía ase-
gura el pago de la deuda; en, tanto que no se paga la ga-
rantía subsiste. Para gozar del derecho de retención el acree-
dor sólo necesita de su contrato, pues es su ejecución la que 
la pide; poco importa, pues, que las formalidades establecí« 

das en interés del tercero por los arts. 2 0 7 4 y 2 0 7 5 hayan 
sido llenadas; el deudor no puede prevalecerse de la falta 
de cumplimiento de dichas condiciones, pues que la ley no 
las estableció en su favor sino en interés de los terceros. E l 
acreedor que opone el derecho de retención está frente ásu 
deudor, no está en conflicto con los terceros, contra los que 
pide un derecho de preferencia; luego no se le puede obje-
tar que ha descuidado sujetarse á la ley. Reclama la ejecu-
ción del compromiso que el deudor ha contraído contra él 
dándole una garantía real para su crédito. En tanto que 
subsiste la deuda la garantía subsiste igualmente; hé aquí 
el derecho de retención. Los terceros están fuera de causa, 
así como el privilegio que pertenece al prendista. cuando hay 
concurso de acreedores. Luego se deben apartar los artí-
culos 2074 y 2075. (1) 

502. ¿Puede el prendista oponer el derecho de retención 
á los demás acreedores? Conforme á lo que acabamos de 
decir esta pregunta no tiene sentido. El derecho de reten-
ción es ajeno á los acreedores; no pelean con el prendista 
más que cuando éste reclama su privilegio y pide se le pa-
gue de preferencia á los demás acreedores del deudor co-
mún. Y el derecho de retención no tiene nada de común 
con el privilegio; luego no se puede tratar de eso por el pren-
dista de prevalecerse contra los acreedores; y éstos, por su 
parte, pueden ejercer sus derechos sin tener en cuenta el/ 
derecho de retención. 

¿Cuál es el derecho de los acreedores? Pueden embargar 
los bienes de su deudor; pueden, pues, embargar también 
las cosas que éste ha empeñado, pues permanece propietario 
de ellas. Este derecho de embargo y la venta forzada que 
es una consecuencia no puede ser estorbada por el dere-
cho de retención del acreedor prendista; todo lo que puede 
reclamar éste cuando se encuentra en conflicto con los de-

1 Duraatán, t. X V I I I , p. 624. t f e . 557 y todos loa autores. 



más acreedores es que se le pague con privilegio; pero es-
te privilegio no impide que los acreedores embarguen la 
prenda, pues el embargo no compromete en nada los dere-
chos del acreedor prendista. Cuando la cosa se haya ven-
dido se abrirá una orden entre los acreedores para la dis-
tribución del precio; y en este orden el prendista será co-
locado en primer lugar, puesto que es en el precio proceden-
te de la venta en el que ejerce su derecho de preferencia; su 
derecho, lejos de ser desconocido, se encuentra realizado. 
Sucede á este respecto con el prendista privilegiado como 
con cualquier otro acreedor privilegiado ó hipotecario. E l 
derecho real que grava, las cosas afectas al privilegio ó hipo-
teca no impide que los acreedores no privilegiados ni hi-
potecarios promuevan: pueden perseguir la expropiación 
del deudor común, pero cuando se trate de distribuir el 
precio se abrirá una orden y en ésta les acreedores hipote-
carios y privilegiades se pagarán de preferencia á los de-
más acreedores. 

Hay una sentencia de la Corte de Casación que parece 
contraria á esta doctrina admitida umversalmente. La Cor-
te ha confirmado una sentencia que pronuncia la nulidad 
de un embargo practicado por los acreedores, pero importa 
hacer constar en qué circunstancias había sido practicado 
el embargo. Los acreedores no se habían limitado á embar-
gar las cosas empeñadas y á venderlas, habían recibido el 
precio de la venta sin pagar al prendista, ni siquiera ofre-
cerleípagar. Obrando así había violado el derecho del 
prendista, no su derecho de retención sino su privilegio; 
por este motivo fué anulado el embargo. La sentencia ata-
cada formulaba mal el principio: decidía" que poseyendo 
el acreedor una prenda no puede ya ser despojado por 
los acreedores posteriores del deudor ni por aquel á quien 
representan, sin haber sido previamente pagado. Esto es un 
error que la Corte de Casación ha corregido. El derecho de 

retención y el privilegio mismo que pertenecen al prendis-
ta no impiden que los demás acreedores embarguen la co-
sa empeñada. No es el embargo el que, en el caso, había 
comprometido y violado el derecho del prendista; es el he- ) 
cho, por parte de los acreedores embargantes, de haberse 
apropiado el precio de la venta; no había más que un medio 
eficaz de resguardar los derechos del acreedor prendista: era 
anular todo el procedimiento. (1) 

503. Según el art. 2082 el acreedor conserva su derecho 
de retención hasta que el deudor haya pagado enteramente, 
su deuda, para cuya seguridad le fué dada la prenda. La 
ley dice pagar, supone el caso ordinario siendo el pago la 
vía ordinaria de extinción de las obligaciones. Se entiende 
que si la deuda se extinguiera íntegramente por otra vía le-
¿al, tal como la compensación, el deudor podría promover 
la restitución; la prenda no puede sobrevivir á la deuda. 
Pero es necesario que la extinción de la deuda sea íntegra. 
El empeño es indivisible, así como la hipoteca; luego por 
tanto tiempo como una parte cualquiera de la deuda sub-
sista el acreedor tiene el derecho de retener la prenda; así, 
si el deudor pagara el capital y los intereses no podría pe-
dir la restitución de la prenda si existieran gastos no paga-
dos Esto r e s u l t a d e l mismo texto del art. 2083. En cuanto 
a l p r i n c i p i o de la indivisión el art. 2083 lo ccn agrá con 
sus consecuencias habituales: "La prenda es indivisible no 
obstante la división de la deuda entre los herederos del 
deudor ó los del acreedor." La ley no prevee el caso en 
que el acreedor recibiera un pago dividido del deudor, 
porque éste no tiene derecho de pagar su deuda por 
parte? • si el acreedor consiente en recibir un pago par-
cial el'empeño no dejará por esto de subsistir por el to -

1 Denegada, 31 de Julio de 1832 (Dallos, en la palabra Empeño, núm. 212). 
Compárese P o n t , t. I I , p. 659, núm. 1186. ^ & ^ ^ ^ ^ 



do, puesto que garantiza^l pago de toda la deuda; de 
modo que el acreedor no puede ser forzado á devolver la 
prenda mientras que la deuda no e.stá íntegramente pagada. 

Entre el acreedor y el deudor toda deuda es en prin-
cipio indivisible; la división no se hace de derecho si-
no á la muerte de una de las partes contratantes. Si el 
deudor muere dejando varios herederos la deuda se divide 
de plano entre ellos; cada uno solo debe su parte y porción 
hereditaria en la deuda y se libera pagando esta porción; 
no obstante, dice el art. 2082, no puede pedir la restitución 
de su parte en la prenda; la ley supone que la cosa empe-
ñada es divisible, lo que no impide el empeño de ser indi-
visible; de modo que el heredero no puede reclamar su par-
te en la prenda sino cuando la deuda está enteramente pa-
gada. 

La deuda se divide también activamente cuando el acree-
dor muere dejando varios herederos; cada uno .sólo tiene 
derecho á su parte y porción hereditaria en el crédito; ú la 
recibe su crédito queda extinguido y, no obstante, el empe-
ño subsiste; el deudor no puede pedir la restitución de la 
prenda mientras no ha pagado enteramente la deuda; la 
prenda servirá en este caso para garantizar los derechos de 
los demás heredero?. El art. 2083 dice quo el heredero que 
recibió su parte en la deuda no puede entregar la prenda 
en perjuicio de aquellos de sus coherederos que no han si-
do pagados. Esta es una consecuencia del mismo principio. 
Mientras que la deuda no ha sido pagada íntegramente el 
empeño subsiste; no pertenece al heredero pagado renun-
ciar al empeño; esto sería renunciar el derecho de un ter-
cero, lo que no se puede. 

El art. 2114 (Ley Hipotecaria, art. 41) dice que la hipo-
teca es por su naturaleza indivisible, lo que implica que no 
lo es por esencia. Lo mismo pasa con el empeño. La indi-
visión tiene por objeto garantizar-completamente les inte-

A-j"—*-

reses del acreedor hipotecario ó privilegiado, y la ley per-
mite á las partes contratantes fijar sus intereses como lo 
quieran; pueden, pues, derogar el principio de la indivisión 
estipulando que el empeño sea divisible, ya sea entre el 
acreedor y el deudor en caso de pagos parciales, ya para 
con los herederos del deudor ó del acreedor. (1) Volvere-
mos al principio en el título De las Hipotecas. 

504. El derecho de retención no tiene lugar en principio 
más que para la garantía de la deuda para la que fué dada 
la prenda. Este principio recibe una excepción en el caso 
previsto por el segundo inciso del art. 2082. La ley supo-
ne que, posteriormente á la entrega de la prenda, el mismo ' 
deudor contrajo una nueva deuda con el mismo acreedor y 
que esta deuda se ha vuelto exigible antes del pago de la-
primera; en este caso el acreedor no podrá ser dispensado 
de la prenda antes que se le pague enteramente una y otra 
deuda, aunque no hubiera ninguna estipulación de que em-
peñara la prenda para el segundo pago. Los motivos de esta 
excepción han sido expuestos por el Orador del Gobierno; 
los vamos á transcribir. Es una justificación de la ley y una 
contestación á las objeciones que fueron hechas en el Con-
sejo de Estado contra la disposición del proyecto que ei 
Código consagró definitivamente. Tronchet decía que la 
convención de empeño no liga á las partes sino por la deu-
da en cuyo interés fué estipulado el empeño; extender el 
empeño á una nueva deuda para lo que no fué estipulado 
es agregar á las convenciones de las partes; haciéndolas 
aplicables á una deuda para la que no fueron hechas estas 
convenciones y extendiendo el derecho del acreedor se 
agrava la situación del deudor. Berlier contesta: Sin duda 
no se debe arbitrariamente agregar á los contratos, pero el . 

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

1 Una sentencia de la Corte de Casación de 18 do Dic iembre de 1866 ha de-
rogado el r¡*or de los principios. Véase la crítica en P o n t , t. 11, p. 668, nüme-
1202. 



legislador puede admitir como complemento natural de las 
convenciones lo que las partes han verosímilmente querido 
ellas mismas. Queda por probar que las partes, al contra-
tar una nueva obligación, han entendido que la prenda da-
da para la primera no puede ser reclamada sino cuando el 
deudor había pagado enteramente ambas deudas. ¿Cuál es 
la situación de las partes? El acreedor prendista recibe una 
prenda para la primera deuda, lo que prueba que quiso tra-
tar sólo bajo condición de garantía real. Una segunda deu-
da se contrata por el mismo deudor y con el mismo acree-
dor sin que haya un convenio formal de empeño. ¿Puede 
admitirse que el acreedor quiera tratar con el deudor sin 
garantía alguna ? Nó, seguramente; si no estipuló que la 
prenda que detiene le serviría de garantía para la nueva 
deuda es porque creyó la estipulación inútil. En efecto, la 
nueva deuda se supone debe ser pagada antes que la prime-
ra ó al mismo tiempo; ¿no es natural pensar que el acreedor 
había contado con la prenda que posee para responder por 
una y otra deuda? Si tal es la intención del acreedor por su 
parte el deudor no puede quejarse de que se agrave su con-
dición; las dos deudas son exigibles, tiene que pagarlas, y 
si cumple su obligación tendrá el derecho de reclamar la 
restitución de la prenda; ¿pero la equidad permite que no 
pague más qne una deuda: la por la que dió la prenda cuan-
do su acreedor no hubiera consentido en tratar con él si no 
hubiera contado con la eficacia de la prenda para la deu-
da? El Orador del Gobierno concluye diciendo que el pro» 
yecto nada tiene de conforme con la estricta equidad. (1) 

Así la Exposición de los Motivos invoca la intención pro-
bable del acreedor y la equidad. El Relator del Tribuna-
do se expresa en el mismo sentido. " L a falta de estipula-
ción, dice Gary, parece desde luego oponerse á que no se 
tome en seguridad de una deuda una prenda que no ha si-

1 Berlier, Expos i c i ón de los motivos, núnv 7 (Locré , t. V I I I , p. 99) . 

do empeñada. Pero ya sea la voluntad presumida del aeree, 
•dor ó la equidad que apoye la disposición del proyecto. "(1) 
Es bueno hacer constar los motivos tales como los autores 
de la ley tos han expuesto porqua las palabras de Berlier 
v de Gary se han invocado en una controversia que ex-
pondremos má3 lejos. Cuando los motivos de los principies 
se pueden establecer con certeza serán para resolver todas 
las dificultades que la ley presenta en sus aplicaciones. 

505. Los oradores que han explicado los motivos de la 
lev insistían en la situación particular en la que se encuen-
tran las partes contratantes. Y en razón de esta situación 
encuentran la decisión de la ley justa y equitativa. Se de-
ben, pues, analizar los diversos elementos que comprome-
tieron al legislador á derogar la regla establecida por el 
primer inciso del art. 2082. 

La ley supone que la deuda por la que no se estipuló 
ningún empeño fué contratada posteriormente á la entrega 
de la prenda dada por una deuda anterior. Si la primera 
deuda fué contratada sin prenda y que el acreedor exigía 
mía prenda para una segunda deuda no puede compren-
der á la primera. Esto es una derogación del derecho roma-
no; se explica si se tiene en cuenta la voluntad presumida 
del acreedor. Si primero trata sin estipular la prenda es 
que hay confianza en la persona del deudor, lo que excluye 
cualquiera idea de garantía real. Es verdad que á conse-
cuencia y ocasionada por una deuda nueva exige un empe-
ño, pero esto no puede retrotraer y valer de seguridad á 
una deuda para la que no se convino ninguna garantía; la 
situación de las partes está fijada á este respecto por una 
convención que reemplaza ála ley. Se necesitaría una nue-
va convención para que una deuda contraída sin empeño 
fuese asegurada por nueva estipulación de empeño. Si la . 
intención del acreedor al tratar de nuevo con el deudor ha-

1 Gary, l a f o r m e núm. 9 ( L o c r é t. Y I I I , p. 105 j . 



bía sido estipular una garantía real para la primera deuda 
debiera haberlo dicho, pues se trata de modificar una ley 
contractual, lo que sólo se puede por un nuevo concurso d e 
consentimientos. 

506. El art. 2082 quiere en gegundo lugar que la nueva 
deuda se haga exigible antes del pago de la primera. ¿Qué 
se entiende aquí por pago? ¿Es la época en que debe tener 
lugar el pago- es decir, cuando se hace exigible el pago de 
¡a deuda? Si la segunda deuda es exigible antes ds la pri-
mera se explican no fácilmente por que el empeño de la an-
tigua se extiende á la nueva; la intención del acreedor ya 
no es dudosa en esta hipótesis: ha estipulado un plazo de 
pago más próximo precisamente porque contaba con la pren-
da de que era depositario posesor y de la que aún 1® sería 
cuando la deuda nueva se hiciera exigible. Esta circunstan-
cia explica por qué se ha juzgado inútil hacer una conven-
ción terminante de empeño en seguridad déla nueva deuda. 
Sucedería lo mismo si la segunda deuda se hiciese exigible 
en el plazo fijado para la primera. Los términos de la ley 
son aplicables y su espíritu no es dudoso. La Exposición de 
Motivos menciona con formalidad esta hipótesis, Al estipa-
lar que las dos deudas sean á la vez exigibles, el acreedor ha 
pensado que quedando detentor de la prenda hasta el mo-
mento en que el deudor deba pagar las dos deudas podrá 
retener la prenda en tanto que no se paguen las dos deudas-

Hay una segunda hipótesis que da lugar á alguna duda. 
La segunda deuda se estipuló exigible después de la pri-
mera, pero en el momento en que vence el plazo se encuen-
tra no pagada la primera deuda: ¿podrá el acreedor retener 
la prenda por las dos deudas? El texto parece decidir la 
cuestión; en efecto, el art. 2082 prevee el caso en que la 
nueva deuda se haga exigible antes del pago de la primera; 
la ley no dice antes de que se haga exigible la primera; lo 
que es decisivo. Se objeta que el texto, entendido así, está 

t 

en oposición con la mente de la ley; ésta supone que la in-
tención del acreedor es empeñar la prenda para las segunda 
deuda; lo que á la vez supone que la prenda subsiste cuan-
do es pagable la deuda, y siendo exigible la primera antes 
que la segunda el acreedor se debe atener á que se le pa-
gue antes que ésta, y pagada la deuda se extingue con el 
empeño. Esto lo contéstala opinión generalmente seguida de 
que la disposición del segundo inciso del art. 2032 no sólo 
ge funda en la suposición de un empeño tácito sino también 
por consideraciones de eqqidad. Ea definitiva, el espíritu 
de la ley deja una duda; y en caso de duda el texto debe 
prevalecer. (1) 

®07. Hay una tercera condición: el art. 20S2 quiere que * 
la nueva deuda sea contraída por el mismo deudor con res-
pecto al mismo acreedor. Esta condición resulta de la n a -
turaleza misma del derecho que la ley concede al acreedor: 
es una extensión del derecho de retención, y este derecho 
existe en provecho del acreedor á quien el deudor ha entre-
gado una cosa en prenda; para que la cosa sirva de prenda 
á una nueva deuda se necesita naturalmente que la-deuda 
nueva exista entre las mismas personas; es feólo bajo esta 
condición bajo la íjue se concibe el empeño tácito quejla ley 
funda en la intención del acreedor y en la equidad en lo re-
lativo al deudor. De aquí se sigue que el art. 2082 no sería 
aplicable si la segunda deuda hubiese sido contraída entre 
otras personas que las que fueron partes en la primera. Tal 
sería el caso en que la prenda la hubiese ministrado un ter* 
cero; éste es extraño á la segunda convención;su compromiso 
no puede extenderse á una deuda para la que no entendió 
constituir el empeño. (2) Las aplicaciones del principio son 
tan evidentes que creemos inútil insistir en ellas. (3) 

1 Durantón, t. X V I I I , p. 62G, núm. 548; Aubry y Rau, t, I Y , p. 711, nota 2, 
pfo . 434. En sentido contrario, Pont . t. I I , p. 664, núm. 1195. 

2 L ie ja , 3 de Diciembre de 1865 [Pasicrisia, 1866, 2, 89], 
3 Compárese Pont , t. I I . p. 665, núms. 1196 y 1197 y los autores que cita. 



508. Hemos supuesto al explicar el art. 2082 que la iey 
da al acreedor prendista el derecho de retención contra el 
deudor. Tal es también la opinión común. (1) Sin embargo, 
los autores modernos enseñan que el acreedor no sólo tiene 
el derecho de retención contra el deador [sino también un 
privilegio que puede oponer á los terceros acreedores. (2) 
Es una de las nuevas opiniones que desde luego desecha-
mos porque tiende á hacer un nuevo Código Civil, y en nues-
tro concepto el Código Napoleón vale más que el que los 
intérpretes quieren substituirle sin tener derecho para ha-
cerlo. Hay una objeción invencible contra la interpretación 
que combatimos: el texto de la ley y su mente son tan claros 
como la letra. ¿De qué se trata en el segundo inciso del 
art. 2082? De una excepción establecida en el primer inci-
so. Y la excepción se refiere naturalmente al principio que 
deroga. ¿Qué dice el principio? Qua el acreedor prendista 
tiene el derecho de retención; luego la excepción debe tam-
bién referirse al derecho de retención; no dice ni palabra 
del privilegio del acreedor prendista en el primer inciso; ¡y 
se quiere que el.segundo, que extiende por excepción la dis-
posición del primero á un caso que la regla no comprende, 
dé al acreedor un privilegio! Lo que ss contrario á los más 
elementales principios de interpretación. Para que la excep-
ción comprenda otra cosa además de la regla se necesita-
ría que el texto lo dijera terminantemente. ¿Es que el se-
gundo inciso habla del privilegio? Ni una palabra; la ley 
dice que en la hipótesis que prevee »el acreedor no podrá 
ser obligado á desposeerse de la prenda antes de estar paga-
do completamente de una y de otra deuda..r Hé aquí qué 
es el derecho de retención y el privilegio. La ley extiende el 
derecho de retención á una deuda nueva: no concede al 
acreedor un privilegio para dicha nueva deuda. Una cosa 

1 ™ b r j I / R a u > I V > P' 7 1 1 > n o t a P í o - 434 y los autores que citan. 
¿ Moar ion , Examen crítico, núm. 227. Pont , t, I I , p. 665, núm. 1199. 

es el privilegio y otra el derecho de retención; el primero 
se ejerce contra los terceros y da al acreedor un derecho de 
preferencia; el segundo se ejerce contra el deudor con res-
pecto del que no se puede tratar de un derecho de preferen-
cia. Hé aquí por qué el derecho de retención no está some-
tido á las formalidades prescriptas por losartí. 2074 y 2075 
para el privilegio. ¡Y se quiere que sin el cumplimiento de 
dichas formalidades, sin una convención de empeño, sin una 
acta registrada, sin notificarla, si se trata de un crédito, el 
prendista tenga un privilegio contra los terceros! ¿No tene-
mos razón de decir que el Código Napoleón vale más que el 
que los intérpretes quieren colocar en su lugar? ¡Cómo! La 
ley exiga condiciones rigurosas para que el deudor pueda 
oponer su privilegio á los terceros; y cuando se trata de un 
empeño tácito la ley olvidaría su previción y solicitud dan-
do al prendista un privilegio contra los terceros, sin ningu-
na garantía para ellos. 

Se invoca el espíritu de la ley; mejor dicho, los trabajas 
preparatorios. La cuestión ha sido muy discutida por la 
Corte de Casación de Bélgica, desechando por una excelen-
te sentencia la innovación que se le quería haeer que cons I 
grara. La Corte dice que el art. 2 Q 8 2 no establece ni dere-
cho de retención ni privilegio que se puedan oponer á los 
terceros, la ley se limita á conceder al acreedor un derecho 
de retención respecto al deudor. Basta con leer el texto 
para convencerse de que la palabra privilegio no se encuen-
tra allí; para introducirla pretendía el recurso que el dere-
cho de retención que consagra el art. 2082 
los terceros. La Corte contesta que semejant*derechos 
un privilegio y que los privilegios no se establecen por 
de inducción; y los derechos de preferencia sólo 
resultar de una disposición expresa de la ley porque 
el legislador tiene el derecho para crearlos. Pa-a 
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v P o r completo la doctrina defendida por el recursante la 
Corte de Casación se remonta al origen del derecho excep-
cional que el legislador ha consagrado. Se sabe que el Có-
digo Napoleón sólo reprodujo, con algunas modificaciones, 
una ley del Código de Justiniano conocida bajo el nombre 
de ley Etiam, y dicha ley disponía en términos absolutos 
que el derecho de retención que concedía al acreedor no te-
nía lugar con respecto á un segundo acreedor. Basada en 
la equidad la ley romana permitía al prendista no contestar 
la demanda en restitución de la prenda por excepción de 
dolo; y esta excepción, personal por naturaleza, no puede 
oponerse á los acreedores que promoviendo contra los bie-
nes de su deudor no hacen más que ejercer su derecho. La 
Corte de Casación invoca aún el Informe de Gary, que asi-
mila el derecho de retención del art. 2082, 2. ° inciso, á un 
embargo precautorio que el acreedor hace él mismo: lo que 
excluye cualquiera idea de derecho de preferencia. Así, pues, 
el espíritu de la ley está de acuerdo con el texto para con-
denar una interpretación que no tiene base ni en la tradición 
ra en el texto ni el espíritu de la ley. (1) Hay una sentencia 
|osterior de la Corte de Bruselas en el mismo sentido; cree-
mos inútil analizarla; la Corte reproduce solamente, con 
muchos esfuerzos, los argumentos que hemos hecho va-
ler. (2) 

§ III .—ÜEEECHO DE VENTA. 

509. La prenda es una garantía estipulada por el acree-
dor para asegurar el pago de la deuda. ¿En qué consiste di-
cha garantía? E l art. 2073 la explica: si el deudor no paca 
el acreedor tiene el derecho de hacerse pagar con la cosa 
que se le dió en prenda de preferencia á los demás acreedo-

^ Denegada, 26 de Abrü de 1872, en el Informe de Girardín (Pasicrisia, 1872, 

• 2 Bruselas, 22 de Julio de 1872 CPasicrisia, 1872, 2 ; 314). 

Yes, Queda por saber cómo el acreedor se puede hacer pa-
gar con la cosa empeñada. El art. 2078 contesta á la cues* 
tión: nEl acreedor no puede, por falta de pago, disponer de 
la prenda, salvo el caso que por orden judicial le quede di-
cha prenda en pago hasta concurrencia de lo que se le debe 
y después de avalúo por peritos ó que se vendiera en su-
bastas. 

El acreedor no puede disponer de la prenda apropiándo-
sela, sólo tiene derecho á ser pagado con la prenda, del mis-
mo modo que el acreedor hipotecario tiene el derecho de 
hacerse pagar con el inmueble hipotecado; pero ni el acree-
dor prendista ni el acreedor hipotecario se pueden apropiar 
la cosa. La ley no lo dice para el acreedor hipotecario, ¿po; 
qué lo dice para el acreedor prendista? El Orador del G o -
bierno da la razón en la Exposición de Motivos. De ordina-
rio el valor de la prenda es superior al monto de la deuda, 
lo que no tiene inconveniente si el deudor paga y retira la 
prenda; pero se presentaría un gran peligro si la prenda se 
hiciere de la propiedad del acreedor por falta de pago. El 
deudor, obligado por la necesidad y con la esperanza de po^ 
der sacar la prenda pagando la deuda, empeña una cosa 
cuyo valor es mayor que la deuda; después se encuentra en 
la imposibilidad de pagar: así es como, dice Pothier, un 
objeto de valor sirve para pagar una deuda pequeña. ¿Qué 
resulta? Que el empeño enriquece al acreedor y arruina ai 
deudor. Hé aquí lo que la ley ha querido evitar. El empe-
ño es un contrato favorable en tanto que procura crédito 
al deudor ofreciendo al acreedor una garantía para la eje-
cución del compromiso: se convierte en odioso y contrario 
al orden público si favorece la explotáción de la miseria por 
la codicia. (1) 

510. El acreedor prendista debe dirigirse á la justicia pa-
ra que ordene que la prenda quede en pago ó que se ven-

1 Bsrl ier , Exposic ión de los motivos, núm. 6 [Locré, t. V I I I , p. 99]. 



da en remate público. ¿Por qué interviene la justicia? Esta 
es una garantía para el deudor: la intención del juez impe-
dirá al acreedor apropiarse la prenda. Se ha objetado que 
la garantía podría llegar á ser perjudicial á aquel en cuyo 
interés se estableció: no sé pide justicia sin gastos, y es el 
deudor el que los carga. El Orador del Gobierno contesta 
que si el principio es bueno se debe admitir, salvo vigi-
lar que el recurso forzoso á la justicia sea sencillo y poco 
dispendioso: esto, dice Bsrlier, no estará descuidado en el 
Código de Procedimientos. La esperanza no se realizó, lo 
que e3 uno de los grandes vicios de nuestra legislación, pues 
la justicia que arruina á los que la piden no es justicia. 

¿En qué sentido interviene? El juez ordena que la prenda 
quedará al acreedor en pago de lo que se le debe ó que se 
rematará. ¿Significa esto que el juez decidirá si deberá 
venderse ó deberá quedarse al acreedor? El Relator del 
Tribunado parece dar este poder al juez. Dice: ..Si la pren-
da es de un valor tan pequeño que sea absorbido por los 
gastos del remate los jueces se conformarán con el avalúo.» 
Se ha concluido que correspondía á la justicia ordenar lo 
que le parezca más ventajoso en interés del deudor. (1) No 
es esta la misión de los tribunales: no intervienen para res-
guardar los intereses; esto es el objeto de la jurisdicción 
voluntaria: la contenciosa, de que los jueces están investi-
dos, decide las cuestiones de derecho aceptando ó desechan-
do las conclusiones del demandante. Toca, pues, al acree-
dor ver lo que tiene interés en pedir, que la cosa sólo que-
de en pago ó que se remate: y el juez debe ordenar lo que 
el demandante pide. Si interviene la justicia es únicamen-
te para impedir que ehacreedor se apropie la cosa. El mis-
mo derecho que el art. 2078 concede al acreedor prueba 
que á él le toca elegir lo que deba pedir. Puede pedir á la 
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justicia que la prenda se le quede en pago de lo que se le 
debe: en este caso se convierte en propietario de la cosa; y 
¿se concibe que se convierta en propietario contra su volun-
tad? Esto es, sin embargo, lo que sucedería si el acreedor 
pidiese el remate y que el juez decidiera que la cosa se le 
quedara en pago; lo que no es admisible. (1) 

511. E l acreedor puede pedir: primero, que la prenda se 
le quede en pago hasta concurrencia de lo debido, lo que 
implica la necesidad de un avalúo: el art. 2078 quiere que 
se haga por peritos. Sin embargo, se ha juzgado que el tri-
bunal mismo podría valuar. En la especie se trataba de 
acciones negociables en la Bolsa : el tribunal decidió que se 
le quedarían al acreedor por un valor determinado por co-
tización pública de la Bolsa. Una pericia en esascircunttan-
cias hubiera sido inútil y, por tanto, frustratoria. 

Además, es de principio que los jueces son peritos de de-
recho; aun cuando la ley ordena una pericia es para escla-
recer la conciencia del juez: si el juez se halla suficiente-
mente instruido ¿por qué recurre á los peritos que no pue-
den llevar ninguna ley en el debate? La Corte de Casación 
agrega que sólo sería de otro modo en el caso de que una 
disposición expresa de la ley obligara al juezá una prueba 
pericial, y el art. 2078 dispone en 103 términos del derecho 
común: es cierto que el juez no estará ligado por la opinión 
de los peritos: el juez puede, pues, decidir sin ordenar que 
se nombren peritos. Esto también está fundado en razón: se 
quejan de los gastos que origina la intervención de la jus -
ticia: la queja sería más que legítima si ordenara medidas 
de instrucción sin utilidad ninguna. (2) 

512. El acreedor puede también pedir que la prenda se 
venda en remate; es decir, con publicidad y competencia, 

1 P o n t , t. I I , p. 6S6, nám. 1146. A a b r y y Rau, t. I V , p. 712, nota 7, pá* 
rrafo 434. Massé y Vergé acerca de Zacharia:, t. V , p. 110, nota 8. 

2 Casación, 1. ° de Jul io de 1856 (Dallos, 1856, 1„274) , Compárese Denega-
da , 4 de Abril de 1866 [Dallos, 1867, 1, 33]. 



lo que es una garantía para el deudor que se venda ía e f e * 
en su verdadero valor ¿Basta que la venta se haga en su-
basta pública? Se enseña que la venta debe hacerse confor-
me á las formas establecidas para el embargo.(l) Se ha 
juzgado en sentido contrario que las disposiciones del Có. 
digo de Procedimientos sobre el embargo no son aplicables 
á la venta de la prenda. En efecto, ninguna ley las prescri-
be en materia de empeño; el art. 2074 s<5io exige la publi -
cidad y el Código de Procedimientos supone una venta for-
zada y por embargo. Y la venta de la prenda no es forzada 
no hay embargo. En la especie juzgada por la Corte de 
Lieja se trataba de un vino dado en empeño; dicho vino 
se hallaba en el depósito de Verviérs. El acreedor proce-
dió á la venta por intervención de un diligenciario, con 
publicidad, y observando las formalidades de costumbre en 
las ventas de mercancías que se hallan en depósito. La 
venta hecha con dichas formas fué validada. Creemos oue 
la Corte juzgó bien. (2) 

. ¿ S e necesita qne el acreedor obtenga la autorización judi» 
cial para proceder á la venta ó pueden convenir las parte? 
que si no paga el deudor el acreedor tendrá el .derecho de 
vender la prenda en remate sin estar obligado á pedir el 
permiso judicial? Se enseña, fundándose en la tradición, que 
esta convención sería válida, y se agrega que sería inútil 
si el acreedor tuviera un título ejecutorio. En teoría sería-
mos de esta opinión, pero se trata de saber lo que quiere 
la ley, y el art. 2078 es terminante, quiere que el remate 
sea ordenado judicialmente; y la ley agrega que toda cláu-
sula que autorizara al acreedor á disponer de la prenda 
sin estas formalidades es nula, y la intervención de la j u s -
ticia es una de esas formalidades. Sin duda el acreedor que 
tiene un título ejecutorio no debe dirigirse á la justicia, pue-

1 P o n t , t. II , p. 638, ntím. 1149 
2 L . e j s , 16 áe Febrero de-1826 (Pañcrieia, 1826.. p. 20). 
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ñe embargar y vender ios bienes del deudor; pero en la es-
pecie no se trataba de embargo ni de venta forzada; el ar-
tículo 2078 contiene una disposición especial para el caso 
en que una prenáa deba ser vendida; la ley exige en este ca-
so una orden judicial para garantizar los derechos del 
deudor; la cuestión se reduce, pues, á sabar si el deudor 
puede renunciar á una garantía que le da la ley; y la ley 
decide la cuestión, puesto que anula las cláusulas que dero-
guen estas disposiciones. 

513. La aplicación del art. 2078 ha levantado otra difi-
cultad. Se pregunta si el acreedor puede hacerse adjudica-
tario. La solución depende del punto de saber si el art. 1596 
es aplicable al acreedor prendista. En los términos de esta 
disposición "no pueden hacerse adjudicatarios, bajo pena de 
nulidad, los mandatarios de los bienes que tienen encargo 
de vender.'i ¿El acreedor prendista que hace vender la pren-
da es mandatario del deudor? Nó, en nuestro concepto; no 
es más mandatario que cualquier acreedor que hace que 
venda los bienes de su deudor; es en su nombre propio en 
el que obra y no en nombre del deudor; es cierto que la co-
sa vendida es de aquél, pero esto no basta para que el acree-
dor sea mandatario. Hay una sentencia en este sentido de 
la Corte de Lieja; la Corte dice muy bien que el acreedor^ 
á diferencia del mandatario, está interesado ea pujar con 
el objeto de vender la cosa en su verdadero valor; valor 
que aprovecha, puesto que tiene un privilegio en el pre-
cio. (1) La Corte de Casación se ha pronunciado por la opi-
nión contraria, pero sin motivar su decisión. (2) 

514. L a venta de los valores cotejados en la Bolsa no se 
hace por puja sino en la Bolsa ó con el ministerio de un agen-
te de cambio. Hay acerca de este punto una legislación es-

1 Lie ja , 16 de Enero de 1826 ( Pasicrisia, 1826, p. 20) . 
2 Denegada, 7 de Diciembre de 1852[Dal ioz , 1853, 1. 35 ] P o n t , t, I I , p í g i -

na 638 , núm. 1149. 



D E L A P R E N D A 

pecial que deroga la regla general del art. 2078, (1) La-
Corte de Casación de Bélgica lo decidió así: dice muy bien 
que la venta en la Bolsa es más ventajosa á las partes y 
llena, por consiguiente, mejor el objeto de la ley que una 
venta de remate. (2) L a jurisprudencia francesa está en el 
mismo sentido. (3) ^ 

Pero la legislación especial no deroga el art. 2078 más 
que en lo relativo á las formas de la venta, pero no en la 
necesidad de una orden judicial; en este punto el Código 
Civil es absoluto, siempre se necesita una sentencia que au-
torice la venta, cualesquiera que sean las formas en lasque 
se haga la venta. La Corte de Lieja anuló una venta de ac-
ciones hecha en la Bolsa por el acreedor sin que tuviese 
autorización del tribunal. (4) 

515. El art. 2078 no dice quién carga los gastos de la 
causa y de la venta ó de la pericia si há lugar á esto. En 
principio los gastos son á corgo de aquel que los ocasiona; 
luego en la especie del deudor, puesto que es porque no pa-
ga por lo que el acreedor está obligado á pedir justicia. La 
Corte de Bruselas lo juzgó así. Se hacía una objeción 
muy especiosa en favor del deudor. El acreedor demándó 
al deudor; éste se opuso á las conclusiones del demandante; 
el tribunal, oyendo al acreedor, condenó al deudor á las 
dostas. x\pelación. No obstante, el deudor sostuvo que no 
podía ser condenado á las costas, visto que no había con-
testado la demanda formulada á su cargo. La Corte de Bru-
selas confirmó la sentencia fundándose, por una parte, en la 
obligación que impone la ley al acreedor que haya ordena-
do la venta en justicia y, por otra parte, por falta de apo-
yo del deudor que había hecho la instancia necesaria. 

1 Ley de 4 Marzo de 1806 decreto de 25 de Septiembre de 1806, opinióa 
del Consejo de Estado de 17 de Noviembre de 1807 y 11 de Enero d e 1 8 0 » , 
boa ieo de Comercio, art. 76. 

2 Denegada, 18 de Fel r ro de 1835 (Pasicrisia, 1835, 1, 31) 
3 París, 13 de Enero de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 93). 
4 L 'e ja , 5 de Enarc de 1854 (Pasicrisia, 1854, 2 ,150) . 
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$ 16. El-art. : 2078,| d,a al 1 acreedor ^ d e r e c h o de hacer 
vgnder }a; prenda ppr falta de pago. ¿Qué. debe decidirse si 
el ¡acreedor: no ;d§.$s.te. , ¿i|lT<ieudor. podrí» obli-

gárié ' .e jIo^h.W^floí? La Corte de Burdeos se pronunció 
en favor del acreedor,-y. creemos que resolvió bien, ¿Cuál es 
e l objeto, del cqntratq.de ejnpefiol E^una garantía para el 
acreedor L a gapnt ía consiste., primero, en el privilegio que 
tiéñ&ípara pon lps,-4etgá^¡ apree j f t^ j . l^que implica la ven-
ta dé/la prenda, i Kl .acreedor; 
esiel de retener lamosa hasta que se le pague íntegramen-
te Si Ql derecha retención basta para garantizar los inte-
reses del acreed^; el deudor no tig$e0el derecho de oblj^ 
g á r b á vender;.sólo-tiene un medio,.para obtener & restitu-
ción. ;de lai prenda e,s el de pagar. C J U Í no, paga el 
acreedor conserva su derecho de retención. Se objeta en 
interés del. deudor que esta d ^ i u g - ^ r a d u c e | perpetuac i 
empeño si el deudor, se encuentra e^l^ppopj^i j idad de pa-
gar su. deuda. La Corta de Bruselas contesta que nada im-
pide que el deudor venda los objetos que posee el acreedor 
y pagar á éste con el precio de la venta. Sin 'embargo^ J a 
Corte confiesa que la venta de los objetos detenidos por el 
acreedor prendista tiene sus dificultades. (1) Hay en esto un 
conflicto de derecho y do intereses que el legislador no ha 
previsto porque se...presentan pocas veces. Es un vacío que 
señalamos.al legislador. j0£} ^ 

-517.:¿Es,aplicable el art. 2078 en materia de comercio? 
Bajo el imperio del Código d e | C o m ^ i o l a cuestión estaba 
controvertida. La ley de 5 de Mayo.de 1872 ha manteni-
do el ¡principio'del Código en lo relativo á ja apropiación 
de la prenda. Según el art. 10 cualquiera cláusula que au-

i teÍ3IBW& ac^edor á apropiarse la prenda ó á disponer de 
ella sin las formalidades legales'es'huía. Péro'la hueváley 

1 ¿ i f í o v i c u ^ r c de 1858 (Pasicrisia, 1859, 2, &).. 
•u* :. .-i • '•••) • f '^p."^i»; >̂3.10 xrvili—72 : 
.(£81 ,s ,6781 .«sitoie*'!) C78Í t>h w.ds'l eh » atfoiS 8 



deroga el Código Civil en cuanto á las formalidades que de-
ben observarse para la realización de la prenda; el art. 4 di-
ce así: "A falta de pago al vencimiento del crédito garanti-
zado por la prenda el acreedor puede, después de un apremio 
notificado al deudor y al tercer dador de prenda, si lo hay, 
y dirigiéndose por demanda al Presidente del Tribunal de 
Comercio, obtener la autorización para que se venda la 
prenda, ya sea públicamente, ya privadamente, á elección 
del Presidente y la persona que lo pide." La ley permite al 
deudor formar oposición al mandamiento del Presidente; 
transladamos acerca de este punto al texto, no entrando la 
materia en el cuadro de nuestro trabajo. (1) 

La ley de 1872 deroga el Código Civil no sólo en lo rela-
tivo á las formas según las que puede ó debe ser hecha la 
venta de la prenda sino que quita al acreedor un derecho 
que le daba el art. 2078: el de pedir que la cosa empeñada 
se le quedara en pago de lo que se le debe, según un ava-
lúo hecho por peritos. Esto fué sentenciado así por la Cor-
te de Gante, y acerca de este punto no hay duda. (2) Pero 
hacemos nuestras reservas acerca de la aplicación que la 
Corte hizo de la nueva ley á un contrato de empeño pasa-
do bajo el imperio de la ley antigua. Se decía en el acta 
que el acreedor podría, á falta de pago, usar de los derechos 
que le da el art. 2078. La Corte sentenció que esta cláusula 
sólo se refería á la ejecución del contrato y que el modo de 
ejecución de un contrato está siempre regido por la nueva 
ley sin que el acreedor pueda prevalecerse de la antigua co-
mo-de un derecho adquirido. Esto es muy absoluto; trans-
ladamos, en cuanto al prinéipio, á lo dicho acerca del ar-
tículo 2 (t. I , núms. 227-231) . 

518. E l art. 2078 agrega una sanción á la prohibición 

1 Compárese, acerca de la legislación francesa, P o n t , t. I I , p. 641 , número» 
1152»U54 . A i x , 25 de Marzo d e 1874 (Dalloz, 1875, 2, 112). 
L 2 Gante, 6 de Febrero de 1875 (Pasicriaia, 1875, 2, 183). 

que pronuncia: "Tuda cláusula que autorizaré al acreedor 
á apropiarse de la prenda ó disponer de ella sin las forma-
lidades ya citadas es nula." No está, pues, permitido al 
deudor renunciar las garantías que la ley establece en su 
favor. Estas garantías tienen por objeto proteger la miseria 
contra la avaricia de los usureros; las necesidades que obli-
gan ai deudor á pedir prestado sobre prenda lo hubieran 
obligado también á sufrir la ley del acreedor; así el pacto 
comisorio ya reprobado por las leyes romanas se hubiera 
vuelto una cláusula de estilo. (1) La ley no podía, pues, 
admitir renuncia en esta materia, puesto que el deudor LO 
goza de su entera libertad. 

No debe, sin embargo, inducirse del art. 2078 que toda 
clase de cláusula relativa á la disposición de la prenda está 
prohibida. La ley deroga el derecho común que permite á 
las partes fijar sus intereses como gastos; (2) es, pues, de es-
tricta interpretación. ¿Cuáles son las cláusulas del Código 
que la ley entendió prohibir? Desde luego la cláusula que 
autorizaría al acreedor á apropiarse de la prenda. El acree-
dor puede pedir que la prenda se le qued^, pero tiene que 
pedirlo al juez y que el valor de la cosa sea determinado 
judicialmente. El art. 2078 prohibe también y anula la cláu-
sula que permitiera al acreedor disponer de la cosa sin las 
formalidades legales; puede disponer de ella provocando la 
venta en subasta, lo que es una garantía para el deudor; no 
lo puede sin esta garantía y se necesita, además, que la ven-
ta esté autorizada por el juez. 

Acerca de la necesidad de la intervención del juez hay 
controversia. Merlín y Troplong han sostenido que las par-
tes podían estipular que la venta se haría' sin autorización 
del juez, siempre que tuviera lugar en subastas. Invocan la 

1 Gary, In forme núm. I I ( L o c r é , t. V I I I , p. 1 0 5 > 
2 Véanse las discusiones que tuvieron lugar en el Consejo de Estado, sesión 

de 10 Ventoso , año X I I , núm. 10 i L o c r é , t. V I H , p. 93). 



tradición. ¡Si se consultara el Código antes de consultar la 
tradición! Esta queda abolida, sólo es ya historia,, La 
cuestión se ha presentado, ante, la Corte de Lie ja; el órga-
no del Ministerio -Público, M. Beltjéns, uno de nuestros me-
jores jurisconsultos,: so expresó en términos severos acerca 
de la interpretación que los autores daban al art. 2078: 
hay que creer, dijo, que Merlín no tenia el texto á la vista 
cuando afirmó que la ley. permitía estipular'que el acree-
dor podría mandar venderla prenda; la ley dice muy ter-
minantemente lo contrario. Enguanto á Troplong encuen-
tra bueno partir la ley; la aplica en lo relativo á la necesi-
dad de vender en subasta y no la aplica en lo que se refie-
re á la necesidad de la autorización del juez; ¿Quién le au-
toriza á partir la ley, lo que conduce á legitimar lo que la 
ley prohibe? El juez, dice, hubiera estado obligado á au-
torizar la venta á pedimento del acreedor; la3 partes sólo ha-
cen, pues, lo que el ju?z hubiera tenido que hacer en su lu-
gar; la única cosa que importa al deudor es que la venta 
se haga en subastas. Esto no es exacto; el texto del artícu-
lo 2078 es terminante, y esto debiera ser suficiente. El espí-
ritu de la ley está también en favor del deudor. ¡En efecto, 
la intervención de'la justicia es una garantía para él; ejijuez 
no está obligado 4.autorizar la venta inmediata, puede con-
ceder un plazo al deudor;.puede también negarse á la ven-
ta si la cláusula tiende indirectamente á quitar ai acreedor 
el beneficio de las formas legales ó á .permitir, al acreedor 
apropiarse la prenda. La ley-presenta, garantías y quiere 
que el juez intervenga para asegurar estas garantías. L i 
Corte de Lieja se proaunció.en este.sentido. (1) . ícoa 

519. La ley dice; »Toda cláusula es nula." Esto supone 
una cláusula dej la convención de empeño; por consiguiente, 
una cláusula fijada en el momento en que se forma el con-

.£<501 ,q , I I I V .} , b i o o ¿ ) ¡ t .tiíhít ¿KJtoloI . n - r ) J 
1 Lieja, 29 d e M a y ó l e 1862 7 la &eqniaitoria de Bélfcjéás (Pasiorisiaí, 1852, 

2 , 4 1 3 ) . ^j-.n J H . iuii.: Y Í X o & i i r - i - m Y -0: 
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irato, en efecto, en aquel momento, en el que el deudor 
-sufre la^ey^pl acreedor y que está obligado á consentir 
todas condiciones que éste le impone. ¿Debe concluirse 
de esto que si posteriormente al contrato de empeño inter-
viniera una ,convención por la que el acreedor estuviera au-
torizado á apropiarse la prenda ó á disponer de ella sin las 

.formalidades,-íegaWs la convención sería válida? Se enseña 
que la convención sería nula si interviniera antes del venci-
miento de la deuda, porque, se dice, el deudor, aunque ha-
ya .recibido el dinero que necesitaba, está, todavía bajo la 
dependencia de su acreedor; éste podría .usar del rigor en 
la-ejecución del contrato. (1) Hay . algo de verdad en esta 
consideración; ¿pero no tiene por efecto extender una nuli-
dad, lo que conduce á crearla? Nos parece que sería más 
jurídico sentar en principio quejas convenciones posterio-
res al empeño son válidas, á no ser que estén hechas en 
fraude de" I R ley; es decir, que serían n u l a s si fueran fijadas 
cuando la entrega de la prenda; si para escapar á la nulidad 
hubieran sido redactadas posteriormente en este caso se 
podrí a.decir, en realidad que son 'cláusulas del contrato de 
empeño. Se entiende! además, que el deudor que consintie-
ra una-,convención que la ley prohibe fuera del empeño esta-
ría admitido á probar que,su voluntad fué libre. Ente es el 
derecho común: el art. 2078 deroga el derecho común pre-

s u m i e n d g l W s a f r i d o 8H8t P r i s i ó n , r a o r a 1 ' 
'ta,presunción, nos paree, no.puede ser extendida más allá 
^ l l g f J ^ ^ Q S 4 ^ - f e l M f ovAh-x c-a o702..im \&b 

520. Se enseña generalmente que la venta consentida 
, posteriormente al contrato, por el deudor al acreedor, aun 
antes del vencimiento de la deuda, es válida aunque teng* 
por efecto trasmitir la propiedad de'la prenda al acreedor. 
¿Esta doctrina nbíé9M%n«^p^ón !c|GnlSque acabamos de 
combatir? venta que se declara válida es también una 

1 Twptong , conlrc ! 
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convención cuyo efecto es que el acreedor se apropie de la 
prenda; está consentida, lo suponemos, en un momento en 
que el deudor no tenía su entera libsrtad, puesto que está 
aún ligado por su compromiso. Luego tendría que decirse 
que la venta es nula. Sin embargo, se está de acuerdo en 
declararla válida. ¿Por qué? En el Consejo de Estado se ha 
dicho que en este caso la libertad de las convenciones debía 
decirlo; ¿pero se debe decir otro tanto de todas las conven-
ciones que intervienen entre las partes después del contra-
to de empeño? Se conviene, además, que tanto la venta co-
mo cualquiera otra convención no pueden ser contraídas li-
bremente por el deudor; pero la ley no entendió prohibir 
toda especie de convención á las partes. Esto quiere decir 
que la libertad queda del derecho común y que la prohibi-
ción forma la excepción. (1) Lo que es nueutra opinión. 

L a jurisprudencia se pronunció en el mismo sentido-
Guando, posteriormente al contrato de prenda, el deudor 
vende la prenda al acreedor, paga en realidad su deuda ba-
jo la forma de una acción en pago; y la ley no prohibe al 
deudor liberarse dando la prenda en pago de lo que debe; 
lo que es decisivo. (2) 

521. Por idéntica razón, se admite que el deudor puede, 
posteriormente al contrato de empeño, autorizar al acreedor 
á vender la Cosa empeñada á un tercero. Es verdad que 
•-•ato conduce á permitir al acreedor disponer de la casa éni. 
peñada sin las íormalidades legales; pero se dice que la pro-
hibición del art. 2078 se refiere únicamente á la autoriza-
ción que se diera al acreedor cuando el contrato y en el ac-
t a misma de empeño. En nuestra opinión (núm. 519) esto 
c o tiene duda; es la aplicación del principio de la libertad 

1 D u r a n t ó n , t . X V I I I , p. 615 , núm. 537 . A u b r y y R a u , t. I V , p . 712, nota 
1 0 . p f o . 434. P o n t , t. I I , p. 647 , n á m . 1162. 

2 D e n e g a d a , 31 de M a y o d e 1855 [ D a l l o z , 1 8 5 5 , 1 , 2 7 9 ] y 22 de M a y o d e 1855 
( D a l l o z . 1856, 1 , 1 7 1 ) . Cor te d e Casac ión d e Bélg ica , Denegada , 4 d e M a r z o d e 
1 8 6 5 (Paaicriaia, 1865 , 1 , 2 1 U 
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de la convención: Pero en lo que se extiende la defensa de 
la ley á las convenciones posteriores hay evidente incon-
secuencia. La jurisprudencia se pronunció, en la especie, por 
la liberta 1 de convenciones. (1) Se lee en una sentencia de 
la Corte de Bruselas que la autorización para vender no es-
tá en oposición con el art. 2078, porque esta autorización no 

una cláusula de empeño sino un hecho posterior; y que 
este hecho, no habiendo sido opuesto en tiempo en que el 
deudor se encontraba bajo la influencia y en la directa de-
pendencia del acreedor, no cae en la prohibición de la ley. (2) 
Esto es muy cierto, pero los motivos se aplican idéntica-
mente á toda convención posterior al acta de empeño; lue-
go deben ser válidas, exceptuaedo siempre el fraude.^ 

522. La jurisprudencia es algunas veces favorable á l a 
libertad de las convenciones. Un deudor empeña un crédito 
á su acreedor; lo autoriza, en caso de no pagarle, á percibir 
directamente el monto del crédito por simple recibo. ¿Es 
válida esta convención? La Corte de Lieja se pronunció 
por la validez decidiendo que no era un empeño sino una do-
nación en pego ó una cesión del crédito, consentida con con-
dición. (3) Ñofc parece que esto es violar el art. 2078. Las 
partes no entendían vender, habían declarado dar y recibir 
un crédito en empeño, lo que es tan cierto que si el deudor 
hubiese pagado la deuda el acreedor no hubiera tenido 
ningún derecho en el crédito. Sin duda, se dice, pero esto no 
5mpide que hubiese habido una venta condicional. Nosotros 
contestamos que es precisamente esta venta condicional la 
que el art. 2078 prohibe. En efecto, la cláusula que autori-
za ai acreedor á apropiarse la prenda podría también ca-
lificarse de venta condicional, no teniendo lugar la apropia-
ción más que cuando el deudor no paga. La ley prohibe es-

1 D e n e g a d a , 25 d e M a r z o d e 1855 (Dal loz , en la palabra Empeño, n t fme -

r ° 2* Bruselas , 21 d e M a r 2 o d e l S Q / P a B Í c r Í B Í a 1862 2 503 
3 L i e j a , 27 d e F e b r e r o de 1841 ( P a i i o n s i a , 1841 , 2 , S0¿) . 
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(£) - y i Hlyh .v.iüiduiq ai n • 9B3 OJ ^ ¿ y s n i i My ¿ibno'^sq 
- 523; E l acreedor está oblgado á,.restituir la .cosa empa-

ñada cuando el deudor ha pagado completamente la deuda 
por la que se dió la prenda 2 0 8 2 ¿ ; Es,vP.g.es,, ;depdor 
dé la cosa-que se le empeñó y, como tal, debe? conservarla 
con los cuidados de un buen1,padre de familia. Esto es lo 
que dice el arfe 2080: "E l acreedor responde de que, según 
las reglas establecidas en el título de los Contratos.ó de las 
obligaciones convencionales en general, de la pérdida ó dete-
rioro de la prenda que ocurriera por su descuido.,» 

524. Hay diferentes grados de culpa: ¿De cuál es respon-
sable el acreedor prendista?; El artículo que acabamos de 
t'fadscribir: Contesta lá pregunta trasladándose á las reglas 
establecidas en el título De las Obligaciones. Y el art. 1137 
obliga á todo deudcr de un cuerpo cierto á vigilar la con-
servación de la cosa con los cuidados de un buen padre de 
familia, lo que quiere decir, en el lenguaje tradicional, que 
el acreedor prendista es responsable de la fálta ligera. Hay 
excepciones á la regia y se ha pretendido que una de esas 
excepciones sé aplicaba al acreedor prendista. E l art. 2079 
dice que1 Ja prenda no es en manos del acreedor más que 
un'depósito que asegura su privilegio; y en los términos del 
art. 1927 el depositario sólo debe tener en la conservación 
de la cosa depositada los Quidados q.^e tendría con las co-
sas que le pertenezcan. Luego, dice Zacharite, el prendista 

BÓlo responde de la culpa llamada ligera in concreto. Hé 
aquí un ejemplo de la interpretación mecánica y de la apli-
cación ininteligente de los principios, que desechamos con 
todas nuestras fuerzas, aunque prediquemos en cada ocasión 
el respeto al texto, pero lo respetamos en su verdadero sen-
tido. Asimilando el empeño á un depósito el legislador lo 
que verdaderamente ha querido decir es que el acreedor 
prendista no estaría obligado con los cargos del depositario 
en lo relativo al guardado de la cosa. ¿Por qué el deposi-
tario responde por una falta menor á la que están obligados 
á responder los deudores en general? E* porque presta un 
servicio gratuito. ¿Qué el acreedor prendista presta un ser' 
vicio gratuito al deudor guardando la cosa empeñada? La 
convención de empeño se hace en favor del acreedor tanto 
como en el del deudor; es decir, que el acreedor queda bajo 
el imperio del derecho común, puesto que la excepción no 
le es aplicable. Esta es también la opinión general. (1) 

525. El deudor tiene una acción en restitución de la pren-
da, y si el acreedor no presta la prenda una acción en in-
demnización, suponiendo culpable al acreedor. ¿Cuál es la du-
ración de esta acción? Es una acción personal, luego está 
sometida á la prescripción ordinaria de treinta años. D i c h i 
prescripción comienza á correr desde el día en que el deudor 
ha pagado la deuda. Esta es la aplicación del principio es-
tablecido por el art. 2257, sobre el que trataremos en el 
título sitio de la materia. En tanto que el deudor no ha 
pagado no tiene el derecho de promover; su acción está, 
pues, subordinada á una condición; por Consecuencia, la 
prescripción no corre mientras no ocurra la condición. S i 
objeta que el deudor tiene la acción en reivindicación y que 
dicha acción es imprescriptible, puerto que el acreedor, eien-
do posesor precario, no prescribe jamás, por cualquier lapso 

1 Pont, t. II, p. 651, núm. 1152 y lea autores que cita. 
P, ( í e ü , T O M O X X V I I Í — < ¿ 
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de tiempo que sea (art. 2236). Contestaremos que la acción 
del deudor no es una acción en reivindicación, puesto que 
no se reivindican las cosas muebles, salvo cuando se trata 
de cosas robadas ó perdidas; por otra parte, el acreedor deja 
de ser posesor precario cuando la deuda está pagada en el 
sentido de que precariamente la posesión no puede ser esta-
blecida; sólo podría serlo por la acción en restitución que 
nace del empeño, y hemos supuesto que esta acción está pres-
cripta. (1) 

526. "Por su parte, dice el art. 2080, el deudor debe tener 
en cuenta al acreedor los gastos útiles y necesarios que ha 
hecho para conservar la cosa." Esta disposición está mal 
redactada. Confunde los gastos necesarios y lo.i útiles que 
están regidos por diferentes principios. Todo detentar de 
una cosa está obligado á conservarla y, por consiguiente, á 
hacer los gastos necesarios para conservarla, sin los que pe-
recería ó se deterioraría. Obligado á anticipar el acreedor 
prendista tiene naturalmente una acción en indemnización 
para el monto total del gasto; la ley le da hasta un privile-
gio para aceptar el pago del crédito (art. 2102, núm. 3; Ley 
Hipotecaria, art. 20, núm. 4). No pasa lo mismo con los 
gastos útiles que ee hacen para mejorar la cosa. En princi-
pio habría que decidir que el acreedor prendista no tiene 
el derecho de hacer mejoras; debe limitarse á conservar la 
cosa para devolverla tal cual la recibió. Sin embargo, k ley 
le da el derecho de repetir los gastos útiles; lo que quiere 
decir que los puede repetir en tanto que son útiles al deu-
dor. La ley no da privilegio para los gastos útiles hechos 
en una cosa mueble. Esta es la opinión de todos los auto-
res. (2) Se dijera en vano que la ley no distingue entre los 

Fn . t ü S 7 P" 7 1 4 ' n o t a 2 ' P f o - 4 3 5 y I»« autoridades que citan. 
E n sentido contrario, P o n t , t . II, p . 649, núm. 1166. 4 

p - 6 1 9 ' n ú m ' 5 4 2 - Aubry y Rau, t . I V , p 713, nota 
14, pío . 434. Pont , t. I I , p . 6 52 , n i í m . 1173. . 
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gastos útiles y los gastos necesarios y que no está permiti-
do al intérprete introducir en la ley una distinción que no 
existe en ella. .Esto sería también una interpretación mecá-
nica; hay que distinguir cuando lo exigen los principios; y 
en el caso la distinción se manda por la" misma naturaleza 
de los gastos. 



CAPITULO I I . 
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527. La palabra anticresis es griega; hay disputas acer-
ca de su etimología. Esto es bastante indiferente. Los ro* 
manos, que tomaron del griego la palabra y la cosa, enten-
dían por esto un contrato por el cual el deudor abandona á 
su acreedor el goce de un inmueble para suplir los intere-
ses de la deuda; esto era, pues, una convención aleatoria, 
pudiendo los frutos valer más ó menos que los intereses. 
En la jurisprudencia antigua la anticresis cambió de natu-
raleza; el acreedor sólo adquiría la facultad de percibir los 
frutos, á cargo de imputarlos anualmente á los intereses, si 
se le debían, y luego en el capital del crédito. El contrato 
así modificado no era muy usado sino en los países de de-
recho escrito y en la jurisdicción del Parlamento de París. 
Los autores del Código no lo habían mentado en el primer 
proyecto. En efecto, la hipoteca es generalmente más ven-
tajosa; deja al deudor la posesión del inmueble y da al 
acreedor un derecho real que puede hacer valer contra los 
terceros; mientras que la anticresis despoja al deudor de la 
posesión y no da al acreedor un verdadero derecho real. 
Pero el poder de la tradición es grande en nuestra ciencia. 
Las cortes de apelación, á las que el proyecto de Código 
Civil fué sometido, señalaron el vacío y pidieron que se lie» 

nara. Se satisfizo el'pedimento. La anticresis, decía la Cor-
te de Burdeos, ofrece al deudor que sólo tiene inmuebles 
facilidades de liberarse, dándolos en prenda á su acreedor, 
el que se paga con los productos. El Relator del Tribuna-
do agrega: "Todo cuanto tiende á facilitar las convencio-
nes, á multiplicar y asegurar los medios de liberación es 
útil á la sociedad y sirve á la vez á I03 acreedores y á los 
deudores. La anticresis merecía, pues, figurar en el Código 
Civil.» (1) 

528. El art. 2085 define la anticresis en estos términos: 
acreedor no adquiere por este consrato más que la facul-

tad depercibir losfrutos del inmueble, con cargo de impu-
tarlos anualmente á los intereses, si se le deben, y después 
en el capital de su crédito.» Comparando esta definición 
con la que el art. 2073 da del empeño se ve que te dife-
rencia es grande entre el empeño de una cosa inmobiliar y 
el empeño de una cosa mueble. "La prenda confiere al 
acreedor el derecho de hacer que le paguen de la cosa em-
peñada, con privilegio, y preferencia á los demás acree-
dores... El art. 2085 no habla de un derecho de prefe-
rencia, y como está concebido en términos restrictivos 

' debe concluirse que el acreedor anticresístico no tiene este 
privilegio; por tanto, no un derecho real. Este último punto 
está controvertido; volveremos á él. El único objeto y solo 
efecto de la anticresis es ofrecer al deudor que sólo tiene in-
muebles un medio fácH para liberarse, abandonando al 
acreedor el goce de un inmueble. Hay, sin embargo, res-
p e c t o de otros puntos, analogías entre el empeño y la an-
ticresis. Son dos especies de empaño; la definición que el ar» 
tículo 2071 da del empeño se aplica, pues, á la anticresis 
como al empeño; resulta que los caracteres- generales de am-
bos contratos son los mismos. La anticresis es un contrato 

1 G a r y , In forma r ü m . 21 ( L o c r ó fc. V I I I , p. 106). P o n t , t. I I , p. 679, nú 

mero 1217. * 



rea], como el empeño; el goce de la cosa implica que el 
acreedor la posee. Es un contrato unilateral; el deudor no 
contrae ninguna obligación por el contrato; si queda obli-
gado es por accidente, cuando el acreedor hizo gastos úti-
les ó Decesarios. En fin, la anticresis es un contrato acce-
sorio, cómo todas las convenciones que tienen por objeto 
ministrar al acreedor una seguridad para el pago de la deu-
da. Es, pues, necesario una obligación principal válida para 
que pueda haber una convención de anticresis. (1) 

SECCION I.—De las condiciones requeridas para 
la validez de la anticresis. 

§ I . ¿ Q U I E N P U E D E C O N S T I T U I R UN A N T I C R E S I S . 

529. Según el art. 2077 la prenda puede ser dada por un 
tercero ó por el deudor. El art. 2090 dice que esta disposi-
ción se aplica á la anticresis. Este es el derecho común, ü a 
tercero puede ministrar la garantía real estipulada para la 
segundad de la deuda, hipoteca, prenda ó anticresis, como 
puede ministrar la garantía personal caucionando la obli-
gación del deudor principal. Lo menos natural, y también . 
lo que menos se usa de estas obligaciones accesorias con-
traídas por un tercero, es seguramente la anticresis. Pero 
basta que este compromiso pueda entrar en el convenio de 
los terceros para que la ley deba consagrar este modo de ga-
rantizar el pago de la deuda. 

530. Que la anticresis está constituida por el deudor ó 
por un tercero poco importa en cuanto á los efectos v en 
cuanto á las condiciones; el contrato es siempre lo mismo. 
Debe verse ante todo quién tiene el derecho de dar un in-
mueble en anticresis. Ya hemos dicho que para constituir 
un empeño es necesario ser propietario de la cosa que & da 

^ i m T ü a l K f ^ í ? Í 6 ^ r Í D C Í p Í O e a U D a 6 & n t e n c i a d e de 8 de Enere 

en prenda y tener la capacidad para enajenarla. ¿Pasa lo 
mismo con la anticresis? El principio es idéntico aunque 
ios efectos de ambos contratos difieren en un punto muy 
esencial. El empeño es una enajenación parcial. En nuestra 
opinión (núm. 528) la anticresis no da al acreedor un dere-
cho en el inmueble. Pero atribuye al acreedor el derecho 
de goce en los frutos; luego el derecho de gozar del inmue-
ble, y en la opinión eomún este goce puede ejercerse contra 
terceros, como lo diremos más adelante. Hay, pues, un de-
recho adherente á la propiedad, que está por ello desmen-
brada; lo que constituye una enajenación parcial. Esto bas-
ta para justificar el principio que acabamos de formular. El 
propietario sólo puede desmembrar el derecho de propie-
dad. Pero bajo el nombre de propietario hay también que 
comprender al usufructuario: puede hipotecar su derecho, 
puede cederlo; puede, pues, empeñarlo también. Sólo que 
debe agregarse, como el art. 2118 (Ley Hipotecaria, artícu-
lo 45) lo hace para la hipoteca: que el usufructuario no pue-
de dar en anticresis su derecho sino durante el tiempo del 
usufructo, pues aquel que sólo tiene un derecho temporal 
no puede conceder en la cosa más que derechos temporales. 

La segunda condición comprendida en nuestro principio, 
la capacidad de suponer, deriva de la primera. Puesto que 
la anticresis desmembra la propiedad la constitución de la 
anticresis sobrepasa por esto mismo el poder administrati-
vo. En cuanto al propietario tiene que ser capaz para ena-
jenar, para enseñar una enajenación. De ahí esta doble con-
secuencia: que el propietario incapaz no puede dar sus in-
muebles en empeño y que los administradores legales no 
tienen capacidad para consentir una anticresis El principio 
está admitido por todo el mundo. (1) 

531. La jurisprudencia aplicó estos principios. Fué sen-

1 Anbry y Rau, t. I V , p, 715, notas 1 y 2, pfo. 437. Pont , t. II , p. 682 
Qiítna. 1222 y 1223. * 



rea], como el empeño; el goce de la cosa implica que el 
acreedor la posee. Es un contrato unilateral; el deudor no 
contrae ninguna obligación por el contrato; si queda obli-
gado es por accidente, cuando el acreedor hizo gastos úti-
les ó necesarios. En fin, la anticresis es un contrato acce-
sorio, cómo todas las convenciones que tienen por objeto 
ministrar al acreedor una seguridad para el pago de la deu-
da. Es, pues, necesario una obligación principal válida para 
que pueda haber una convención de anticresis. (1) 

SECCION I.—De las condiciones requeridas para 
la validez de la anticresis. 

§ I . ¿ Q U I E N P U E D E C O N S T I T U I R UN A N T I C R E S I S . 

529. Según el art. 2077 la prenda puede ser dada por un 
tercero ó por el deudor. El art. 2090 dice que esta disposi-
ción se aplica á la anticresis. Este es el derecho común, ü a 
tercero puede ministrar la garantía real estipulada para la 
segundad de la deuda, hipoteca, prenda ó anticresis, como 
puede ministrar la garantía personal caucionando la obl i -
gación del deudor principal. Lo menos natural, y también . 
lo que menos se usa de estas obligaciones accesorias con-
traídas por un tercero, es seguramente la anticresis. Pero 
basta que este compromiso pueda entrar en el convenio de 
los terceros para que la ley deba consagrar este modo de ga-
rantizar el pago de la deuda. 

530. Que la anticresis está constituida por el deudor ó 
por un tercero poco importa en cuanto á los efectos v en 
cuanto á las condiciones; el contrato es siempre lo mismo. 
L>ebe verse ante todo quién tiene el derecho de dar un in-
mueble en anticresis. Ya hemos dicho que para constituir 
un empeño es necesario ser propietario de la cosa que se da 
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m prenda y tener la capacidad para enajenarla. ¿Pasa lo 
mismo con la anticresis? El principio es idéntico aunque 
ios efectos de ambos contratos difieren en un punto muy 
esencial. El empeño es una enajenación parcial. En nuestra 
opinión (núm. 528) la anticresis no da al acreedor un dere-
cho en el inmueble. Pero atribuye al acreedor el derecho 
de goce en los frutos; luego el derecho de gozar del inmue-
ble, y en la opinión eomún este goce puede ejercerse contra 
terceros, como lo diremos más adelante. Hay, pues, un de-
recho adherente á la propiedad, que está por ello desmen-
brada; lo que constituye una enajenación parcial. Esto bas-
ta para justificar el principio que acabamos de formular. El 
propietario sólo puede desmembrar el derecho de propie-
dad. Pero bajo el nombre de propietario hay también que 
comprender al usufructuario: puede hipotecar su derecho, 
puede cederlo; puede, pues, empeñarlo también. Sólo que 
debe agregarse, como el art. 2118 (Ley Hipotecaria, artícu-
lo 45) lo hace para la hipoteca: que el usufructuario no pue-
de dar en anticresis su derecho sino durante el tiempo del 
usufructo, pues aquel que sólo tiene un derecho temporal 
no puede conceder en la cosa más que derechos temporales. 

La segunda condición comprendida en nuestro principio, 
la capacidad de suponer, deriva de la primera. Puesto que 
la anticresis desmembra la propiedad la constitución de la 
anticresis sobrepasa por esto mismo el poder administrati-
vo. En cuanto al propietario tiene que ser capaz para ena-
jenar, para enseñar una enajenación. De ahí esta doble con-
secuencia: que el propietario incapaz no puede dar sus in-
muebles en empeño y que los administradores legales no 
tienen capacidad para consentir una anticresis E l principio 
está admitido por todo el mundo. (1) 

531. La jurisprudencia aplicó estos principios. Fué sen-

1 Anbry y Rau , t. I V , p, 715, notas 1 y 2, pfo. 437. Pont , t. I I , p. 682 
Qiítns. 1222 y 1223. * 
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tenciado que el tutor no puede dar los bienes del menor es 
anticresis. (1) La santencia da varias razones, bastante ma-
las; hay una decisiva: es que el tutor no puede hacer más 
que actos de administración; para consentir la enajenación 
total ó parcial de un inmueble es, pues, necesario la autori-
zación del consejo de familia homologado por el tribunal; 
este principio recibe su aplicación directa á la anticresis, pues-
to que el empeño de un inmueble e3 un acta de disposición 
(núm. 530.) 

Sigúese del mismo principio que la anticresis constituida 
por un menor, aun emancipado, sería "nula, puesto que el me-
nor emancipado no puede hacer ningún acto más que los de 
pura administración sin observar las formas prescriptas pa-
ra los menores no emancipados (art. 484). 

532. La Corte de París ha sentenciado, por aplicación 
del mismo principio, que el pródigo colocado bajo consejo 
judicial po puede empeñar un inmueble en anticresis más 
que con la asistencia de su consejo. (2) Da como motivo 
que el pródigo no puede enajenar sus rentas. Esto es vago 
y, así formulado, el principio sería incontestable. En efecto i 

la incapacidad de las personas colocadas bajo consejo es 
enteramente especial; son capaces en regla general y sólo 
son incapaces cuando el acta' entra entre aquellos que la-
sentencia prohibe hacer sin asistencia del consejo. Y la ley 
no dice que los pródigos no pueden enajenar sus rentas t 

pero dice que no pueden enajenar ni gravar sus bienes con 
hipotecas. Ahí está la causa de su incapacidad, en loque se 
refiere á la anticresis, puesto que dar un inmueble en anti ' 
cresis es enajenarlo parcialmente (núm. 530). 

533. Una mujer separada de bienes dió en anticresis un 
inmueble del que era usufructuaria en virtud de un testa-

] Fen, i) de Agesto de 1837 [Eal irz , en la palabra Mincñdad. núra. 509' 

2 Paría, 10 Msrzo ds 1854 (Dailoz, 1855, 2. 240). 

CONDICIONES 

mentó; pidió la nulidad de la anticresis porque la había con-
sentido sin autorización marital. Los primeros jueces pro-
nunciaron la nulidad. Eecurso de casación. La Camarade 
Requisiciones lo desechó por motivo de que las entencia ata-
cada había podido, sin violar el art. 1449, considerar el 
abandono del usufructo del inmueble en anticresis por UD 
tiempo indeterminado como una enajenación inmobiliar que 
la mujer separada de bienes no podía hacer sin autorización 
marital. (1) El principio pudo haber sido formulado de un 
modo directo y positivo. ¿Cuál es la capacidad de la mujer 
separada de bienes? El art. 1449 contesta que recobra la 
libre administración de sus bienes; luego sólo puede hacer 
actos de administración; la ley le da, es verdad, el derecho 
de disponer de sus muebles y enajenarlos, pero esta facul-
tad no tiene nada de común coa la contestación de la anticre-
sis que implica una enajenación parcial del inmueble empe-
ñado. Lo que es decisivo. 

534. El marido usufructuario en virtud del régimen adop-
tado por los esposos ¿puede dar en anticresis los inmuebles 
de la mujer de los que tiene el goce? Sí, cuando este goce 
constituye un usufructo (núm. 530); acerca de este punto 
transladamos á lo dicho en el título Del Contrato'de Ma-
trimonio. Suponiendo que el marido sea usufructuario su 
derecho sólo es temporal; sólo puede, por consiguiente, con-
ceder una anticresis temporal. De esto se sigue que si la mu-
jer obtiene la separación de bienes la anticresis consentida 
por el marido cesará coa el. goce del marido. Eu un caso 
que fué presentado ante la Corte de Caen el que tenía la 
anticresis invocaba su buena fe como dándole un título á los 
frutos; para desechar tal pretensión la Corte se esfuerza en 
probar que el demandado tenía conocimiento de la separa-

1 Denegada, 22 de Noviembre de 1841 (Dallos, en la palabra Empeño, núme-
ro 238). 
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ción de bienes. (1) Hubiera debido decidir que la demanda 
no tenía sentido. Que se lea la definición de la posesión de 
buena fe que da un derecho á los frutos y se convencerá uno 
de que el poseedor de anticreñs no es nunca un poseedor de 
buena fi. E l art. 550 dice: uEl poseedor es de buena fe 
cuando posee como propietario en virtud de un título trans-
lativo de propiedad del que ignora los vicios, n ¿El que tie-
ne una anticresis que sólo es un poseedor precario que re-
cibe un inmueble en empeño posee en virtud de un trato 
translativo de propiedad1? jTantas preguntas y otras tantas, 
herejías jurídicas! La Corte confundió la buena fe legal de-, 
finida por el art. 550 con la buena f i de hecho; y es á la 
posesión de buena fe, tal como la define la ley, á la que se 
atribuyen los frutos. 

§ II .—DE L A F O R M A . 

535, Según el art. 2085 nía anticresis sólo se establece 
por escrito.n Esto es una diferencia entre la anticresis y el 
empeño. Los arts. 2074 y 2075 prescriben la redacción de 
una acta auténtica ó privada y registrada para que el acree-
dor prendista tenga un privilegio para con los acreedores. 
Y hasta no es de rigor cuando el interés del litigio no pasa 
de 150 francos y que la prenda tiene por objeto un mueble 
corporal. Entre las partes ningún escrito está exigido y la 
prueba se da según el derecho común (núms. 422 y 434). 
S i la ley hubiera seguido este principio en materia de anti-
cresis no hubiera exigido un escrito, puesto que la anticre-
sis no da ningún privilegio al acreedor. ¿Por qué, pues, los 
autores del Código han exigido un escrito para la anticre-
sis? Berlíer contesta á la pregunta en la Exposición de los 
Motivos: nLa anticresis sólo se establece por escrito. Esta 
regla, que hubiera sido inútil volver á dar si se hubiera que-

3 Caen, 11 de Jul io de 1844 (Dalloz , 1845, 2, 45). 

rido circunscribirla en los términos ordinarios de la legis-
lación acerca de los contratos, indica aquí que aunque el 
fundo valiera menos de 150 francos nadie puede entrome-
terse en él ó, cuando menos, mantenerse en él contra la vo-
luntad del propietario alegando convenciones verbales que 
en esta materia podrían ser el pretexto de numerosos des-
órdenes. (1) Se pueden contestar los m o t i v o s q u e da el Ora-
dor del Gobierno para justificar la necesidad de un escrito 
para la anticresis; no entraremos en este debate que sólo 
se refiere al legislador; sabemos lo que quiso éste y el in-
térprete debe atenerse á ello. 

536. Resulta desde luego del art. 2085, tal como la Ex' 
posición de los Motivos lo interpreta, que el escrito no se 
exige como condición esencial para la existencia de la anti-
cresis. La ley no entendió hacer con la anticresis un contra-
to solemne; no había para esto ninguna razón, así para el 
empeño de una cosa inmueble como para el empeño de una 
cosa mueble. Así el escrito sólo se exige como prueba del 
contrato; es una derogación del derecho común, y Berber 
nos dice que el legislador quiso derogarlo. Queda por de-
terminar la extensión y el alcance de la derogación. Un 
primer punto es seguro, puesto que Berlier lo dice. Según 
el art. 1341 la prueba testimonial sería admisible para pro-
bar la anticresis si el f ando que es su objeto no tuviera más 
valor de 150 francos. El legislador no quiso una auticreeis 
verbal por causa de los desórdenes á que hubiera dado lu-
gar la puerta en posesión del acreedor sin título. Luego el 
art. 2085 deroga la regla del art. 1341. 

537. ¿Debe irse más allá y decir que el a r t í c u l o rechaza 
la prueba testimonial de un modo absoluto de modo que ni 
siquiera se la admitiría si hubiese uu principio de prueba 
por escrito? La cuestión está controvertida. En nuestro 
concepto la prueba testimonial no es de admitirse. El texto 

1 Barlier, Exposic ión de loa motivos, núm 10 (Locró , t. V I I I . p. 100). 



está concebido en termines absolutos y restrictivos. Se po-
dría decir, es verdad, que el art. 2085 se refiere únicamente 
á la prohibición del art. 1341, lo que no excluye la aplica-
ción del art. 1347. Pero la Exposición de los Motivos dese-
cha esta interpretación; no quiere que se alegue una coni 
vención verbal; y cuando las partes invocan un principio de 
prueba por escrito han tratado verbalmente, mientras que 
la ley quería que redactasen un escrito; esto nos parece de-
cisivo. Hay una sentencia de Bruselas en este sentido. (1) 

La prueba testimonial no es admisible más que en el ca* 
so previsto por el art. 1348, núm. 4, cuando se ha perdido 
el acta redactada por las partes por caso fortuito ó de fuer-
za mayor. No se puede reprochar á las partes el no haber 
redactado escritura, puesto que tenían hecha una; no seles 
puede exigir que la reproduzcan, puesto que no existe, y 
á lo imposible nadie está obligado. 

538. ¿Puede hacerse la prueba de la anticresis por con-
fesión del demandado ó por juramento decisorio que le sea 
conferido? Acerca de este punto todos están acordes; (2) 
las explicaciones hechas por Berlier prueban que el legisla-
dor ha querido separar la prueba testimonial; no se pensó 
en prohibir las demás pruebas que son de derecho común, 
y no había razón para ello. 

539. Queda por saber cómo se prueba la anticresis con 
respecto á los terceros. La cuestión se liga á las relaciones 
que la anticresis establece entre el acreedor y los terceros; 
volveremos á este punto. 

540. Conforme á la legislación francesa el acta de anti-
cresis debe ser transcripta para que el acreedor la pueda 
oponer á los terceros (3) La Ley Hipotecaria Belga no men-

1 Bruselas 20 de Febrero de 1822 (Pasicrisia, 1822, p. 65). Compárese Tro-
plong, nums. 514 y 515. Massó y Vergé «obre Zachari®, t. V , p. 112. nota 2-
L n s e n t . d o contrario, Aubry y P a u , t. I V , p, 716, nota 4, pfo. 437. Pont , to. 
mo 11, p. 68o, núm. 1228. ' f 

2 Durantón. t. X V I I I , p. 639, núm. 558. 
3 Aubry y R a U j t. I V , p. 716, pfó. 437. 

clona la anticresis y el acta de empeño no entra en los tér-
minos del art. 1. ° que sólo somete á la transcripción álas 
actas translativas de derechos reales inmuebles, y la anti-
cresis no es un derecho real inmueble; lo que es decisivo 

§ III .—DE L A P O S E S I Ó N . 

541. En los términos del art. 2076 el privilegio del acree-
dor pren dista no subsiste en la prenda mientras que no se 
entregue y quede en posesión del acreedor la prenda. La 
posesión también está requerida para que exista el empeño 
y surta sus efectos entre el acreedor y el deudor (núm. 470). 
¿Sucede lo mismo con la anticresis? No se puede tratar de 
la posesión como condición del privilegio, puesto que la an-
ticresis no tiene privilegio; pero en la opinión general tie-
ne un derecho real ó al menos puede hacer valer su derecho 
contra ios terceros, lo que implica que está en posesión, co-
mo lo diremos adelanta. En cuanto al derecho del acreedor 
anticresista con relación al deudor consiste en percibir los 
productos del inmueble, lo que sólo se concibe cuando el 
acreedor tiene la posesión. También todas las disposiciones 
del Código suponen que el anticresista posee el fundo obje-
to de la anticresis. Esto resulta de la misma definición de 
la anticresis. La ley la califica de empeño y la define como 
im contrato por el que el deudor da una cosa á su acreedor 
en seguridad de su deuda. La anticresis, del mismo modo 
que el empeño, es, pues, un contrato real que se perfeccio-
na por la tradición de la cosa que es su objeto. 

542. La legislación francesa (ley de 23 de Marzo de 1855) 
exige que el acta de anticresis sea transcripta para que el 
acreedor pueda oponer su derecho á los terceros. De aquí 

- se ha concluido que la posesión no era ya una condición 
esencial para la existencia de la anticresis estando solamen-
te prescripta la posesión en interés de la publicidad y reem-



plazando la tradición á la publicidad de hecho que resulta 
de la posesión por una publicidad legal mucho más eficaz. (1) 
Esta oponión no ha encontrado eco; basta con leer el artícu-
lo 2071 para convencerse deque la anticresis es un contrata 
real, y la formalidad de la transcripción no puede reempla-
zar la puesta en posesión del acreedor. 

§ IV.—DE L A A N T I C R E S I S DISFRAZADA. 

543. La anticresis puede ocultar una convención da usu-
ra en el caso en que los frutos se compensen con los inte-
reses si el valor de aquellos sobrepasa al interés legal. Ba-
jo el imperio de una legislación que prohibe estipular los 
intereses, ó que al meaos limita el tipo del interés, las par-
tes contratantes tratan de eludir la prohibición ó las restric-
ciones de la ley haciendo contratos disfrazados. Sucedía así 
bajo el imperio de la ley de 3 de Septiembre de 1807 que 
impone á las partes el interés como límite que no pueden 
sobrepasar. De lo que se sigue que no está permitido á las 
partes hacer indirectamente lo que tienen prohibido hacer 
directamente; eludir la ley, y sobre todo á una ley de or-
den público, sería violarla. Los tribunales tienen, pues, 
el derecho de anular por causa de usura los contratos de an-
ticresis que ocultan convenciones de usura, cualquiera que 
sea el nombre y forma que le den las partes contratantes. 
De aquí resultan las dificultades de interpretación, siendo el 
fraude siempre ingenioso cuando trata de eludir las prohi-
biciones legales. Estas dificultades ya no se presentan en 
nuestra legislación que da á las partes libertad de estipular 
el interés que quieran; no se puede ya tratar de contratos 
disfrazados, puesto que no hay prohibiciones que eludir. De-
jamos á un lado las reglas que los autores dan en este res-
pecto, reglas que se reasumen en una apreciación de hecho, 

1 Mourlón, Trado de la Transcripción, núms. 89 y siguientes. Repeticiones 
t. I I I , p. 485 , nota 5. En sentido contrario P o n t , t. I I , p. 686, núm. 1232. 
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puesto que se trata de interpretar contratos y de conocer la 
verdadera intención de las partes contratantes bajo el dis-
fraz eon que se cubren. (1) Bastaría con citar un ejemplo 
de la jurisprudencia. 

544. Se da el nombre de contrato piynorativo á la con-
vención que tiene por objeto disfrazar las estipulaciones usu-
rarias. Este contrato tenía la forma de una venta; los carac-
teres que hacen reconocer la intención de las partes de eludir 
la ley acerca de la usura son la vileza del precio, la facul-
tad de rescate, el subarrendamiento consentido por el ven-
dedor. Si el juez del hecho decide que las partes han que-
rido hacer un contrato de usura lo anulará; mejor dicho, lo 
declarará inexistente, como fundado en una causa ilícita. 
Por consecuencia, no se admite ninguna confirmación ni, por 
consiguiente, la prescripción de diez años que es una con-
firmación tácita. La parte interesada tendrá treinta años 
para promover, no porque después de ellos se confirme la 
convención ilícita sino porque prescribirá la acción; el in-
terés general lo exige así. (2) 

No se deberá deducir de esto que todo contrato en el que 
se encuentran los caracteres que acabamos de indicar es^| 
viciado y nulo; esto es una cuestión de hecho y no de dere-
cho, puesto que ninguna ley determina los caracteres en los 
que se puede reconocer un contrato pignorativo. La Corte 
de Casación ha juzgado varias ocasiones que el juez del 
hecho podía declarar válido, como conteniendo una venta, 
el contrato por el que se vendió un iumüeble con facultad 
de rescate é inmediatamente subarrendado al vendedor. En 
derecho la discusión no es dudosa y la apreciación de la in-
tención de las partes se abandonó á los jueces. (3) El disfraz 
por sí solo no es una causa de nulidad; las partes pueden 

1 Pont , t. I I . p. 683, ntfme. 1225 y 1226. 
2 Limoges , 22 de Julio de 1873 fDalloz, 1874, 2 , 68j . 
3 Denegada, Cámara Civil , 22 de Abril de 1846. Casación, 23 de Diciembre 

de 1845 (Pallez, 1854, 2, 422). 
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dar á sus convenciones la forma que juzguen conveniente^ 
sólo llegan á tener causa de nulidad cuando tienen por ob-
jeto eludir una prohibición de orden público. (1) 

SECCION II.—Derechos del acreedor poseedor 
de la anticresis. 

§ T . D E R E C H O S D E L A C R E E D O R R E S P E C T O D E L D E U D O R . 

Núm. 1. Derecho á los frutos. 

545. El contrato de anticresis da al acreedor el derecho 
de percibir los frutos del inmueble, con cargo de imputar-
los á los intereses y al capital (art. 2085). ¿Cuál es la e x -
tensión de este derecho á los frutos? El acreedor tiene el 
derecho de gozar; su derecho se parece en este punto al del 
usufructuario. Hay, sin embargo, una diferencia esencial; 
el usufructuario tiene un derecho en la cosa, derecho que, 
generalmente, dura toda la vida, mientras que él de la an-
ticresis no tiene derecho real en el inmueble y su goce pue-
de cesar de un día á otro por el pago de la deuda. Sigúese 
¿ta esto que el goce del que tiene una anticresis es un de-
recho .menos extenso que el del usufructuario;.éste puede 
hipotecar su usufructo, el anticresista no tiene este derecho. 
Según el art. 595 el usufructuario puede gozar por sí mis-
mo, dar en arrendamiento á otro y hasta vender su dere-
cho. ¿Sucede lo mismo con el anticresista? Se enseña así. (2) 
Puede, ee dice, dar en arrendamiento bajo las mismas con-
didicnes que el usufructuario y el marido administrador. 
Esto nos parece dudoso. E l art. 2085 le da el derecho de 
percibir los frutos, lo que implica un goce personal; y se com-
prende siendo el goce esencialmente temporal y no tenien-
do más objeto que el pago de los intereses y del capital de 

1 Burdeos, 22 de Junio de 1849 (Dallcz, 1852, 5, 374). Lyon, 30 de Diciem-
bre de 1863 (Dalloz, 1867, 5. 286). 

2?Aubry y Rau, t, I V , p. 717, pío. 438. Pont, t. II . p. 687, núm, 1235. 

la deuda. Sin embargo, como la lay no define el derecho á 
los frutos que pertenece al anticresista se admite que pue-
de darlos en arrendamiento. Pero el ejercicio de este de-
recho suscita una dificultad que, de hecho, la hace casi im-
posible. En principio el que sólo tiene un derecho tempo-
ral no puede dar al arrendatario más que un goce igual-
mente temporal. Luego llegando á cesar el derecho del an-
ticresista el arrendamiento que consintiera acaba también. 
La ley deroga este principio para los arrendamientos con-
sentidos por el usufructuario, pero es una excepción, y las ex-
cepciones no se extienden. ¿Cómo encontrará el anticresis-
ta un arrendatario en semejantes condiciones? El legisla-
dor hubiera debido aplicar al anticresista la excepción que 
estableció para el usufructuario. Hay un vacío en la ley y 
creemos que el intérprete no tiéne el derecho de llenarlo. 
Quizá la intención del legislador fué la de dar al anticre us-
ía sólo un goce personal; esto sería un mal sistema bajo el 
punto de vista económico. 

546. El art. 2085, después de decir que el acreedor ad-
quiere el derecho de percibir los frutos del inmueble, aña-
de que esto es con' cargo de imputarlos anualmente en los 
intereses, si se le deben, y luego en el capital de su crédito. 
Así la percepción de los frutos es á la vez un derecho y una 
obligación. Es en interés de ambas partes como el derecho 
á los frutos se concede al acreedor; éste se paga con los fru-
tos que percibe imputándolos en los intereses y en el capi-
tal, y el deudor se libera mediante el abandono de los fru-
tos'. Sigúese de esto que el acreedor está obligado á perci-
bir los'frutos; si descuidara de ello sería responsable por la 
pérdida que resultara al deudor, á reserva de que el acreedor 
probara qne no hay ningún descuido que procharle; cues-
tión de hecho que, como todas las dificultades acerca de la 

prueba, se deja á la apreciación del juez. _ 
V ' P. <?E D. TOMO X X V I I I — 7 5 
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dar á sus convenciones la forma que juzguen conveniente^ 
sólo llegan á tener causa de nulidad cuando tienen por ob-
jeto eludir una prohibición de orden público. (1) 

SECCION II.—Derechos del acreedor poseedor 
de la anticresis. 

§ T . D E R E C H O S D E L A C R E E D O R R E S P E C T O D E L D E U D O R . 

Núm. 1. Derecho á los frutos. 

545. El contrato de anticresis da al acreedor el derecho 
de percibir los frutos del inmueble, con cargo de imputar-
los á los intereses y al capital (art. 2085). ¿Cuál es la e x -
tensión de este derecho á los frutos? El acreedor tiene el 
derecho de gozar; su derecho se parece en este punto al del 
usufructuario. Hay, sin embargo, una diferencia esencial; 
el usufructuario tiene un derecho en la cosa, derecho que, 
generalmente, dura toda la vida, mientras que él de la an-
ticresis no tiene derecho real en el inmueble y su goce pue-
de cesar de un día á otro por el pago de la deuda. Sigúese 
d£ esto que el goce del que tiene una anticresis es un de-
recho menos extenso que el del usufructuario;.éste puede 
hipotecar su usufructo, el anticresista no tiene este derecho. 
Según el art. 595 el usufructuario puede gozar por sí mis-
mo, dar en arrendamiento á otro y hasta vender su dere-
cho. ¿Sucede lo mismo con el anticresista? Se enseña así. (2) 
Puede, ee dice, dar en arrendamiento bajo las mismas con-
didicnes que el usufructuario y el marido administrador. 
Esto nos parece dudoso. E l art. 2085 le da el derecho de 
percibir los frutos, lo que implica un goce personal; y se com-
prende siendo el goce esencialmente temporal y no tenien-
do más objeto que el pago de los intereses y del capital de 

1 Burdeos, 22 de Junio de 1849 (Dallcz, 1852, o , 374). Lyon, 30 de Diciem-
bre de 1863 (Dalloz, 1867, 5. 286). 

2?Aubry y Rau, t, I V , p. 717, pío. 438. Pont, t. II . p. 687, núm, 1235. 

la deuda. Sin embargo, como la ley no define el derecho á 
los frutos que pertenece al anticresista se admite que pue-
de darlos en arrendamiento. Pero el ejercicio de este de-
recho suscita una dificultad que, de hecho, la hace casi im-
posible. En principio el que sólo tiene un derecho tempo-
ral no puede dar al arrendatario más que un goce igual-
mente temporal. Luego llegando á cesar el derecho del an-
ticresista el arrendamiento que consintiera acaba también. 
La ley deroga este principio para los arrendamientos con-
sentidos por el usufructuario, pero es una excepción, y las ex-
cepciones no se extienden. ¿Cómo encontrará el anticresis-
ta un arrendatario en semejantes condiciones? El legisla-
dor hubiera debido aplicar al anticresista la excepción que 
estableció para el usufructuario. Hay un vacío en la ley y 
creemos que el intérprete no tiéne el derecho de llenarlo. 
Quizá la intención del legislador fué la de dar al anticre us-
ía sólo un goce personal; esto sería un mal sistema bajo el 
punto de vista económico. 

546. El art. 2085, después de decir que el acreedor ad-
quiere el derecho de percibir los frutos del inmueble, aña-
de que esto es con' cargo de imputarlos anualmente en los 
intereses, si se le deben, y luego en el capital de su crédito. 
Así la percepción de los frutos es á la vez un derecho y una 
obligación. Es en interés de ambas partes como el derecho 
á los frutos se concede al acreedor; éste se paga con los fru-
tos que percibe imputándolos en los intereses y en el capi-
tal, y el deudor se libera mediante el abandono de los fru-
tos'. Sigúese de esto que el acreedor está obligado á perci-
bir los'frutos; si descuidara de ello sería responsable por la 
pérdida que resultara al deudor, á reserva de que el acreedor 
probara qne no hay ningún descuido que procharle; cues-
tión de hecho que, como todas las dificultades acerca de la 

Drueba, se deia á la apreciación del juez. _ 
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La imputación de los frutos en lo que se debe al aerea-
dor debe hacerse anualmente. De esto la necesidad de cuen-
tas anuales, en las que el acreedor enseña sus entradas; es 
decir, los frutos que percibió de dinero, los gastos de culti-
vo y luego los intereses á que tiene derecho. Se siguen á 
este respecto las reglas generales relativas á las cuentas é 
intereses. Los comerciantes acostumbran capitalizar los in-
tereses; fué sentenciado que el anticresista no tiene el dere-
cho de hacerlo si la convención no le autoriza á ello. (1) 
Las cuentas deben presentarse en la forma legal; la Corte 
de Casación ha casado una sentencia de la Corte de París 
que fijaba, sin que hubiese cuenta regular, el producto que 
podía dar una papelería, refiriéndose á las obras publica-
das acerca de este género de fabricación • era ai Código de 
Procedimietos al que debiera consultarse y aplicar al esta-
blecer una cuenta de entradas y salidas para fijar después 
el saldo. (2) 

547. El art. 2039 permite á las partes derogar el rigor 
de estas obligaciones; dice así: „Cuando las partes han es-
tipulado que los frutos se compensarán con los intereses ó 
totalmente, ó hasta concurrencia de cierta suma, este convenio 
se ejecuta como todos los que no prohibe la ley.,, En la juris-
prudencia antigua no se admitía la convención que atribuía al 
deudor el goce del inmueble para los intereses de su capital 
y lo dispensaba de dar cuenta de los frutos. Sa quería evitar 
las convenciones de usura, y hay que recordar que en el de-
recho antiguo cualquier interés se reputaba usura. El Orador 
del Gobierno explica las razones que inclinaron á los autores 
del Código á permitir la convención antaño prohibida. Des-
de luegonopodíaya tratarse de reprobar como usura una con-
vención que permite al anticresista percibir los réditos bajo 
la forma deirutós; todo lo que se podía temer es que tal 

1 Lie ja 6 de D i c i embre d e 1824 [Pasicrisia, 1824, p. 239], 
2 Casación, 10 de A g o s t o de 1822 (Daüoz, en te palabra Cuenta, núm, 22), 

convención perjudicase al deudor. Berlier contesta que si 
se prohibiera las partes encontrarían fácilmente medios más 
onerosos todavía para el deudor obligado á sufrir la ley del 
acreedor. (1) La justificación es singular; hay otra en el 
sistema del Código que es decisiva. Según el art. 19ü7 el 
interés convencional puede exceder al que fija la ley todas 
las veces que ésta no lo prohibe. Luego la convención pro-
hibida en el derecho antiguo se volvía cierta, en virtud de 
las nuevas leyes, por todo el tiempo que el interés quedara 
abandonado á las estipulaciones de las partes. Pero ya se 
preveía en 1804 la restricción que fué consagrada por la ley 
de 3 de Septiembre de 1807; de ahí la redacción bastante 
extraña del art. 2089 que sólo admite la cláusula compen-
satoria porque no está prohibida por las leyes; lo que im-
plica que ya no podía ser contestada si la ley prohibiera la 
estipulación de intereses convencionales superiores á los in-
tereses legales. (2) Esto es lo que hizo la ley de 1807, ba-
jo el imperio de esta legislación restrictiva;la cláusula com-
pensatoria del art. 2089 no estaba permitida sino en los lími-
tes que resultan de la ley de 1807; es decir, que la compen-
sación no se podía hacer más que h a s t a concurrencia del in-
terés legal. Estando abolida en Bélgica la ley de 1807 hay 
que concluir que la cláusula del art. 20S9 es hecha sin nin-
guna restricción. 

548, ..El acreedor está obligado, si no está convenido de 
otro modo, á pagar las contribuciones y demás cargos anua-
les del inmueble que recibe en anticresis.. (art. 2086). 
¿Por qué tiene esta obligación y en qué sentido? El Rela-
tor peí Tribunado contesta que este es un cargo de los fru-
tos que recae, por consiguiente, en el que los percibe. (3) 
Esto es muy absoluto, pues se podría concluir de ello que 

1 Berlier, Exposic ión de los mot ivos , núm. 12 [Loc rá , t. V I I I , p 101 ] . 
2 Gary, i n f o r m e núm. 26 t L o c r ó t. V I H , p 107 j . Durantón , t. X V I I I , pa-

gina 636, núm. 556. 
3 Gary, In forme núm. 27 f L o c r é , t. V I I I , p. lU í ) . 



la anticresis debe sufrir estos cargos, así como el usufruc-
tuario que tiene esta obligación; mientras que es más bien un 
anticipo que hace y del que se paga con los frutos. Esto re-
sulta del mismo objeto de la anticresis; el contrato tiene por 
objeto liberar al deudor por la percepción de los frutos que 
se delega al acreecor; no es, pues, en su nombre personal co-
mo el anticresista percibe los frutos, es en nombre del deu-
dor; se paga con ellos, deduciendo ante todo los cargos que 
soporta por razón de los frutos que percibe. Así el anti-
cresista no es deudor personal de las contribuciones, éstas 
son una deuda del que da el inmueble en anticresis. De esto 
se sigue que si los frutos no tardaran para pagar las contri-
buciones y los cargos el anticresista tendría un recurso con-
tra el deudor, pues, sin duda, es el que pagó. Es en este sen-
tido como el anticresista paga como mandatario del deu-
dor. (1) Si esto no es un mandato convencionales un man-
dato legal, puesto que la ley le impone esta obligación. Só-
lo que el mandato está también en interés del mandatario, 
pero poco importa; lo seguro es que el anticresista paga la 
deuda del deudor por cuenta del que percibe los frutos. 

549. El art. 2086 agrega: nEl acreedor debe igualmente, 
bajo pena de daños y perjuicios, proveer al mantenimiento 
y reposiciones útiles y necesarias del inmueble, á reserva de 
tomar de los frutos todos los gastos relativos á estos varios 
objetos, n Se aplica para los gastos y manutención lo que aca-
bamos de decir de las contribuciones. Si el anticresista está 
obligado á pagarlas es porque es detentor del fundo, tiene 
que conservarlo para restituirlo al concluir la anticresis; 
es necesario, por consiguiente, que haga las reposiciones 
necesarias y útiles. Pero la ley agrega que toma estos gas-
tos de los frutos; no es, pues, en su nombre personal como 
hace estos gastos, es en nombi e del deudor y por cuenta su-
ya. Hay, á este respecto, una gran dificultad entre el anti-

1 P o n t , t. I I , p, 688, nútn. 1236. 
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«sresista y el usufructuario; ambos gozan de LO3 frutos, pero 
usufructuario goza de ellos en virtud de un derecho que 

le es propio, derecho real que es un desmembramiento de 
la propiedad y que le impone también cargos; aunque estos 
cargos sobrepasaran el provecho de su goce no tendría 
ningún recurso contra el nudo propietario. El anticresista, 
al contrario, posee como acreedor para pagarse lo que se le 
debe sin derecho en la cosa en nombre del deudor, quien 
se libera por la percepción de los frutos que abandona al 
acreedor. Sigúese de esto que si los gastos fueran mayores 
que los productos el acreedor tendría un recurso contra el 
deudor; nunca puede perder como anticresista, puesto que 
sólo percibe lo que se le debe bajo forma de frutos. La an-
ticresis es una seguridad para su crédito y la garantía no 
puede imponer cargo al garante sin volverse en su contra. 

550. ¿Qué se debe entender en el art. 2086 por reparacio-
nes útiles? ¿Quiere decir que el que tiene la anticresis puede 
repetir contra el deudor los gastos que ha hecho para la me-
jora del inmueble? Se enseña esto contando como principio 
que tiene por este punto una acción hasta concurrencia del 
aumento de valor que resulta de los trabajos, sin que, no obs 
tante<eí4i indemnización pueda esceder á los gastos. (1) 
Lo cual nos parece muy dudoso. La posesión y el goce del 
que tiene la anticresis tienen uu carácter muy especial. Por 
una parte no tiene derecho para modificar la cosa ó alte -
rarla, aunque fuese mejorándola; sólo puede percibir los fru-
tos; no ha}'", pues, más derechos que los que se desprenden 
de la percepción de los frutos, lo que excluye los trabajos 
de mejora. Por otra parte, el que tiene la anticresis no pue-
de asimilarse á un posesor; éste posee como propietario y 
goza como tal, mientras que el otro percibe los frutos en 
virtud de un contrato cuyo único objeto es procurar al acree-

1 ¡ U b r y y í tau, t, I V , p. U 7 , nota 5, pío . 438. P o n t , t, I I , p, 689, náme* 
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dor el pago de lo que se le debe. E l que tiene la antrcreses 
se extralimitaría, pues, en sus derechos y obrarla contra 1» 
intención que preside el contrato si hiciera trabajos de me-
jora, No se debe perder de vista que el deudor que da un 
inmueble en auticresis lo hace porque no puede pagar so 
deuda directamente; luego no entiende dar al acreedor e l 
derecho de gravarla con una nueva deuda; tampoco dice el 
texto lo que se debe hacer, no habla de los trabajos de me-
jora, dice que el acreedor está obligado á proveer á las re-
paraciones útiles, bajo pena de daños y perjuicios; y las repa-
raciones implican trabajos de conservación-, si el anticresista 
está obligado á hacerlos es porque debe conservar el inmue-
ble: hé aquí por qué la ley lo somete á los daños y perjui-
cios si no lo hace, Es su obligación, desde luego no puede 
tratarse de gastos útiles; ¿se concibe que el acreedor esté 
obligado á hacer trabajos de mejora con pena de daños y 
perjuicios? Esto no tiene sentido. 

La jurisprudencia que invocan más bien está por nuestra 
opinión. Unos fundidores empeñan sus fundiciones. El án-
ticresista las cede á una sociedad anónima. Esta, sin pedir 
el consentimiento al propietario, cambia el modo de explo-
tación, hace nuevas construcciones y emplea nuevas máqui-
nas. Al vencer la anticresis la compañía pretendió que to-
das esas obras le debían ser reembolsadas, sin lo cual tenía 
el derecho de quitarlas, conforme á los términos del artícu-
lo 555. Esta sería una pretensión absurda por parte del an-
ticresista, mejor dicho, del arrendatario, invocar una dispo-
sición que supone una posesión á título de propietario y un 
posesor vencido en juicio por el verdadero propietario. En 
la especie la pretensión era tanto más extraña cuanto que 
existía un contrato entre el deudor y el acreedor; el con-
trato estipulaba que se haría, cuando la entrada en goce del 
anticresista, un inventario del local y que se vendería todo 
al vender la anticresis conforme á este inventario, lo que 

-excluía toda obra de mejora. El anticresista solamente es-
taba autorizado á hacer las reparaciones grandes como la 
iey ya se lo había impuesto como una obligación. La Corte 
de París dice muy bien: según esa3 cláusulas, que son las 
•de toda anticresis, el acreedor solamente tenía el derecho 
•de reparaciones y refacciones y no de construcciones nue-
vas; que de otro modo el acreedor tendría la facultad, exor-
bitante é incompatible con su calidad de anticresista, de 
-desnaturalizar enteramente la propiedad. L a Corte conclu-
yó que el anticresista no había podido, por construcciones 
que no estaba autorizado á hacer, imponer al propietario 
cargos que excedieran al aumento de valor. (1) Esta con-
clusión no es muy lógica. Trabajos no autorizados no obli-
gan á nada. Las circunstancias do la causa explican la de-
cisión de la Corte; el propietario entendía conservar las 
construcciones; desde luego se debía aplicar el principio de 
que nadie puede enriquecerse á expensas de otro y obligar-
lo, por consiguiente, á indemnizar al anticresista hasta con-
currencia del aumento de valor que resultaba de las obras. 

551. „El acreedor que quiere descargarse de las obli-
gaciones expresadas en el art. 2086 siempre puede, menos 
cuando renuncia este derecho, obligar al deudor á volver 
al goce de su inmuebleu (art. 2087). Esto quiere decir que 
ei acreedor puede renunciar á la anticresis, lo que es de 
evidencia; es una garantía estipulada en seguridud de su 
crédito, análoga á la prenda ó á la hipoteca, y el acreedor 
siempre puede renunciar á las garantías que se han estipu-
lado en su favor. (2) Es por demás decir que renunciando 
á la anticresis conserva su crédito contra-el deudor, pudien-
do muy bien la obligación principal sub-istir sin la obliga-
ción accesoria del empeño. 

La ley supone que el acredor puede renunciar al derecho 

1 París , 9 de Dic iembre de 1836 ( D Í I W , en la palabra Émpeño: mítn, 280). 
2 Gary, In forme núm. 28 ( L o c r é , t, I V , p. 107). 



que tiene de obligar al deudor á volver al goce de stü 
inmueble. Una cláusula semejante no se concibe, está-
en oposición CDU el objeto de la anticresis. Si sé encbn* 
trara en un contrato de empeño se debería decir que el con-
trato cambia de naturaleza; no sería ya una garantía acce-
soria de una obligación principal, seria un contrato innomi» 
nado sinalagmático, cuyos efectos estarían reglamentados 
conforme á la intención de las partes contrayentes. (1) La 
renuncia del anticresista puede además ser tácita ó expresar 
esto es de derecho común; pero para que se pueda admitir 
que ha renunciado á una facultad que es de la naturaleza 
de la anticresis se necesita que no haya ninguna duda en 
la intención de las partes contratantes. No se podría dedu-
cir de la cláusula de compensación de los frutos y de los 
intereses autorizados por el art. 2089; esta cláusula no es 
exclusiva de la anticresis, mientras que la renuncia prevista 
por el art. 2087 desnaturaliza completamente el contra-
to. (2) 

• Niím. 2. Del derecho de retención. 

552. "El deudor no puede, antes del pago completo de 
la-deuda, reclamar el goce del inmueble que ha dado en an< 
ticresis" (art. 2087). Esta es una disposición análoga á la 
del art, 2082; consagra el derecho de retención en favor 
del anticresista. Los motivos de este derecho son los.mis-
mos que si se tratara del empeño de una cosa inmueble ó 
de una cosa mueble. Nos transladamos á lo dicho acerca de 
la prenda (núm. 500). 

Hay, sin embargo, diferencias en los dos textos. El ar-
tículo 2082 agrega una restricción al derecho del acreedor 
prendista; el deudor puede pedir la restitución de la cosa 

1 Durantón, t. X V I I I . p. 650. mira." 5 6 4 . Pont . t. I I , p. 692, núm. 1248. 
2 Compáre;e Aubry y R « u , t. XV. p, 7 2 0 , nota 3, p fo . 439. Poat , t. I I , p. 693 , 
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cuando el detentor de la prenda abusa. No hay disposición 
análoga en el art. 2087. ¿Se debe deducir que el deudor no 
podrá reclamar la restitución cuando el acreedor abusara? 
Ciertamente que no. Todos están de acuerdo en decir que 
en caso de abuso el deudor puede pedir la restitución del 
inmueble de la anticresis; pero se debe examinar el verda-
dero motivo de decisión y por qué el art. 2087 no repro-
duce la disposición del 2082. En nuestro concepto hay una 
diferencia entre ambas disposiciones. El acreedor prendista 
abusa de la cosa con sólo que la use, puesto que no tiene el 
derecho de servirse de ella, la lay sólo lo considera como 
un simple depositario; mientras que el anticresista tiene el 
derecho de gozar, siendo éste el objeto de la anticresis. De 
aquí se sigue que el art. 2087, relativo á la anticresis, no 
puede reproducir pura y simplemente la disposición del ar-
tículo 2082. Para el anticresista hay otro abuso; es el del 
goce, abusa cuando no goza como un buen padre de fami-
lia, cuando agota el fundo sin darle los abonos necesarios. 
Este es el caso que el art. 618 prevee para el usufructua-
rio; si éste, que tiene un derecho real, puede, no obstante, 
ser privado del goce, con mayor razón debe suceder lo . 
mismo al anticresista, que sólo tiene derecho á los frutos 
sin tener derecho ai inmueble. Hubiera sido mejor de-
cirlo; sin embargo, el silencio de la ley no es un argu-
mento en favor del anticresista; sería absurdo á la vez que 
inmoral que el acreedor conservara el goce de lo que abusa. 

Ordinariamente se da un motivo que parece perentorio: 
es la condición resolutoria que el deudor puede invocar 
cuando el acreedor no cumple con sus obligaciones. (1) En 
nuestra opinión el art. 1184 no es aplicable á la anticresis, 
puesto que no subentiende la condición resolutoria más que 

• 

1 Delvincourt , t. I I I , p. 446, nota 1. Pont , t. I I , p. 6S0, núm. 1244. 
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en los contratos sinalagmáticos. Nos transladamos á lo di-
cho en el título Be las Obligaciones. 

553. Hay una segunda diferencia en la redacción de los 
arts. 2082 y 2087. Conforme al primero el derecho de re-
tención del acreador prendista se extiende á la deuda con-
traída posteriormente al empeño bajo las condiciones que 
determina la ley; esto es un empeño tácito. ¿Hay también 
en iguales coadiciones anticresis tácita? La cuestión está 
controvertida; no titubeamos en decidirla negativamente. 
En la especie el silencio de la ley es decisivo. En efecto, el 
derecho de retención del art. 2082 admite sin estipulación, 
apoyándose en la intención presumida de las partes contra-
tantes y en la equidad; es del todo excepcional y, por tanto, 
de estricta interpretación. En vano se dice que hay igual 
razón para decidir; la argumentación analógica debe hacer-
se á un lado porque no se comprenden, aunque fuese por 
vía de analogía, las disposiciones excepcionales y sobre todo 
las que se fundan en una voluntad presumida de las partes 
y en la equidad. Sólo el legislador puede presumir las con-
venciones; el solo puede dar efecto jurídico á la equidad; 

. desde luego estas disposiciones deben ser estrictamente en-
cerradas en el texto de la ley; luego por sólo que el legis-
lador no ha reproducido la disposición del segundo inciso 
del art. 2082 el intérprete no tiene el derecho de admitir-
lo. Hay una sentencia de la Corte de Caen en este senti-
do. (1) 

554. El art. 2083 dispone que el empeño es indivisible 
no obstante la división de la deuda entre los herederos del 
deudor ó del acreedor. Según el art. 2090 esta disposición 
es aplicable á la anticresis. Se ha dicho que era inútil de-
clarar indivisible la anticresis, puesto que esto resulta de la 

1 Caen. 2 de E n e r o de 1846 [DaUoz, 1847, 4, 335). En al m i s m o sentido, 
Aubry y Rau y l o a autores que citan ( t . I V , p. 720, nota 4 , pío . 439J. Ln sen 
tido contrario D u r a n t ó n y Troplong. 

naturaleza del empeño, así como la hipoteca es indivisible 
por su naturaleza. (1) Debe concluirse ds esto, en nuestro 
concepto, que el legislador no entiende aplicar de plano á 
la anticresis los principios que rigen el empeño. La obser-
vación es importante no sólo para la cuestión que acaba-
mos de discutir (núm. 553) sino sobre todo para lo que nos 
queda que tratar en lo relativo á la naturaleza de la anti-
c r e s i s y los derechos que resultan de ella contra los terceros. 

555. El anticresista tiene el derecho de retención; posee 
sin que el deudor pueda quitarle la posesión, excepto en ca-
so de abuso (núm. 552). Sin embargo, posee por el deudor 
y en su nombre; su posesión es, pues, realmente precaria. 
Sigúese de esto que no puede prescribir el contrato en vir-
tud del cual posee probando que no puede poseer á título 
de propietario. ¿Puede comenzar á prescribir cuando el 
deudor ha pagado su deuda enteramente? La anticresis es-
tá exfcino-uida en este caso; el acreedor no posee, pues, ya co-

, mo poseedor precario. Se podría concluir que desde aquel 
momento el poseedor del inmueble puede comenzar a pres-
cribir. Se decide, no obstante, lo contrario fundándose en 
el art 2038 que dice así: "Los posesores precarios pueden 
prescribir si el título de su posesión se encuentra invertido, 
ya sea por una causa procedente de un tercero, ya por .a 
contradicción que han opuesto á los derechos del propieta-
rio." Así la ley no admite la intervención de pleno derecho; 

lo que es decisivo. (2) , , 
Por su parte el deudor no puede prevalecerse de la pres-

cripción extintiva; el hecho de no promover la restitución 
y que deja al acreedor gozar de los frutos es un reconoci-
miento de la deuda, y este reconocimiento impide la pres-
cripción. Se aplica á la anticresis lo que hemos dicho de la 
prenda (núm. 497). 



Núm. 3. Del derecho de venta. 

556. ¿Cuál es el derecho del anticresista cuando el deu-
dor no paga? El árt. 2088 contesta que el acreedor no oue-
de perseguir la expropiación de su deudor por las vías lega-
les. Esto es el derecho común; todo acreedor puede perseguir 
la expropiación de los bienes inmuebles que pertenecen á 
su deudor. Para el acreedor anticresista, á diferencia del 
prendista, el derecho de puesta forzada no es una garantía. 
Cuando el acreedor manda vender en remate público la 
prenda que le ha dado el deudor se le paga con preferencia 
á los demás acreedores si cumplió con las formalides y con-
diciones requeridas para la adquisición y conservación de 
su privilegio; la expropiación es, pues, la realización de la 
garantía que el empeño asegura al acreedor prendista. Pasa 
distintamente en materia de anticresis. El acreedor anticre-
sista no tiene privilegio, no tiene el derecho de retener el 
inmueble y percibir sus frutos, y al perseguir la expropia-
ción pierde la posesión de la cosa y, por consiguiente, su go-
ce; como no tiene privilegio se le paga por contribución con 
.os demás acreedores quirografarios. Examinaremos más 
adelante la cuestión de saber cuáles son los derechos del 
acreedor para con los terceros. 

557. Hay todavía otra diferencia entre el empeño y la 
anticresis. Según el art 2078 el acreedor puede hacer or-
denar en justicia que la prenda le quede en pago hasta con-
currencia de lo que se le debe. El art. 2088 no da este de-
recho al anticresista. (1) ¿Cuál es la razón de esta diferencia 
entre dos derechos que parecen ser idénticos, excepto el 
privilegio? No hay otra más que Ja importancia que da la 
ley á los inmuebles. El deudor está interesado en conservar 
la propiedad de los inmuebles empeñados; y si el acreedor 

hubiera tenido el derecho de hacérselos atribuir mediante 
avalúo la anticresis hubiera conducido casi necesariamente 
é despojar al deudor de los bienes empeñados; esto es lo que 
el legislador quiso evitar con el fin de mantener el inmue-
ble empeñado en el patrimonio del deudor. El acreedor, no 
teniendo el derecho de apropiárselo y no teniendo ningún 
interés en hacerlo vender, lo guardará, lo que conducirá á la 
deliberación del deudor y á la devolución de su fundo. Qui-
zá sea por la misma razón por lo que el legislador no exten-
dió la anticresis á una deuda contraída posteriormente al 
acta de empeño. 

558. El art. 2088 dice que el acreedor no se vuelve pro-
pietario del inmueble por la sola falta de pago en el plazo 
convenido; toda cláusula contraria es nula. Esta es la apli-
cación á la anticresis del principio que el art. 2078 esta-
blece para el empeño; había una razón más para admitirlo 
en materia de anticresis: es la importancia que la ley liga 
á la posesión de los inmuebles. La cláusula contraria sería 
nula, segúula ley. ¿Cuál es el carácter de esta nulidad? La 
cláusula está considerada como ilícita en el sentido del a r -
tículo 1033; luego la convención no puede producir ningún 
efecto, es inexistente. Sigúese de esto que no há lugar á la 
prescripción de diez años (art. 1034), (1) pues esta pres-
cripción es una confirmación tácita, y no se confirman las 
actas que no tienen existencia legal. El deudor tendría, 
pues, treinta años para reivindicar el inmueble. (2) 

559. La prohibición pronunciada por el art. 2088 pare-
ce menos extensa que la del art-. 2078. Esta última disposi-
ción anuló no sólo la cláusula que autorizaba al acreedor pa-
ra apropiarse la prenda sino también la que le daba el de-
recho de disponer de ella sin las forma'idades del-remate pú. 
blico; mientras qu9 el art, 2088 sólo prohibe la cláusula de 

1 To losa , 5 de í ' a r zo de 1831 (Dailoz, en la palabra Empeño, núes. 2 « ^ ) . 
2 Bruselas, 25 de Jun io de 1806 (Dallos, en la palabra Empeño, núm. 409). 



apropiación. ¿Debe concluirse de esto que se permite est i -
pular que el anticresista podrá, por falta de pago, disponer 
de la prenda empeñada sin las formalidades de la ley? Nó t 

pues la ley dice terminantemente que el único derecho del 
acreedor es demandar la expropiación del deudor por las 
vías legales. Esto ha sido siempre admitido en el caso en que 
la cláusula dice que el acreedor podrá vender amigable-
mente el inmueble que le fué dado en anticresis. (1) Si la 
ley prescribe la vía legal del embargo inmobiliar, aunque 
mucho más trillada, es como garantía para el deudor; y és-
te no puede renunciar las garantías que el legislador es ta - , 
blece en su favor porque la ley supone que no goza de ia 
libertad suficiente para esto; apurado por la necesidad se 
ve obligado i sufrir la ley del acreedor. La cuestión es más 
dudosa, cuando la cláusula dice que el acreedor puede man-
dar vender los inmuebles en remate ante el notario. ¿Es vá-
lida esta cláusula? Si se admite que la disposición del a r t í -
culo 2088 contiene una prohibición implícita hay que con-
cluir que toda otra vía que no sea la de la expropiación está 
prohibida; lo que se comprende, en el sistema de la ley, 
siendo las formas de la expropiación prescriptas por inte-
rés del deudor como garantía de que el inmueble se vendió 
en su verdadero valor. Sin embargo, la jurisprudencia se in-
clina en favor de la opinión contraria. (2) La venta en re-
mate recibido por notario presenta las mismas garantías, 
se dice, y ocasiona menos gastos. Nos parece que el argu-
mento es una crítica de la ley más bien que una apl ica-
ción. Hablando legalmente, la expropiación es la vía más 
favorable; luego las partes no pueden escoger otra. Esta in-
terpretación rigurosa ha sido consagrada por la ley france» 
sa de 2 de Junio de 18-41, que excitó muchas críticas. 
¿Por qué no dejar á las partes la libertad de escoger las for-

1 Denegada, 28 de Abri l 1857 (Dallos, 1857, 1, 219). 
2 Casación, 29 de Mayo de 1840 (Sirey, 1840, 1, 385). 

i s a s que juzguen convenientes? ¿Las ventas voluntarias con 
publicidad no son más ventajosas que las expropiaciones? 
Troplong hace bien en criticar este formalismo exagera-
do. (1) Hay, sin embargo, que hacer una diferencia entre las 
partes enteramente capaces y las que, como el deudor que 
•da un inmueble en anticresis, no están libres. En definitiva, 
el vicio está en el procedimiento, que habría que simplifi-
car y, sobre todo, hacer menos temeroso. Diremos en el 
título De. las Hipotecas cuál es el sistema déla legislación 

. belga. 
560. El art. 2088 prohibe las cláusulas perjudiciales al deu-

dor porque supone que el deudor no estaba libre cuando 
las subscribió. Esto implica que las cláusulas han sido esti-
puladas cuando el empeño. En cuanto á las condiciones pos-
teriores la ley no las prohibe; luego son válidas, á no ser 
que hayan sido hechas en fraude de la ley. F u é sentencia-
do en e s t e sentido que el deudor podía, posteriormente al acta 
de empeño, vender el inmueble al acreedor ó autorizarle á 
que lo venda á un tercero, aun sin formas. Tal es la doctri-
na de los autores. (2) 

§ J X , D E R E C H O S D E L A C R E E D O R P A R A CON L O S T E R C E R O S . 

Nwn;l. ¿Ruede el acreedor oponer su derecho á los terceros? 

561. L a cuestión de saber si el acreedor anticresista 
Duede oponer su derecho á los terceros está muy controver-
tida. H a y autores que atribuyen al anticresista un derecho 
real; otros, á la vez que conis tan que el anticresista tenga 
un derecho en el inmueble admiten que puede oponer á 
los terceros su derecho de frutos y su derecho de retención. 

i » n ? 1 m C ' 6 n 5 2 m n S 568; Pont , t. I I , p. 697 * « « . 1262 y l a . 
sentenc ia"que c l t í Véase la jurisprudencia en el Repertorio de D ^ en la 

- miro. '¿65. palabra Empeño, núra. 265. 



En fin, en una tercera opinión ei acreedor sólo tiene an de-
recho personal contra el acreedor; no lo puede, pues, opo-
ner á los terceros; sin embargo, Tromplong, que defiende-
esta opinión, reconoce al anticresista un derecho contra el 
acreedor quirografario. La solución de estas dificultades 
depende del punto de saber si el acreedor tiene un derecho 
real 6 si sólo lo tiene personal; si su derecho es personal 
no lo puede oponer á ningún tercero, ni siquiera á los 
acreedores quirografarios. En nuestro concepto el anticre» 
sista no tiene derecho real. 

562. El empeño es un derecha real. Esto no se dice en 
nuestros textos porque el Código no es un manual q ie pro-
ceda por definiciones científicas, Sin embargo, la realidad 
del derecho resulta de las disposiciones del Código. Est> 
es un punto esencial. Si los textos de donde resulta que el 
empeño es un derecho real son especiales al empeño de 
muebles dabs concluirse que el empeño de los inmuebles 
no es un derecho real. ¿Cuáles son las disposiciones q i e 
establecen implícitamente la realidad del derechQ de em • 
peño? El art. 2073, que define el derecho de empeño, tiene 
como consecuencia necesaria que este derecho es real. En 
efecto, da al acreedor el derecho de hacer que le paguen en 
la cosa empeñada por privilegio y de preferencia á los demás 
acreedores• El privilegio es un derecho real, el privilegio 
mueble tanto como el inmobiliar; luego el empeño es ua de-
recho real. Es porque el acreedor tiene un derecho en la 
cosa por lo que puede oponerlo á los terceros. Y es porque 
el empeño puede ser opuesto á los terceros por lo que la ley 
prescribe condiciones muy rigurosas en interés de estos úl-
timos: la redacción de una acta, el registro cuando el escri 
to es privado, la notificación del acta al deudor cuando se 
trata de un crédito, las menciones que debe contener el 
acta; en fin, la puesta en posesión del acreedor prendiste 
(arts. 1274 y 1276). 

Confrontemos estas disposiciones con el artículo que de-
termina loa derechos del acreedor anticresista: "El acree-
dor no adquiere por ei contrato más que la facultad de per-
cibir los frutos del inmueble, con cargo de imputarlos anual-
mente en los intereses y en el capital." La disposición está 
concebida en términos restrictivos. Es como &.i dijera la ley: 
El acreedor anticresista no tiene los derechos que el artícu-
lo 2078 concede directa ó implícitamente ai acreedor pren-
dista; su derecho único consiste en pagarse con los frutos. 
Y el pago se hace entre acreedor y deudor; luego la anti-
cresis no da al acreedor un derecho en los frutos sólo para 
con el deudor. Pero este modo de pago nada cambia en la 
naturaleza del crédito que el deudor pague en frutos; si fue-
ra quirografaria permanecería quirografaria. Lo que prueba 
que el acreedor no tiene ningún derecho en la cosa que pue-
da oponer á los terceros es que la ley no prescribe- ninguna 
medida en interés de los terceros, ni acta, ni registro, nt 
declaraciones que tengan por objeto impedir el fraude en su 
perjuicio. Si el legislador hubiera querido conceder al aeree -
dor anticresista un derecho en la cosa, derecho oponible á 
los terceros, este derecho hubiera sido un privilegio análo-
go al del acreedor prendista; desde luego este privilegio hu-
biera debido hacerse público, como todos los privilegios in-
muebles, ó cuando menos el legislador lo hubiera sometido 
á formas y á garantías en interés de los terceros. Es segu-
ro que el anticresista no tiene privilegio. ¿En qué versaría 
su derecho real? ¿En los frutos? Sería un derecho real en 
objetos muebles, derecho oponible á terceros, derecho ase-
gurando al anticresista una preferencia á los demás acree-
dores que tuvieran un derecho en los frutos. Este derecho, 
análogo al empeño, no se entendería en el sistema del-Có-
digo Tino mediante garantías; si éstas son necesarias para 
el empeño también lo serán para la anticresis. Y la ley no 
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prescribe ninguna forma, ninguna condición en interés de 
los terceros. Prueba de que no entendió que el derecho del 
anticresista pudiera serles opuesto. 

563. Los principios conducen á la misma consecuencia. 
¿Qué es un derecho real? ¿Cuáles son sus consecuencias? Es 
un derecho en la cosa que está gravada. ¿Tiene el anticre-
sista un derecho en el fundo de que percibe los frutos? Se-
gún el art. 2085 no adquiere por este contrato más que la 
facultad de percibir los frutos del inmueble con cargo de 
imputarlos en los intereses y en el capital de su crédito. 
Decir que el anticresista sólo tiene el derecho de percibir los 
frutos del inmueble es decir que no tiene derecho en el in-
mueble; no es éste el que está afectado á su crédito como 
la prenda para el acreedor prendista (art. 2078), como el 
inmueble hipotecado está afecto al pago de una obligación 
(art. 2114). No teniendo el anticresista más que un derecho 
en los frutos su derecho es mueble, mientras que si tuviera 
un derecho en la cosa su derecho fuera inmueble, puerto 
que se ejercería en un inmueble. Y si el derecho del anti-
cresista fuera real, y por tanto inmueble, podría ser hipote-
cado, y es bien seguro que no lo puede ser: luego el derecho 
no es real. En fin, el derecho real da el derecho de promo-
ción, afecta la cosa en cualquier poder que esté. ¿Tiene el 
anticresista un derecho de persecución? Nó; luego no tiene 
derecho real. Este es un punto capital y hay que insistir 
en él. Todos los derechos reales que reconoce el Código co-
mo tales dan derecho de promoción: tal es el usufructo, ta-
les las servidumbres inmobiliares (art. 543), tales son lad 
hipotecas y el privilegio inmobiliar. Este carácter del de-
recho real es de su esencia cuando grava un inmueble, pues 
tiene por objeto desmembrar el inmueble, y éste, desmem' 
brado, permanece en poder de cualquier poseedor. ¿Sucede 
lo mismo con la anticresih? Nó; acerca de este punto todos 
están acordes: el anticresista lejos de poder perseguir el in-

mueble en manos de un tercero posesor pierde su derecho 
al perder la posesión del inmueble; percibe los frutos mien-
tras que posee la cosa y deja de percibirlos cuando deja de 
poseerla. Destituido del derecho de perseguir el derecho 
del anticresista no puede ser un derecho real. Se objeta que 
el acreedor prendista tampoco tiene el derecho de promo-
ción, lo que no impide que su derecho sea real. Contesta-
remos que esto procede del principio del art. 2270. El mismo 
propietario no tiene el derecho de perseguir la cosa cuando 
es mobiliar. ¿Se dirá que su derecho no es un derecho de 
propiedad porque no tiene el de reivindicarla? A decir ver-
dad puede reivindicar; sólo que el posesor de buena fe pue-
de rechazar la acción oponiéndole su posesión. Lo mismo 
pasa con todos aquellos que tienen un derecho real en una 
cosa mueble; el usufructuario, cuando su goce versa en mue-
bles, puede ejercer su derecho en ellos cuando los posee un 
tercero; pero si el posesor es de buena fe puede rechazar su 
acción por la excepción de posesión. Lo mismo pasa con el 
acreedor prendista. El derecho real mobiliar tiene, pues, 
el derecho de persecución; sólo que éste se hace ineficaz 
cuando el posesor es de buena fe. Volveremos ahora al an-
ticresista y se verá que la objeción se vuelve en contra de 
aquellos que la presentan. ¿Puede perseguir el inmueble em-
peñado en manos de un tercer posesor? Nó. ¿Lo puede 
cuando el posesor es de mala fe? Nó, nunca tiene el dere-
cho de persecución, mientras que el acreedor prendista lo 
tiene por esencia, á reserva de la excepción que resulta de 
la buena fe del posesor. Luego el derecho del anticresista 
difiere fundamentalmente del derecho de empeño; este es 
real, el otro no lo es. ( I ) 

564 Hay objeciones y serias. Se opone la tradición, f o -
thier dice terminantemente que el dereho de anticresis es 
un derecho de la cosa, lo mismo que el derecho de hi-

1 Proudhón, Bel ^ufrudo, t. I , p. 91, núrn. 85 y p. 99, núm. 



poteca; concluyéndose que cuando un acreedor ha adquiri-
do el derecho de anticresis sobre una herencia el deudor 
no puede enajenar la herencia á nadie, ni hipotecarla á un 
segundo acreedor del derecho de anticresis del acreedor á 
quien la concedió. (1) Podríamos contestar que la doctrina 
de Pothier en esta materia no deja de tener opositores; Du-
parc-Poulláin dice lo contrario. La cuestión estaba, pues, 
controvertida en el derecho antiguo y se trataba de saber 
cuál de las dos opiniones los autores del Código entendie-
ron consagrar. Pero esta respuesta no es satisfactoria; para 
los autores del Código la tradición se resume, en general, 
en la doctrina de Pothier; ¿conocen el disentimiento de 
Duparc-Poulláin? Se puede dudar. Sin embargo, sería 
exagerar la autoridad de Pothier pretender que su opinión 
se deba admitir como una interpretación oficial del Código 
Civil. Cuando se trata de la tradición se debe ver ante to< 
do si los autores del Código la han consagrado. Y basta com-
parar el art. 2085 con las palabras de Pothier para con-
vencerse de que hay una diferencia radical entre la ley y 
el derecho antiguo, suponiendo que la doctrina de Pothier 
fuese la del derecho antiguo. E l Código no dice que la 
anticresis es un derecho en la cosa, un derecho real, lo di» 
ce de la hipoteca, y, si como Pothier, hubiera colocado am-
bos derechos en igual línea, habría sabido decir de la anti-
cresis lo que dicede la hipoteca, y los términos restrictivos 
del art. 2085 no permiten identificar la anticresis con la 
hipoteca. Cuando se compara este artículo con el 2114 se 
ve que hay una diferencia entre ambos derechos; por una 
parte la ley dice que la hipoteca es un derecho real sobre 
los inmuebles afectados al pago de una obligación y que 
los persigue en poder de quien estén, por otra parte dice 
que el acreedor anticresista sólo adquiere el derecho de per-

núraP1279r' De la hipoteca, núrae, 2 3 1 y 232 , Compárese Pont , t, I I , p. 7 0 5 , 

«ibir los frutos del inmueble; no se trata ni de derecho real 
ni de derecho de persecución. Lo cual nos parece decisivo. 

565. Los trabajos preparatorios dejan indecisa la cuestión. 
Berlier trata extensamente las diferencias que existen entre 
k anticresis y el empeño. Comienza por decir que [la anti-
cresis es al inmueble lo que el empeño es al mueble, lo que 
parece identificar ambos derechos; pero agrega inmediata-
mente. que hay diferencias entre ambos empeños. En el em-
peño propiamente dicho'eslacosa misma laque responde de 
la deuda; en la anticresis es en la percepcióa de los frutos 
en la que se ejerce el derecho del ac reedor. Esta diferencia es 
característica: la cosa empeñada está gravda, el inmueble 
dado en anticresie no lo está. El derecho del anticresista no 
puede, pues, ser un derecho real en el inmueble, sólo pudie-
ra serlo en los frutos. B irlier no pronunció la palabra de-
recho real; su lenguaje es restrictivo, como el del Código, 
¡iEl derecho de percibir los frutos, dice, combinado con el 
de perseguir la expropiación del fundo en caso de falta de 
pago da al acreedor todo lo que puede atribuirle el contra-
to que no le confiere derecho de propiedad (pues el fundo 
no está enajenado) ni derecho hipotecario, puesto que tal de-
recho sólo puede adquirirse según las formas generales es-
tablecidas por las leyes y por una inscripción regular, n Es 
seguro que el anticresista no tiene hipoteca, pero Berlier pa-
rece ir más allá diciendo que el acreedor no tiene ni dere-
cho de propiedad ni derecho hipotecario. ¿No es esto decir que 
tiene ningún derecho real, ni propiedad desmembrada, ni 
propiedad? Sin embargo, no nos atrevemos á afirmar que 
tal sea la mente del Orador del Gobierno. En lo que agre-
ga sólo insiste en este punto: es que el anticresista no pue-
de oponer su derecho* á los acreedores hipotecarios anterio-
res. (1) Nada dice del conflicto entre los acreedores poste-
riores y el anticresista, y esta es la verdadera dificultad. 

2 Berlier, Espo;iei<5n de I03 motivos, núm, 9 [Locré , t. V I I I , p. 100]. 
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El Relator del Tribunado establece también una compa-
ración entre el empeño y la anticresis. Según él el acreedor 
prendista tiene un privilegio en la misma cosa, mientras que 
el anticresista sólo lo tiene en los frutos. Esto es exacto en 
lo que se refiere al empeño; pero en cuanto al anticresista 
Gary hace decir á la ley lo que ésta no dice. (1) El artículo 
2085 dice que el acreedor sólo tiene el derecho de percibir 
los frutos, no dice que tenga un privilegio en los frutos; y 
los privilegios sólo existen en virtud de la ley; donde no 
hay texto no hay privilegio. Debe, pues, concluirse del tex-
to que el anticresista no tiene privilegio en los frutos y no 
tiene derecho en el inmueble; desde luego no puede tratar-
se de derecho real. 

566. La opinión contraria invoca también los textos y, 
ante todo, los artículos que definen la anticresis. Según el 
art. 207'- la anticresis es el era-peño de una cosa inmueble. 
¿Y qué es el empeño? Es un contrato por el que el deudor 
entrega una cosa á su acreedor para la seguridad de lo.: deu-
da. La anticresis, así como el empeño, tiene, pues, por obje-
to dar al acreedor una seguridad para el pago de lo que se 
re debe. ¿En qué consiste esta seguridad? En una garantía 
leal; y el inmueble entregado en empeño no da al acreedor 
más seguridad que el deiecho que tiene en el inmueble, de-
recho que puede oponer á los terceros; luego un derecho 
real. ¿Cuál sería la seguridad del acreedor si después de ha-
berle dado un inmueble en anticresis el deudor pudiera hi-
potecarlo y enajenarlo con este efecto: que el ccmprador ó 
acreedor hipotecario tendrían el deiecho de juntar al anticre-
sista la posesión de la cosa y , por consiguiente, la facultad 
de perdbir los frutos? Para que el anticresista encuentre 
una seguridad es necesario que pueda oponer su derecho á 
los terceros y que éstos se vean obligados á respetarlo. (2) 

1 Gary, In f o r n e n í m . 24 ( L o c r ó , t_ V I H . p. 106). 
Z Moarlón, Repeticiones, t. III, p. 487, !»Sm. 1229, 

Es verdad que la ley califica de empeño la anticresis que 
•dice que el empeño tiene por objeto dar una seguridad al 
acreedor. Pero el art. 2011 no dice en qué consiste estase-
guridad. Puede haber garantías más ó menos fuertes. To> 
<ia garantía real da al acreedor un derecho de preferencia, 
pero hay varios grados de preferencia. E l privilegio inmo-
biliar da al acreedor el derecho de ser preferido á los de-
más acreedores, aun los hipotecarios. El acreedor privilegia-
do tiene, pues, un doble grado de preferencia en los quiro-
grafarios y en los hipotecarios. La hipoteca, al contrario, 
sólo da al acreedor un solo grado de preferencia para con 
los acreedores quirografarios; lo mismo pasa con los pri-
vilegios muebles que, por razón de su objeto, no pueden dar 
al acreedor un derecho en los inmuebles ni una preferen-
cia para con ios acreedores hipotecarios. El art. 2071, al de-
cir que el empeño da una seguridad al acreedor, no decide 
la cuestión de saber en qué consiste esta seguridad; no iden-
tifica la seguridad que da la prenda con la seguridad que 
da la anticresis. Para saber en qué consiste la seguridad 
del prendista y del anticresista hay que ocurrir á los tex-
tos, y los textos establecen una diferencia considerable en-
tre ambos derechos. El art. 2073 concede al acreedor pren-
dista un privilegio y una preferencia para con los terceros, 
mientras que el art. 2085 no habla de preferencia ni de pri-
vilegio. Cuando el deudor no paga el acreedor en posesión 
de una prenda puede hacer que se ordene en justicia que la 
prenda se le quede hasta concurrencia de lo que se le debe; 
el acreedor anticresista no tiene este derecho. El prendista 
puede también mandar vender la cosa en remate y se le [ a-
garáde preferencia á los demás acreedores con el pr.cio 
procedente de la venta. El anticresista, ai contrario, tiene 
que perseguir la expropiación de su deudor en las forma-
l e a l e s , y en el orden que se abrirá se le colocará como sim-
ple acreedor quirografario. Estas son las diferencias consi-



derables consagradas por el texto; luego de que ía antier e-
sis es un empeño como la prenda y de que el empeño es una 
seguridad para la deuda no se puede inducir que la anti-
cresis confiere un derecho real. 

Se dice que el art. 2071 prueba, cuando menos, una cosa; 
es que la anticresis es una seguridad; y se dice en nuestra 
opinión que esta pretendida seguridad es decisoria, puesto 
que pertenece al deudor nulificarla vendiendo ó hipotecm-
do el inmueble dado en anticresis. Sin duda la seguridad 
no es una seguridad eficaz como la del acreedor prendista; 
pero no se puede decir que la anticresis no dé ninguna se-
guridad al acreedor. ¿Cuál es su objeto? El deudor no tie-
ne con qué pagar los intereses y el capital de la deuda; en-
trega á su acreedor un inmueble en anticresis y con éste le1 

da un medio de pagarse con los frutos. Esta es la seguri 
dad que las partes se proponen; el deudor da al acreedor 
un medio ¡para que se pague con la percepción de frutos. 
¿Esta seguridad debe extenderse más allá?' ¿El acreedor an-
ticresista puede oponer su derecho á los adquirentes y acree-
dores hipotecarios? Esto sería un derecho de preferencia; v 
el art. 2085 no da ningún derecho de preferencia al ant i -
cresista. Es, pues, una seguridad limitada que sólo tiene 
efecto entre las partes contratantes. Seguridad imperfecta, 
sin duda: pero el acreedor está libre para estipular una se-
guridad más eficaz haciendo que se le dé una hipoteca y, 
por consiguiente, un derecho de preferencia. 

567. Esto es lo que el art. 2051 parece decir; rTodo 
cuanto está estatuido en el presente capítulo no perjudica 
los derechos que los terceros podrían tener en el fundo del 
inmueble entregado á título .de anticresis. Si el acreedor 
con tal título tiene además en el fundo privilegios ó hipo-
tecas legalmente establecidas y conservadas lo ejercerá en 
su orden y como cualquier otro acreedor, n Parece resultar 
ae esta disposición que el acreedor anticresista, cómo tal, 

no puede oponer su derecho á los terceros en este sentido: 
que les sea preferido; sólo tiene preferencia si tiene una hi-
poteca ó un privilegio. ¿No debe concluirse de esto que el 
anticresista sólo es un acreedor quirografario; es decir, que 
sólo tiene un derecho personal con su deudor? 

Es en este sentido en el que el art. 2091 está interpretado por 
los partidarios de la opinión que sostenemos. Delvincourt 
dice que esta disposición significa que la anticresis no im-
pide el ejercicio de los derechos reales constituidos aun pos-
teriormente. Si sólo tuviera por objeto, se dice, decidir que 
la anticresis no perjudica los derechos que los terceros po-
drían haber adquirido en el inmueble no tendría sentido, 
pues se entiende que la anticresis no puede quitar un dere-
cho adquirido á los acuerdos anteriores, teniendo el anticre- , 
s i s t a que tomar el inmueble en el estado en que se encuen-
tra: desmembrado por las hipotecas. Para dar un sentido 
al art. 2091 es necesario aplicarlo aun á las hipotecas que 
los terceros adquieran en el inmueble después de la consti-
tución de la anticresis. Lo que conduce á decir que el anti-
cresista no puede oponer su derecho á los acreedores ante-
riores ni á los posteriores; por tanto, no tiene derecho real, 
sólo tiene un derecho contra la persona de su deudor. (1) 

La interpretación que se da al art. 2091 nos parece du-
dosa. Conduce á decir que esta disposición sería inútil si se 
la limitase al derecho real establecido acerca del inmueble 
antes de la constitución de la anticresis. Esto no es un ar-
gumento decisivo. Hay muchas disposiciones en el Código 
que son inútiles en este sentido: que sólo aplican principios 
y que estas aplicaciones eran claras. Hay, pues, que ver lo 
que quiso el legislador. Y el Orador del Gobierno y el Re-
lator del Tribunado están acordes en este punto: uno y otro, 

, r , . • f f TTT n 444 notas 2 y 3. Troplong. Sel Empeño, núm. 178. 



al exponer los motivos del art. 2091, suponen que el anti-
cresista se encuentra en conflicto con los acreedores anterio-
res al acta de empeño. Berlier compara al prendista con el 
anticresista: el primero, dice, es preferido & todos los demás 
aun más antiguos que él, porque el inmueble ha salido de la 
posesión del deudor y que los inmuebles no se persiguen 
por hipoteca en derecho francés: "En la anticresis, al con-
trario, si la expropiación está perseguida, ya por el detentor 
del inmueble, ya por cualquier otro acreedor, el empeño del 
inmueble no establecerá privilegio ni hipoteca. Esto es un 
poco vago, pero lo que sigue precisa el sentido de lo que 
quiso decir Berlier: "El acreedor simplemente poseído de an-
ticresis no podría razonablemente pretender que tal acta 
borrase los títulos de los terceros y le diera sobre ellos una 
preeminencia que se volvería subversiva al orden social, n 
¿En qué sentido está en causa el orden social? En este sen-
tido: que los derechos adquiridos deben ser mantenidos, si 
no ya no habría seguridad en las relaciones civiles. Esto es 
lo que dice el Orador del Gobierno: iiLa anticresis no po-
día, pues, prevalecer á los derechos hipotecarios adquiridos 
por los terceros, ni concurrir con ellos; pero si el acreedor 
poseído es también acreedor hipotecario inscripto ejercerá 
sus derechos en su orden y como cualquier otro acreedor.n 
Así, según la Exposición de los Motivos, el art. 2091 dice 
precisamente lo que es por demás decir, como dicen Delvin-
cour y Troplong; no decide nuestra cuestión. El Relator del 
Tribunado da la misma explicación. ¿Se deducirá de ella 
que el anticresista puede oponer su derecho á los acreedo-
res posteriores al acta de empeño? Los oradores del Gobier-
no y del Tribunado no dicen esto, para que lo digan habría 
que argüir del silencio que guardan en cuanto á los derechos 
posteriores. Y si el argumento a contrario es azarosa cuando 
se trate de interpretar un texto de la ley lo es mucho más 
cuando se trata de interpretar ó explicar uno de esos dis» 

cursos oficiales que sólo son paráfrasis de los textos. La 
cuestión que discutimos suscita unas dificultades serias 
cuando hay conflicto entre el acreedor anticresista y los 
acreedores hipotecarios posteriores. Si los autores del Có-
digo hubieran entendido que el acreedor anticresista fuera 
preferido á les acreedores posteriores hubieran discutido 
la cuestión y contestado las objeciones; ¿puede decirse que 
han decidido un punto tan difícil guardando silencio? Es-
to no es admisible. Volveremos más adelante á estas difi-
cultades. 

568, La legislación francesa ministra un argumento es-
pecioso á la doctrina que combatimos. Según la ley de 25 
de Mayo de 1855 el acta de anticresis debe ser registada. Y 
si el derecho que confiere la anticresis no pudiera oponerse 
á los terceros que pretenden derechos en el inmueble em-
peñado ¿con qué objeto S3 le hubiera sometido al registro? 
Queriendo la ley que la anticresis sea hecha pública es 
tiene que admitir que ésta engendra un derecho real. (1) 
Este argumento, que se considera como decisivo, no conven-
ció á la Corte de París. La ley, dice, al ordenar la publicidad 
de ciertas convenciones cuyo conocimiento puede interesar 
á los terceros no entendió alterar los efectos legales de es-
tas convenciones, y especialmente de la anticresis por O que 
prescribió el registro en interés de los terceros Esta ley no 
la deroga el Código Civil; y bajo el imperio de Código ha-
bía controversia acerca del punto de saber si el anticresista 
pedía oponer su derecho á los acreedores posteriores: con-
venía, pues, hacer público este derecho suponiendo que el 
acreedor pudiera oponerlo á los que tratarían con el pro-
pietario del inmueble. (2) 

Muchas cosas más podrían contestarse todavía á la obje 
ción ; sólo insistimos en ello porque la ley belga acerca de la 



transcripción no menciona las anticresis entre los derechos 
que deben ser registrados. El informe de la comisión que 
preparó la Ley Hipotecaria da los motivos: es que la anti-
cresis sólo constituye un derecho mueble y no puede per-
judicar en nigúncaso á los adquirentes de inmuebles ni á los 
acreedores hipotecarios. (1) Este informe tampoco prejuzga 
nada; sólo las decisiones legislativas tienen fuerza de ley; 
pero es cuando menos una autoridad que testifica cuál es la 
opinión general en Bélgica. (2) 

Núm. 2. ¿Puede el acreedor oponer su derecho 
á los terceros? 

569. Hay otra disposición acerca de la naturaleza de la 
anticresis y los derechos del acreedor. Aubry y Kau la for-
mulan claramente. Admiten que el acredor puede oponer 
su derecho á los terceros, pero niegan que esta derecho 
sea real: dicen que es comprometer una buena causa con un 
mal argumento. (3) Por contra los que sostienen la realidad 
del derecho dicen que los editores de Zacharige se equi-
vocan. (4) Este profundo disentimiento que divide la opi-
nión que combatimos no atestigua en su favor. No es decir 
nada el afirmar q u e el acreedor anticresista tiene un dere-
cho contra los terceros; todo depende del motivo para deci-
dirlo. Y acerca de este punto esencial el desacuerdo es abso-
luto; lo que unos consideran couio una verdad los otros lo 
llaman error. En nuestro concepto ambas opiniones se des-
truyen una con otra; unos tienen razón en decir que la an-
ticresis no es un derecho real y los otros tienen razón en 

decir que el anticresista no puede oponer su derecho á los 
terceros. 

1 In forme en Parenfc, Documentos, p. 15. 
a 2 Compárese Martou, Comentarios acerca la Ley Hipotecaria, t. I, p. 51, nú, 

t p 0 U n b t r 7 t y , R r a Q ' P- 718, nota 9, pfo. 438. 
1 ^ o n t > I b P- 704, niím. 1278. 

Veamos desde luego en qué sentido se admite que el 
acreedor puede oponer á los terceros los derechos que le da 
el empeño. ¿Cuáles son los derechos del acreedor? Tiene el 
derecho de retención y de goce; este último está subordi-
nado al primero, puesto que el derecho á los frutos no se 
concede sin posesión. El acreedor, se dice, puede hacer valer 
los derechos de retención y goce contra el tercero que ad-
quiera el inmueble posteriormente al acta de anticresis, así 
como los acreedores hipotecarios cuyas hipotecas no se han 
vuelto ineficaces sino posteriormente al establecimiento de la 
anticresis; en fin, puede oponer sus derechos álos acreedo-
res quirografarios. Este es el interés del debate: los acree-
dores no pueden forzar al acreedor anticresista á abandonar 
el inmueble antes de haberlo completamente desinteresado, 
y no pueden embargar los frutos á su perjuicio. 

570. Estas consecuencias son muy naturales y muy ló-
gicas cuando se admite la realidad del derecho de anticre-
sis. Pero en la opinión que exponemos el derecho de la an-
ticresis no es real; es, pues, personal; es decir, que tiene un 
derecho de crédito contra el deudor que le ha entregado el 
inmueble en anticresis. ¿ En virtud de qué principio puede 
el acreedor oponer un derecho de crédito á los terceros? Se 
contesta que es una aplicación del principio en virtud del 
cual no podemos transferir á otra persona más derechos de 
los que tenemos. Es muy cierto que el principio por sí mis-
mo no basta para explicar y justificar la opinión que auto-
riza al anticresista á oponer su derecho de crédito á los 
terceros. El deudor queda propietario después de dsr el in-
mueble en anticresis; puede, pues, venderlo ó gravarlo con 
hipoteca. Cuando el adquirente ó el acreedor hipotecario 
ejercieran sus derechos en el inmueble ¿podría el anticrei 
sista rechazarlos oponiendo su derecho personal de reten-
ción y de goce? El demandado contestaría: "Es precisa-
mente porque nuestro derecho es puramente de crédito por 



lo que no podréis oponérmelo, pues que yo no he contraído1 

ninguna obligación para con vosotros, y la que vuestro deu-
dor haya contraído me es extraña; yo estoy ligado en un 
contrato en el que no figuro. En vano me diríais que soy 
el lgatario de vuestro deudor; sin duda, pero como tal no-
estoy obligado á lo que mi autor haya contraído, yo sólo 
estoy obligado á respetar los derechos reales que resultan 
de los contratos que ha consentido. Y vuestro derecho no 
es real; luego no me lo podéis oponer, porque sólo tenéis 
acción contra vuestro deudor.n 

Esto es elemental, y los excelentes jurisconsultos que com-
batimos lo han perfectamente comprendido; por esto tienen 
cuidado de agregar que invocan la máxima Nerao plus 
juris in alium transfiere potest quarn ipse habet, en el sentido 
y extensión que tiene en francés. (1) ¿Qué significa esto y 
dónde consta que dicha máxima tiene otro sentido en francés 
que el que siempre ha tenido sin que resulte de la naturaleza 
misma de la máxima1? Nosotros no conocemos más que un so-
lo artículo del Código que, según varios autores, especial-
mente Aubry y Eau, darían á esta máxima una extensión que 
no tenía en derecho romano ni en la antigua jurisprudencia 
francesa: es el art. 1743. El dador vende la cosa arrendada: 
¿Está ligado el adquirente por el arrendamiento ó puede 
expulsar al arrendatario? En el derecho antiguo se deci-
día que el contrato de arrendamiento no ligaba al adqui-
rente, que sólo resultaba un derecho de crédito del arren-
datario contra el dador, derecho que el arrendatario no po-
día oponer al adquirente extraño en el arrendamiento. ¿Qué 
importa que el dador esté obligado con el arrendatario? Es-
ta es una obligación personal que no da al arrendatario nin-
gún derecho en la cosa; el dador está obligado por el com. 
premiso que ha contraído, el adquirente no lo está. Estos 
son los verdaderos principios, como Pothier los establece. 

1 Compárese Dnrantón, t. X V I I I , p. 642, núxa. 560. 

21 Código los ha derogado. La disposición del art. 1743 es, 
pues, una excepción, una verdadera anomalía. ¿Cuál es el 
motivo para que el legislador haya dado efecto al contra-
to de arrendamiento contra el aquirente? Ya lo hemos di-
cho en el título Del Arrendamiento: es el interés general, 
y más que todo el interés agrícola. Hay otra explicación: 
se pretende que la ley ha aplicado al derecho de arrenda-
miento la máxima que no nos permite transferir á otro más 
derechos que los que tenemos. Esta explicación es muy 
contestable. Pero aun cuando se admitiera todo lo que se 
podría deducir es que por excepción el legislador exten-
dió á un derecho de crédito un principio que sólo se había 
aplicado á los derechos reales. Luego sería siempre una ex-
tensión excepcional de la máxima. Lo que es decisivo con-
tra los que la invocan, puesto que las excepciones no se 
extienden. En ninguna parte del Código se dice que la má-
xima tradicional tenga en derecho francés un sentido dife-
rente que el que tenía ea derecho romano y en nuestro ani 
tiguo derecho. Si el art. 1743 le ha dado una extensión ex-
cepcional ¿se deducirá que esta excepción, verdadera ano-
malía, llegará á ser regla? Esto sería razonar mal. Sólo el 
legislador puede cambiar la naturaleza de los principios; el 
intérprete debe mantenerlos, salvo respetar las deroga-
ciones que hace la ley; no tiene el derecho de transformar 
la excepción en regla. 

•571. Se insiste en decir que si el antieresista no puede 
oponer su derecho á aquellos que posteriormente ai acta 
compraron el inmueble ó estipularon en derecho real de 
penderá del deudor nulificar el efecto de la anticresis. Y, 
se dice, conforme á los términos del art. 2087 el deudor no 
puede, antes de pagar completamente au deuda, reclavnar el 
goce del inmueble quehadadoen-anticresis; esto es decir que 
el deudor no puede desposeer al acreedor, si no lo puede di-
rectamente menos lo podrá vendiendo ó hipotecando el in-
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mueble. ECL virtud del contrato de empeño el deudor está-
privado del goce de la cosa que ha dado en pago á su 
acreedor; no puede volver á ella sin ofrecerle otra en pago« 
Puede, sin duda, enajenar el fundo de la anticresis y gra-
varlo con hipoteca, pero sólo bajo la misma condición; es 
decir, que el adquirente y el acreedor hipotecario no podrán 
desposeer al acreedor más que pagándole todo. Proudhón, 
que extensamente desenvuelve esta argumentación, termi-
na diciendo que el derecho de retención de que goza el 
acreedor anticresista da un privilegio tan eficaz como el que 
resulta de la hipoteca, aunque no se opere del mismo mo~ 
d o . ( l ) 

En el fondo esta argumentación no es más que una pará-
frasis de la máxima tradicional, base de la opinión que com-
batimos. Proudhón, tan sagaz como sutil, no se apercibió 
de que su razonamiento supuso lo que faltaba demostrar; 
es decir, que el adquirente y el acreedor hipotecario debían 
respetar un derecho de crédito. La conclusión á que llega 
atestigua contra el principio de que se desprende. Se quiere 
que el acreedor anticresista tenga un ¡privilegio; es decir, 
un derecho de preferencia tan eficaz como el derecho hipo-
tecario y, sin embargo, el derecho de retención sólo se con-
cede, en materia de prenda, contra el deudor, no contra los 
terceros. Nos transladamos á lo dicho acerca del empeño 
(núms, 501 y 502). Cuando la ley concede un privilegio en 
materia de empeño tiene cuidado de prescribir condiciones y 
formalidades para resguardar los intereses de los terceros. E ! 
derecho de retención del prendista no está sometido á estas 
condicionesy sus formas porque el acreedor sólo lo puede opo -
ner al deudor, los terceros están fuera de causa. Por esto es 
por lo que la ley, con la misma mente, concede el derecho 
de retención al acreedor anticresista. Tampoco prescribe 

1 P r o u d ó n , Del usufructo, t, I , p, 95, núm. 90 ; p, 97, núms, 92 y 93; p. ' -02; 
núm= 96. 

ninguna condición, ninguna formalidad en interés de los 
terceros. ¡Y, no obstante, este derecho de retención conferi-
ría un privilegio al anticresista! Esta doctrina es un tejido, 
de contradicciones. Asimila la anticresis al empeño y da al 
anticresista un derecho del que no goza el prendista: el de-
recho de retención contra los terceros. Da al anticresista 
un privilegio ó una preferencia bajo el nombre de derecho 
de retención, cuando el art. 2085 niega implícitamente al 
anticresista toda preferencia y privilegio. El prendista sólo 
g. za de su privilegio llenando las formalidades y condicio-
nes prescriptas por la ley; y el anticresista que no tiene . 
ningún derecho tendría un privilegio sin ninguna condición. 
Se objeta que nuestra opinión sacrifica el derecho del anti-
cresista á los terceros. Invertimos el reproche; la opinión 
que combatimos sacrifica el derecho de los terceros al del 
anticresista, y esto es más grave, pues el interés de los ter-
ceros es el interés general, y en el Ínteres de todos está 
el interés de uno solo. Mejor dicho, son d«rechos en oposi' 
ción con el interés del anticresista, pues éste no tiene dere-
cho en la cosa, no tiene más que un crédito contra el deu-
dor, mientras que los terceros tienen un derecho en la co-
pa como adquirentes ó como acreedores hipotecarios. Esto 
es decisivo; el derecho de los terceros vence el del anticre-
sista, que no tiene derecho para con ellos. 

572. Durantón hace valer aún otro argumento. E l artí-
culo 2085 quiere que la anticresis sea establecida por es-
crito. La razón no puede ser más que porque el acreedor 
p u e d e oponer su derecho á los terceros. (1) Preguntaremos 
qué garantías ofrece el escrito á los terceros. Cuando se 
trata del privilegio del acreedor prendista la ley no se con-
forma con un escrito, quiere una acta auténtica ó una pri-
vada, pero registrada, prescribiendo las declaraciones que 

1 Durantón, t. X V I I I . p. 647, núm. 560. ^ ^ ^ ^ ^ ^ 



deba contener esta acta. Si la ley hubiera entendido dar efec-
to á la anticresiá contra los terceros habría organizado uu 
sistema cualquiera da garantías en su favor, y el escrito so-
lo no es una garantía. El argumento se vuelve, pues, con-
tra aquellos que lo invocan. 

573. La Corte de Casación se pronunció por la opinión 
que hemos creído deber combatir; la sentencia, pronuncia-
da en el informe de Labori, fué redactada con mayor cui-
dado. (1) Sin embargo, no hace más que reproducir, casi, 
textualmente, la argumentación de Proudhón que ya hemos 
contestado. 

Nilm. 3. Consecuencias. 

574. Hay un punto que no es dudoso: que el acreedor 
anticresista no puede oponer su derecho á los terceros que 
antes del acta de empeño habían adquirido un derecho en 
el inmueble, ya á título de adquirentes, ya con el de acree-
dores hipotecarios. SI art. 2091 lo dice, y el Orador del 
Gobierno, así como el Kelator del Tribunado, formulan es-
te principio con gran energía: esto sería, dicen, trastornar las 
relaciones sociales, el atacar derechos adquiridos en los in-
muebles. Aquí es el caso de invocar la máxima tan ame-
nudo citada en este debate: que el propietario que ha ena-
jenado el fundo ó que lo ha hipotecado ó gravado con cual-
quier otro derecho real no puede ya consentir á un terce-
ro en el inmueble un derecho que destruya ó altere las con-
cesiones ya consentidas. La ha enajenado, no tiene ningún 
derecho en la cosa y, por consiguiente, no puede ya hacer 
ningún acto de disposición, ni aun de administración, rela-
tivos á la cosa; es el adquirente el que ha adquirido el po-
der absoluto de disponer y de gozar de ella. La ha hipote-
cado, el inmueble se halla desmembrado y no puede dispo-

1 Casación, 31 de Marzo de 1851 [Dal loz , 1851, 1, 65] . 
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• ner de ella en provecho del acreedor anticresista más que1 

en el estado en que se halla desmembrada por la concesión 
que ha hecho; (1) no se comprende por qué una corte 
de apelación pulo descuidar un principio elemental con-
sagrado por el texto del Código. 

575. La única dificultad que se puede presentar es la de 
saber c ó m o los adquirentes y acreedores hipotecarios proba-
rán la fecha en la que han adquirido sus derechos. En cuan-
to á los adquirentes la cuestión la zanja la nueva ley que 
exige la transcripción para que los actos translativos de 
derechos reales inmuebles puedan ser opuestos á los terceros. 
La fecha de las hipotecas se establece por la inscripción. 
Queda la anticresis. La legislación francesa prescribe la 
transcripción del acta que la establece, de donde se sigue 
que el anticresista puede oponer su derecho, en la opinión 
general, á aquellos cuyos derechos no hubieran recibido la 
publicidad legal cuando la transcripción del acta de em-
peño. Conforme á nuestra legislación el acta anticrética no 
debe ser transcripta; la fecha en que fué constituida se es-
tablece, pues, conforme al derecho común, por acta autén-
tica ó privada que tengan fecha cierta. (2) 

576. El anticresista puede, pues, perder; mejor dicho, ser 
desposeído por un adquirente ó un acreedor hipotecario an-
terior. Se pregunta si debe tener en cuenta á aquellos que le 
quiten la posesión de los frutos que ha percibido. Se deben 
distinguir los adquirentes y los acreedores hipotecarios. 
Aquéllos tienen derecho á los frutos á partir del embargo. 
E 4 a es la disposición de la ley belga de 15 de Agosto de 
1854(núm. 23). (3) En cuanto á los adquirentes sus derechos 

1 Casación, 11 de Julio de 1855 (Dalloz, 1856, 1, 9). Pont , t. I I , p. 703, n ú , 

" " P o ó í t. I I , p. 685, ntíra. 1230 y p. 703, núm. 1273. Aubry y R a n / t . I V , 
o. 716, nota 6, pfo. 437. , „ . t 

3 Según la ley francesa, arta. 682 y 685 del Código de Procedimientos modi-
ficado, loa frutos sólo se vuelven muebles después de la transcripción del e m -
bargo por el acreedor. 



quedan regidos por el Cddigo Civil. Ordinariamente loa 
frutos les pertenecen desde el acta de venta; si, pues, el ven-
dedor dio el inmu-ble en anticresis, posteriormente á la ven-
ta, dispuso de la cosa ajena y, por consiguiente, es nula la 
anticresis. La consecuencia es que el anticresista debe res-
tituir todos los bienes que percibió. Se ha escrito que el 
anticresista puede prevalecerse, contra el adquirente, del 
art. 549; es clecir, que hará suyos los frutos si es de buena fe; 
esto es equitativo y racional, se dice. (1) Tendría que pre-
veerse, ante todo, si esto es jurídico y legal. Y seaún el ar-
tículo 547 los frutos pertenecen al propietario, y el art. 549 
no hace excepción á este principio más que para los posee-
dores de buená fe; es decir, según el art. 550, aquellos que 
poseen como propietarios en virtud de un título translativo de 
propiedad cuyos vicios ignoran. ¿Fosee el anticresista como 
propietario? ¿Posee en virtud de un título translativo de 
propiedad? ¿Puede decirse que ignore Wwcíe» de su títu-
lo? No. Luego no tiene la buena fe legal; por tanto, no 
puede reclamar los frutos; percibió lo que era del propie-
tario, tiene que restituirlo. Si la equidad está á favor del 
anticresista el propietario tiene á su favor el derecho, y el 
derecho prevalece á la equidad. 

. 5 7 7 ' E I a r t - 2 0 9 1 a S r e ga que si el acreedor anticresista 
tiene una hipoteca la ejerce en su orden como cualquier 
acreedor. Aunque teniendo una hipoteca el acreedor pue-
de tener interés en estipular una anticresis, puesto que es* 
to es un medio de pagarse sin tener que pasar por las for-
malidades largas y costosas de la expropiación forzada, y 
se entiende que el derecho nuevo que estipula c 0 le hace 
perder su derecho real de hipoteca. 

El acreedor anticresista puede también, p o r falta de pa-
go y como acreedor quirografario, perseguir la exoropiación 
de su deudor por las vías legales (art. 2088). Pero el acree-

1 P o n t , t. I I , p. 703, mira. 1274. 

«3or, no teniendo privilegio, sólo será colocado en la lista co-
mo acreedor quirografario y pagado por contribución si el 
deudor es insolvente. (1) El acreedor tien*, pues, interés en 
no provocar la expropiación mientras que él mismo no está 
perseguido. Puede estarlo por los acredores hipotecarios 
•anteriores. Queda por saber si puede oponer su derecho á 
los que adquieren uno en la cosa posteriormente al acta de 
anticresis. 

Hay á este respecto una gran diferencia entre la anticre-
sis y el empeño El acreedor prendista realiza su derecho 
naciendo vender la prenda en remate, se le pagará de pre-
ferencia á los demás acreedores; mientras que el acreedor 
-anticresista que persigue la expropiación pierde su derecho; 
renunciando á la posesión y al derecho de retención renun» 
cia por esto mismo ai derecho que tiene de percibir los 
frutos, y este es el único derecho que tenga. (2) 

578. El deudor que da una cosa en prenda permanece 
propietario de ella; la ley lo dice del empeño (art. 2039) y 
lo mismo sucede con la anticresis, que sólo confiere al acree-
dor el derecho de percibir los frutos (art. 2085). De esto 
se sigue que el deudor puede enajenar el fundo empeñado, 
puede hipotecarlo. ¿Cuáles serán los derechos del adqui-
rente y del acreedor hipotecario? Aquí brota la diversidad 
de opiniones relativas á la naturaleza de la anticresis. En 
ía doctrina que hemo3 enseñado el antioresisia tiene sólo 
un derecho de crédito que no puede oponer más que al deu-
dor. No puede prevalecerse de él contra los terceros que 
tienen un derecho real en la cosa. Por consiguiente, el ad-
quirente podrá vencer al anticresista, sin que éste pueda 
oponerle su deracho de retención ni sil derecho á los fru-
tos. Asimismo los acreedores hipotecarios podrán embar-

1 M o n r l ó n , Repeticiones, t. I I I , p. 488, núm. 1231, 1. ° Pont , t, I I , » , 702, 
a d m . 1272 y p. 708, nútn. 1284. 

2 P r o u d h ó n , J?el usufructo, t. I , p, 100, mira. 9o. 



gar el inmueble empeñado que les fué dado en hipoteca; el 
anticresista desposeído y que no tiene el goce del fundo só-
lo tendrá acción más que contra el deudor. Hay senten-
cias en este sentido. Se objeta que esto es- permitir al deu-
dor nulificar el derecho que tiene concedido al acreedor; 
esto es verdad. Pero si el acreedor pudiera oponer su derecho 
de goce y retención á los terceros resultaría que eldeu-
dor podría engañar á los terceros acreedores y álos acree-
dores hipotecarios. Esto sería, dice la Corte de Rennes, 
destruir los efectos del régimen hipotecario, alterar la con-
fianza pública y favorecer á los deudores de mala fe, quienes 
venderían é hipotecarían como libres fundos cuyos frutos 
hubieran empeñado á un anticresista para un tiempo que 
nada limita. (1) En efecto, el derecho de anticresis en el 
sistema del Código Civil no tiene que publicarse; la ley no-
prescribe ninguna garantía por interés de los terceros. ¿No 
prueba esto que en la intención del legislador la anticresis 
no debe perjudicar á los terceros? E l legislador tenía que 
pronunciarse en favor del anticresista ó en favor de los ter-
ceros, y prefirió á éstos porque sus intereses se confunden 
con el interés general, y el interés social exige que los ad~ 
quirentes y acreedores hipotecarios puedan contar con la es-
tabilidad de los derechos que se les conceden. 

579. En la opinión que reconoce al anticresista un dere-
cho real, ó que cuando meno3 le permite oponer á los ter-
ceros su derecho de retención y de goce, se llega natural-
mente á una consecuencia muy distinta. E l adquirente 
tiene que respetar el derecho del anticresista; no puede, pues, 
desposeerlo, así como no lo puede el deudor. Sólo tiene el 
derecho que pertenece al deudor, el de reclamar el goce del 
inmueble pagando enteramente la deuda para cuya seguri-
dad fué empeñado el inmueble. Este sistema sería muy acep-

1 ítenne3,-24 de AeoBto.de 1827 [Balloz, en la palabra Empeño, núm, 241}, 
En el misino sentido París , 24 de Ju l io de 1852 (Dalloz , 1853, 2, 54). 

table si el acta de anticresis se hiciera pública. La ley per-
mite al arrendatario oponer su derecho de crédito al adqui-
-rente, debiera conceder la misma protección al anticresista. 
Pero la cuestión no está en saber lo que la ley debiera ó pu-
diera hacer. ¿Esta dió al anticresista un derecho que pre-
valece al del propietario? El silencio del Código basta para 
decidir la cuestión, pues sería preciso un texto para que un 
derecho de crédito se transformara en derecho real ó pro-
dujera, cuando menos, algunos efectos; este texto existe pa-
ra el arrendatario, no existe para el anticresista, lo que es 
decisivo. 

580. En cuanto á los acreedores hipotecarios posteriores al 
acta de empeño se les reconoce, en verdad, el de ejercer una 
acción hipotecaria contra el anticresista, puesto que su hi-
poteca es válida; pero tienen que respetar el derecho de 
goce y de retención del acreedor anticresista. Esto quiero 
decir que el embargante tiene que insertar en el cuaderno 
de cargos las cláusulas de qu6 el inmueble está gravado con 
anticresis y que el adjudicatario tendrá que entregar el pre-
cio en manos del anticresista; sólo bajo esta condición es 
como puede entrar en posesión. (1) 

Hasta hay un caso en que el embargo no puede tener 
lugar apesar del acreedor anticresista. Se supone que la 
deuda para cuya garantía fué dada la anticresis no está aún 
vencida. El anticresista tiene en este caso el derecho de ne-
garse al pago que se le ofrece y conservar la posesión del 
inmueble imputando los frutos á los intereses. El deudor 
no podría desposeerlo y tampoco lo podrían sus legatarios. (?) 

581. Quedan los acreedores quirografarios. En nuestra 
opinión el anticresista también es un acreedor personal; 
por consiguiente, no tiene ningún derecho de preferencia pa-
ra con los demás acreedores. Estos pueden embargar el in-

1 P o n t , t. I I , p. 708, núm. 1285. , 
2 Mcurlín, Repeticiones, t. II, p. 489, núm. Uó¿. 



mueble empeñado, puesto que permanece en el dominio de? 
su deudor; el embargo y la venta ponen fin al derecho an-
ticresista, que sólo tiene su crédito, por el que se le admiti-
rá á contribución con los demás acreedores. Troplocg, que-
enseña nuestro principio, no admite esta consecuencia que 
de él resulta. La inconsecuencia ha sido notada por todos 
los autores; (1) es tan evidente que es inútil insistir en ella. 

En la opinión que reconoce al anticresista un derecho 
real, ó cuando menos un derecho que puede oponerse á lo» 
terceros, los acreedores quirografarios no tienen ninguna 
acción contra el anticresista en este sentido: que no tienen-
ningún derecho en el inmueble empeñado, aunque su crédi-
to fuera anterior al acta de empeño, pues el derecho de 
prenda que el art. 2093 les concede no y un derecho real; 
sólo no tienen, pues, más derecho en el inmueble empeñado 
que el de su deudor desempeñado; y éste no puede recia«* 
mar la restitución del inmueble más que cuando pagó toda 
la deuda; lo mismo pasa con sus acreedores. (2) 

.582. La dincultad se presentó ante la Corte de París en 
el caso siguiente. El deudor que había consentido la anti-
cresis cayó en quiebra. S 'gún el Código de Comercio el sín-
dico e.síá obligado á vender los inmuebles del quebrado e s 
nombre de la masa. El anticresista se opuso á ello con fun-
damento de su derecho real. El Tribunal del Sena, sin ne-
gar el derecho de la masa, decidió que el inmueble no po-
día ser vendido sino con el cargo del derecho de empeño; 
de donde concluyó que los frutos del inmueble percibidos 
después de la adjudicación pertenecían al anticresista; la 
sentencia se funda en que la anticresis somedida al regis-
tro es a.: derecho real que da al acreedor el derecho de per-
secución. E n apelación laüecisióu fué leformada. La Corte 

* 

1 Trop! nv;, Del Empeño, núm. 592. En sentido contrario, Martoa, Comen-
tario do la L y Hiptecaria, t, I , p. 252, mira. 259. P o n t , t. I I , p, 707, número 
1282 

2 P o n t , t. II , p. 707, nám. 1281, 

de París dice que la anticresis no es un desmembramiento 
de la propiedad, ni la fuente de un privilegio, ni el germen 
de un cargo hipotecario. Conclúyese de esto que la anticre-
sis no podría quitar á los acreedores del propietario el de-
recho de mandar vender el inmueble en justicia, porque los 
bienes del deudor son, sin excepción, la prenda de sus acree-
dores, y la adjudicación registrada purga todas las hipote-
cas; los acreedores no tienen ya acción más que en el pre-
cio. La Corte aplicó esta regla al anticresista. ¿No es esto 
decir que el acreedor antieresista sólo tiene un derecho per-
sonal? Fuera temerario, en esta materia, proceder por vía 
de inducción; la sentencia sólo decide una cuestión de ven-
ta forzada y de purga. Hay que limitar la sentencia en es-
tos términos. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte de 
París no es la de la Corte de Casación; mucho menos aún 
consagra la doctrina que considera la anticresis como un 
derecho real provisto del derecho de persecución. Se ve 
cuántas dudas quedan en esta materia. Hay realmente un 
vacío en la ley; se lo señalamos al legislador. 
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un consejo judicial? • 

§ I I I . De la quiebra civil y de la quiebra mercantil. 
9 2 Po~ qué acaba el mandato por la qu :ebra civil ó mercantil 

del mandante ó del mandatario? Crítica de ia ley . . . l l í 
9 3 Acaba el mandato de plano por la quiebra civil ó mercan-

til? 
94 Son nulas de plano las ectas hechas por el mandante ó el 

mandatario en quiebra civil ó mercantil? 1 1 3 
9 5 Cuándo subsiste el mandato apesar de la quiebra civil ó 

mercantil? . . . : . 1 1 4 

§ IV. De la revocación del mandato. 
96 Por qué y en qué sentido da la ley al mandante el poder 

de revocar el m a n d a t o ? . . . . . . . . . 
97 Q.eid si el m sndsto es a s a l a r i a d o ? . . . . . . . . . . . . . . . . . 110 

9 8 - 9 9 Tiene derecho á idemnizacpn el mandatario asala-
riado? Exposición de U jurisprudencia acerca de esta 
cuestión . . * • » 1 1 7 - 1 1 9 

100 Tiene el mandatario derecho á indemnización cuando J a 
revocación la toma en consideración? 

101 La revocación puede ser expresa ó távita. Cuándo es tácita? 123 
102 Debe ser notificada por el notario la revocación? Q.nid de 

los terceros que tratan con el mandatario? 123 
103 Cuál es el efecto de la revocación del mandato? 125 
1 0 4 Excepción al principio de la revocación del mandato 125 

^ Y. De la renuncia del mandatario. 
105 E l mandatario qnequie'e renunciar debe notificar su re-

nuncia al mandatario. Cómo se hace la rotíficación? . . . . 126 
106 L a renuncia no dsbe ser perjudicial al m a n d a n t e . . . . . . . 127 
107 Caso en el que el d andatario no tiene que indemnizar al 

mandante por el perjuicio que causa h no ejecución del 
mandato. . . 

108 E l mandatario puede renunciar el mandato por una cansa 
legítima en este sentido: que no s e rá responsable del per-
juicio que la inejecución cause hl mandante. 1~8 

109 E l mandatario puede renunciar el mandato en los caeos 
que el mandato es irr vccabU? 

§ Y l . Disposiciones generales. 

Núm. 1. Art . 2008. 
110 L a ley valida lo qne el mandato lia hecha en ignorancia ele 

la causa que hizo cesar el mandato i á U 

í 11 E l art. 2 0 0 3 es aplicable cuando el mandato fue dado por 
un quebrado y aceptado de buena fe per el mandatario?. . 131 

112 Quid si el mandatario continúa su gerencia cuando sabe 
que su mandato acabó? - - • - 0 

113 Quién debe probar que el mandatario ignoraba ó conocía 
la causa qne puso fin al mandato?. 114 E l art. 2 0 0 8 se aplica á lo? actos de p r o c e d i m i e n t o . . . . . l á o 

Núm. 2. Art. 2009. 
115 C u a n d o los terceros tratan con el mandatario después de 

haber cesado sus poderes^ pueden promover c n t rae man-

dan te ó contra el mandatario? 

Núm. 3. Art . 2010. 
116' L a disposición del art. 2010 puede generalizarse? ¿Coál es 

la consecuencia de Su i n u n c i ó n ? . „ - - • • ^ 
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D E L A C A U C I O N . 
CAPTULO I . 

N O C I O N E S G E N E R A L E S . 

§ I I . Definición y caracteres. 

117 Definición de la canción. E s un contrato accesorio : 137 
118 Diferencia ei t e la obligación del caucionante y la del res- ^ 

ponsable " 
119 Diferencia entre la obligación del caucionante y la de un 

tercero que se obliga á p g*r la deuda de un primer deudor 
como deuda principal . . ; Y 

120 Jurisprudencia. Casos en que fué sentenciado que había 
caución ' 1 121 Casos en los que fué jesuelto que había deuda principal... 14á 

122 L i canción es uo c ntrato de beneficencia para con el deu-
dor 1 4 4 

123 Puede el caucionante estipular una indemnización del deador? 144 
124 Qüid si el acreedor s * obliga á pagar una iademni a^ión al 

caucionante? •••;•• 1 4 0 

125 Deben aplicarse á la caución cuando es un contrato de bene-
ficencia los principios que rigen las actas á título gratui-
to? Critica de ana sentencia de la Corte de Casación 145 

126 L a caución es un contrato unilateral. ¿Debe aplicarse al ac-
ta privada que hacen las partes con formas p;escriptas por 
e! art. 1 4 6 

127 E l contrato puede volverse bilateral. En este ciso se ap i-
ca el art. 1 4 6 

§ I I . De las condiciones requeridas para la validez 
de la caución. 

Núm. 1. Una obligación principal. 

128 E s necesario una obligación principal. Cualquiera obl'ga-
ción puede ser caucionada 

129 L a obligación del caucionante puede str considerada por 
un calificador del caucionante. 

130 Puede caucionarse una deuda futura?. 148 
131 Cuál es el efecto de la caución de una deuda futura? Pue-

•de el caucionante retractarse de su obligación mientr. s 
que la deuda no tomó nacimiento? 149 

132 Puede caucionarse una obligación indeterminada y bijo 
qué condiciones? Quid BÍ no se pee le laber, cuando la 
caución, cuál eerá el monto de la deuda principal? 151 

Núm. 2. Una obligación válida. •o" 
133 Una obligación no válida, fs decir, inexistente, no puede 

ser considerada. Informo de Chabofc y discuiso de Lafaary 
en este punto 153 

131 Una obligación nula puede ser caucionada, pero la caución 
cae si la obligación principal es anulada. Diferencia en-
tre la canción de una obligación inexisten'e y la caución 
de ura obligación nula •• 155 

135 Q,»id de las obligaciones contraídas per nn ii capaz? La 
caución subsiste cuando la obligación es anulada por cau-
sa de incapacidad? . . . . . . . 157 

136 ( rítica de la excepción consagrada por el art. 2 0 1 2 . . . . . . 159 
137 Aplic cione3 temadas de la jurispiudencÍ8. Confusión da 

l s actos inexistentes y de los nulos • 1 6 l 
138 Las obligaciones nulas por vico de consentimiento pue-

den ser caucionadas, pero la caución cae con la obligación 
p r i n c i p a l . . . . . . . . . . . . . . . . . • • • • 164 

139 C.ftica de la opinión contraria per Mondón. 165 
140 Las obligaciones nulas por caus» de incapacidad pueden 

ser caucionadle sin que el caucionante pueda oponer la 
excepción de nulidad cuando la obligación fué anulada por 
demanda del incapaz 168 

N ú m . 3 . ¿ P u e d e &er c a u c i o n a d a l a obligación n a t u r a l ? 

1 4 1 - 1 4 2 Pn-'den ser caucioradas las deudas naturales? Criti-
ca de la opinión generé. Prevee el art. 2012 la canción de 
una deuda natura 1 / ' : • • 169-171 

143 Puedan ser cau ionadas las deudas de conciencia? . . . 172 
144 E s la obligación de los incapaces snscepti^'e de canción 

cuando el ín-apaz obtuvo 'a nulificación de la convención? 173 
145 Qui l si el menor acep'a una sucesión sin ob ervjr las for-

mas lega'e»-? • • 
146 Los conve ios hechos por el tutor sin observar >»s tomas 

iegá'es pueden caucionarse? 
H 7 Las actas hechts por 'a mujer casad i sin a tomación ¿pue-

den caucionarte? Qaii si la mujer dota! vendo un fondo 
dotal sin ó con autorización? 1 ¿4 los i terdic"0i?r... 11 o 143 Quid d • las obligaciones contraídas por los : 

149 Quid de las obligaciones extinguidas porla prestación d n 



j-irani¡:n'o, l i cosa juzgada ó la prescripción?.. . ; ; . . . - 17$' 

Núm. 4. Del consentimiento. 
I5Ó Quién debe consentir? Quién es deador?...« 175 
151 El caucionante se obliga personal xieot?,- Diferencia entre 

la ca'isa personal j la real..".'.'. 170 
152 Los compronisoB del caucionante pasan á sus herederos.. 177 
153 L a caución debe ser expresa. Por qué? 178 
154 L a recomendación implica caución? 180 
155 Puede la recomendación comprometer la responsabilidad 

de quien la hizo? . . . 181 
156 E s cancón laga-ai.tía qne el vendedor debe da:? 181 
157 Debe ter expresa, la aceptación riel-acreedor? . . . . 181 
158 Como se prueba la caución. J ni i prudencia. 182 
159 Cómo se prueba U canción verbal? Quid si la canción es 

convencional? Jurisprudencia.. 1S4 

Núm. 5. De la capacidad. 
160 Qué capscidad debe tenerse para caucionar cuando son las 

persones incapaces para consentir una caución? 185 

§ I I I . Extensión de la caución. 
161 Puede la caución ser más ó menos extensa que la ley prin-

cipal 182 
162 Puede el caucionante añadir una obligación real á la obli-

gación? 189 
163 Aprovecha el caucionante del derecho de gracia y de plazo 

concedido al dendor 189 
164 Quid si a obligación del caucionante exceda la ob'igaeión 

principal? Opinión d^ Pothier sobie las sutilezas romanas 
y a equidad de costumbres 190 

165 E c ucionante que accede á un compromiso comerc al pue-
de ser demandado ante un tribunal de con e ció. Quid si 
el caucionante es comerciante? Quid si obliga solidaria-' 
men e? ; Í92 

166 Cuándo es mercantil el compromiso del c a u c i o n a n t e ? . . 195 

§ I Y . Interpretación de la caución. 
Núm. 1. El principia 

167 E s la caución de estricta iuterpretaeSón?. 19 > 
168 En la aplicación de principio deben distinguirte la cau-

ción iicni ada y la indefinida 190 
169 El principio de interpretación restrictiva no impide que el 

juez ex nliqne el alcance y convenio por la común inten 
ción de las pastes contratantes,. 197 

Núm. 2. Aplicación del principio. La caución limitada. 
170 L a caución limitada no comprende los accesorios de la deu-

da. Jurisprudencia 

171 L a caución por unadey futura no puede extenderse á una 
dada anterior. Jurisprudencia 2©0 

172 Cuál es la extensión de la caución que garantiza ¡a' óbíigá'-
ción contraída por un quebrado concordatario 202 

1 / 3 La caución que garantiza la obligación que contrajo el 
acreditado enviando valore* al banquero. E s responsable 
de los vales falsos que el dependiente del acreditado ne<*c-
ni A pn ort l̂ nmKv/ifl . . ^ — uvi awcuilDUU nego-
ció en ea nombre? % > t > o(J?, 

Núm. 3. De la canción ilimitada. 
174 La caución indefinida se interpreta restrictivamente. Ju-

risprudencia 205 

175 Extensión de la caución i n d e f i n i d a . . . ' . . 007 1 1-- •> . . L 6 - 1 . - 7 La caución del rendimiento comprende la responsa-
mudad del art. 1733? Exposición de la jurisprudencia.207-208 

1 / b .ua caución indefinida se extiende á los intereses conven-
cionales y moratorios 211 

179 Quid de los gastos? Debe denunciar el acreedor áldéoun' 
lo Í1 r» »-v /in min ni J J .. P .-»_ — ciante la demanda que el deudor forma sontra él? 211 

§ Y . D e la obligación de d a r caución. 

N u m . 1 . ¿Cuándo h a y obligación de d a r caución. 
180 El deudor puede estar obligado á dar caución en virtud de 

la ley, de una sentencia ó de una convención. 2 1 3 
181 En qué casos es legal la caución? , 9 ] 3 
182 En qué casos es judicial? , , , . . . . 2 1 5 
183 E s judicial la caución cuando el juez decide que há lugar 

á darla en virtud de la ley ó del convenio? Y cuanto la 
caución se recibe en persona judicial 216 

184 Cuándo es judicial la caución? Debe cualquiera caución 
convencioaal reunir las cualidades prescriptss por Jos Edí-
culos 2018 y 2019 . . . . . . 217 

.Núm. 2. De las cualidades que deben tener 
los caucionantes. 

I. Condiciones generales. 
ÍS5 A qué caucionantes se aplican lo3 artículos 2018 y 2019 

relativos á las condiciones que éstos deben Henar?". . . . 217 
186 Todo caucionante debe tcn°r capacidad de disponer . . . . . 21S 
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137 Todo 'caucionante debe tener bienes suficientes. En qué ^ 

i s a có^o°se"estima'la solvencia caucionante? . . . . y 219 
89 En qué casos hay excepción? Qué se entiende por deuda 

módica y por materia mercantil? Cómo se estima en esto 
caso la solvencia del caucionante. . . y.;VV''"'» h l 

m Quid si los inmuebles del caucionante son hhgiosos? 221 
191 Quid si están gravados con derechos reale»? — 
192 Quid si los inmuebles son difíciles de excusionar por su ^ 

193 X a condición referente al dJmiciiio' 2 2 3 

194 Quién debe probar que las condiciones de prendas postales ^ 

existen ó no? 
195 d u i d s i e i caucionante ge vuelve insolvente? Tjenee deu-

dor derecho de exigir otra? Cuándo no g n e ^ t e derecho? 225 
196 Qué se entiende por solvencia on el a-ticalo 20-0? ^ 
1Q7 Quid si la sovencia del caucionante solo amenguo . . . . . 
198 S i d si el caucionante cambia de domicilio? Tiene derecho 

el acreedor á pedir otro caucionante i • • 
199 Si el deudor no encuentra caucionante se le admitira dar ^ 

una seguridad real? 
I I . De la caución legal y de la judicial. 

200 Cuáles condiciones deben llenar ^ caucionantes legales y 
judiciales? Condición especial exigida por la ley para los ^ 

, 0 1 el 230 
202 Los caucionantes legales pueden ser reemp azados por una 

prènda. Quid por una anticresis ó una hipoteca? Critica ^ 

de Troplong » 
r r. • 

CAPITULO II. 
DEL EFECTO DE LA CAUCION. 

SECCION I. Del efecto de la caución entre el acreedor 
y el caucionante. 

§ I . D e l beneficio de excusiÓD. 

N ú m . 1. ¿ Q u é es el beneficio de e x c u s i ó n ? 
203 Tiene el acreedor una acción directa contra el caucionante 

desde que el deudor no pague ó debe poner en apremio 
al deudor antes de poder demandar al caucionante? ¿ M 

204 Cuále3 son los motivos por los que la ley permite al cau-
cionante oponer ú bereficio de excusión al deudor que lo 

dona-da? 236 
"205 Hay casos en los que el caucionante no goza del beneficio 

de excusión 233 
206 E l caucionante puede renunciar este beneficio. L a denun-

cia expresa y la denuncia tácita 238 
2 0 7 E l fiador que se obliga como certificador del caucionante 

renuncia al beneficio de excusión?. 240 
2 0 8 De los casos en que el beneficio de excusión no puede ser 

opuesto por el caucionante 240 
209 E l beneficio de excusión existe en materia c o m e r c i a l ? — 241 

Núm, 2 , D e las condiciones r e q u e r i d a s para el beneficio 
d e e x c u s i ó n . 

2 1 0 Por qná prescribe la ley condiciones rigurosas para el ejer» 
cicio que concede al caucionante? Discusión que tuvo lu-
gar en el Tribunado 213 

2 1 1 L a excepción de excusión debe ser opuesta eu las prime-
ras promociones. Quiere esto decir que la excepción es di-

. iatoria y que deba ser opuesta en la entrada de la causa?. 244 
2 1 2 E l caucionante debe anticipar los gastos. Por qué? Debe 

ofrecerlos en el momento de la excusión.. 246 
213 E l caucionante debe indicar los bienes. Cuáles bienes? De-

ben bastar para el pago íntegro de la deuda? 2 4 / 
214 Debe indicar el cancienante todos los bienes del deudor? 

Quid si no loa indica todo?? 248 
215 Cuáles son los bienes que el deudor no puedd indicar? . . 249 
216 El caucionante de uno de los deudora solidarios puede pe-

dir que el acreedor ejerza la caución de los biénes de los 
-demis codeudor¿s? ; _ ; • • • 250 

217 Quid ti el acreedor no ejerce la excusión de So- bienes in-
dicados por el caucionante? E s responsable d^Ia insolven-
cia del deudor principal? : 252 

218 E s aplicable elart 2209 al caso previsto por el art 2024? 254 

§ I I . Del beneficio de división. 

2 1 9 C ó m o estáa obligados les cofiadores de una m i s m i deuda? 
Por qué la deuda no se divide de plano entre ellos? Crítica 
de la ley 255 

220 Los cofiadores Fon deudores solidarios? 
221 Cuál es el beneficio de división y por qué la ley la da á los 

cofiadores? - ^ 9 
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Núm. 2. Condiciones del beneficio de división, 
222 E l caucionante debe oponer la excepción al acreedor qne lo' 

demanda. Mientras no la opnso queda obligado por el todo. 
Consecuencias que resultan del principio... 20CP 

223 En qué momento debe oponer la excepción? Quid si la de. 
manda del acreedor es extrajudicial?.. 26! 

224 Debe el caucionante anticipar los gastos? 263 
225 El causionante puede renunciar el beneficio de división.. 263 
226 E l acreedor puede renunciar la acción por el todo contra ca-

da uno de los caucionantes.- ¿Cuándo hay renuncia ¿áciía 
á consecuencia de la acción dividida for el acreedor contra 
uno de los caucionantes? ¿Cuándo es aplicable el art. 1211 
á los caucionantes? 2S5 

Núm. 3. Efecto de la división. 
227 Cuál es el efecto «leí beneficio de división en cuanto al ries-

go de la insolvencia de uro de los caucionantes? 265 
228 Cuál es el efecto de la ácción dividida del acreedor en cuan-

to á las insolvencias anteriores á la demanda?. 266 
229 La división se hace entre todos los caucionantes del mismo 

deudor y de la misma deuda. Aplicación del principio/''-. 266 
230 Quid si el compromiso de uno de los caucionante es inexis-

tente ó nulo? , . , „ 2 6 7 

SECCION U—Del efecto de la caución entre el deudor 
y el caucionante. 

§ I . De la acción personal del caucionante 
contra el deudor. 

231 El caucionante qne paga la deuda tiene contra el deudor la 
acción de mandato ó de gerencia de negocios. ¿Hay diferen-
cias entre amba» acciones? _ _ ggsj 

232 Tiene el caucionante un recurso por lo prindpab ¡QQ¿ se 
entiende por esto? 1 > 269 

233 Tiene el caucionante derecho á loVint¿res¿s'de susa'nUci-
po-3 desde el día en que los hizo o 270 

234 Quid de los gastos hechos por el acreedor contra ¿1 deudor ~ 
y contra el caucionante?, gf l 

235 ES caucionante tiene además derecho á dañVs'v perjuicios! 272 
~áb Tiene el caucionante un recurso cuando se com'ptometío 

apesar del deudor? 
237 Cnál e> la condicion requerida' para ' que eV condonante ~ 

tenga un recurso? 074 
238 Para que lo tenga es menester'que' baya 'p^adó'como"ei " 
. o e a á o T 10 h abiera hecho. Aplicación del principio . . . . ; 27> 

239 E l caucionante que paga debe avisar al deudor el pago 
que ha hecho. Quid ei no lo hace? 276 

240 Quid si el caucionante paga una deuda ya_ pagada per el 
deudor cuando éste no ha aviéado al caucionante la extin-
ción de la deuda? 2 ' 8 

241 Quid si el caucionante paga y si cuando el pago el deu-
dor tenía los medios para declarar la deuda extinguida? 
Se debe distinguir ei caso en que el caucionante paga es-
pontáneamente deli en que paga por promociones 279 

§ I I . D e la acción subrogatoria. 
242 E l caucionante que paga está legalmente subrogado á to-

dos los derechos d e l acreedor contra e! deudor 2-80 
243 Qué diferencia hay entr6 la acción subrogatoria y la ac-

ción personal? Cuál es más ventajesa al caucionante?. . . . 281 
244 A qué derechos escá subrogado el caucionante? Quid del 

derecho de resolución? 
245 Cuál es el efecto ée la subrogación cusndo hay litigio en-

tre el caucionante sabrogado y el tercero aetentor obli-
gado hipotecariamente con la deuda caucionada? 

246 Qué comprende la. »cción eubrogotoria? Quid de los ga?-
tos y de los daños y perjuicios? 

247 E s aplicable el arfe. 1252 al caucionante qúe paga parcial-
mente? Quid si obra en virtud de su acción persoral? 284 

248 Quid si el caucionante ha caucionado á todos los deudores 
solidarios de una m i s m a deuda? . • • 2 8 0 

249 Cuáles son los derechos del caucionante que ha cauciona-
do únicamente á uiso de los codeudores solidarios. Esta 
subrogado al acreedor ó al deudor c a u c i o n a d o ? . . . . . . . . . . . 285 

250 Consecuencias disfcifitas que resultan de los dos principios. 2bS 
251 Quid ei el cauciona nte se hace subrogar al acreedor por * 11 . ...... ¿OO convención? -

§ I I I . De la acc ión de indemnización del art. 2032. 
252 E l caucionante p a s d e promover contra el deudor antes de 

haber pagado; 1. 0 Cuando se le persigue j u d í a m e n t e . . 
253 2 . ° Cuando el detader quiebra civil ó mercantilmente. 

Cuál es en este c a * o el derecho del caucionant ? 
254 -8 . ° Cuando el deudor se ha comprometido á descargar al 

caucionante en ciento tiempo • • 
255 4. 0 Cuando la d e u d a llega á ser exigible por vencimien- ^ 

to-del p azo 7 "~".V " 
256 5 . 0 Después de cSez años cuando la obligación principa, # 

es sin vencimiento fijo. Bajo qué condición? p. de D. 10M0 xxvan—bo 
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25T La deposición del art. 2032 es limitativa/ 
258 En qué cousiste la indemnización que el caucionante pue-

de pedir?.. 
259 Tiene el caucionante el derecho de embargar los bienes de 

su? dendoi? 
260 Tiene ti caucionante el deiecho de pagar y ejercer des-

pués su recurso centra el deudoi? 
261 Puede el caucionante, en virtud del art. 2032, ejercer los 

derechos del acreedor contra el deudor? Jurisprudencia.. 
26- Qué caucionantes gozan del beneficio del ait. 2032? Quid 

de les que se comprometen á escusas del deudor? Quid 
de los caucionantes solidarios? 

CAPITULO I I I . 
D E LA EXTINCION DE LA CAUCION. 

§ I . De la extinción directa de la caución. 
268 La obligación qne resulta, de la canción se extingue por 
v n m i s t ? a s cau8 'as °lHe lflfl obligaciones en general! 303 
269 E'te principio tiene una modificación en materia de com-

pensación 3Q3 
270 Aplicación del principio á la ¿infusión! La' obligación qo¡ 

resulta de la caución extinguida por la confusion subsiste 
en tanto que la ejecución es posible 304 

271 Aplicación del principio á la prescripción." ! " . . . . . . . . 3 0 5 

§ I I . De la extinción de la caución por la extinción 
de la obligación principal. 

272 La extinción de la deuda principal extingue la caución.. . 305 
Núm. 1. Del pagoi 

273 El pago en la deuda principal extingue la caución. ¿Quid 

SECCION III.—Del efecto de la caución entre los fiadores. 
263 Cuál es el fundamento del recurso que el caucionante tie-

ne contra susAfiadore.s? 298 
264 Ea qué casos el caucionante tiene este recurso? Por qué 

_ en recurso está limitado á estos casos? 299 
265 Debe limitarse el recurso á los casos previstos por los nu-

meres 1, 2 y 4 del art. 2032? 300 
266 El recurso del caucionante está subordinado á la eficacia 

del pago que ha h-cho 301 
267 El caucionante sólo tiene un recurso dividido.' Quid" si se 

hace subrogar convencionalmente por el acreedor? 301 

ol e la -i ofertas real es? 305 
374 ¿Quid del pago hecho con subrogación? Crítica de una sen-

tencia de la Corte de Casación 305 
275 ¿EL abono de una .deuda parcialmente caucionada se im-

puta á la parte caucionada ó la parte no caucionada de la 
titula? 308 

Núm. 2. De la novación. 

276 La novación operada con respecto al deudor principal libe-
ra á los caucionantes. ¿Quid fri el acreedor ha exigido ia 
accesión de los caucionantes á la deuda? 310 

277 ¿Cuándo hay novación y, por consiguiente,,extinción de ia 
caución? 310 

278 ¿La «imple prórroga de plazo implica novación? 311 
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