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obliaaci6n de dar caución; luego á la caución legal, judi• 
cial 06 convetcional. El art. 2040 lo dice de las caucionea 
legales y judiciales: 11'l'odas las veces que una persona está 
obligada por la ley ó por una sentencia á dar caución el 
caucionante ofrecido debe tener las condicione~ prescriptu 
por los artq, 2018 y 2019.11 Qued11 la caución convencional 
que está someti•la á. las mismas condiciones; e,to resultl 
implicitamente del art. 20-10 (núm. 184). Hay, pues, un 
derecho común que rige todas las caucior.es en lo que ae 
refiere á las cualidades que deben tener Joq caucionantelll' 
lo que es muy lógico. Aunque haya diversas clases de can, 
cionautes sólo hay una caución en este sentido: que tod 
tienen por objeto garanti1.~r al acreedor; luego todos los ca ' 
cionantes deben tener las condiciones que la l~y prescrib 
con el fin de i;¡ue el acreedor encuentre en ellos la garanUi 
que busca. Ilay, ademas, otras cauciones legales y judl 

ciales; las expondremos más adelante. 
186. La primera condición requerida por el art. 2018 

que el caucionan\& tenga capacidad para contratar; era in 
ti\ indicar esta condición, puesto que es común á todos 
contratos, luego á. la caución. Tal como la formula la l 
Is. condición es inexacta, pues no basta la capacidad 
contraer para ser capaz de caucionar, es necesario ser 
paz de disponer (núm. 160). • 

187. El art. 20i8 exige en segundo lugar que 11el cau • 
nante tenga suficientes bienes para responder del objeto 
IR obligación." iQué se entiende por responder? La ley 
exige que el caucionante dé úna hipoteca, s~ contenta 
la garantía que ofrece el principio del art. 2092: todo d 
dor que compromete su pP-rsona compromete tambien 
bienei. Esta garanda se considera en general como sufici 
t~ aunquq no ofrezca una entera seguridad; la prenda que 
ley cfa al acreedor se pierde por la enajenación que 
ga de sus blenes, á no ser que lo hagl\ eu fraude de sus ac 
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dores. Si la cauoión es convPncional el acreedor es librP da 
estipular una garantía real, pero el caucionante judicial 6 
legal no puede ser obligado á dar hipoteca. 
. 188. El caucionan te debe tMer bienes suficientes. i-De qué 

bienes se trata? El art. 2019 contesta que la solvencia de un 
caucio~ante no se estima más que rn atención á sus propie
dade, rnmuebles, excepto en materia mercantil 6 cuando la 
d_euda es módica. Hay, pues, unfl. regla y hay dos excep
ciones. _La re~la es. ~ue por bienes s1ificientes la ley entiende 
la propi~dad inmob1l1ai·. Esto excluye desde luego toda cla
se d? ~uebles, corporales 6 no. Esta es una disposición 
trad1c1onal. Para juzgnr de la solvencia de un caucionan
te, dice Pcthier, y si sus bienes Ron Ruficientes para respon
der de 111 deuda no SP toman ordinariamente en conRidera
ci6n sus bienes muebles, vi,to que éstos se enajenan fácil
mente Y que no se pueden hipotecar. (1) E,tas razones no 
aon_ :°uy deci~ivas. Los inmuebles también se enajenan con 
facilidad y deJan con esto de ser prenda del acreedor· se 
les puede hipotecar, eP verdad, pero el acreedor no tíene 
~er~~ho á exig!r una hipoteca cuando Is. caución es legal 6 
Jud1c1al; y ¿y s1 se contenta con una "aran tía personal por 
qué no ~astarían los muebles para e:tablecer la solvencia 
del c~ucwnant~ P El verdadero motivo de la ley se liga á la 
poca importancia que 6e daba :'t la riqueza inmobiliar en el 
derecho antiguo. LaR cosas han cambiado mucho en un nue-
10 e_s~a.do social; el legislador hubiera debido abanrlonar la 
tradtc1ot1¡ es absurdo r¡ue un aldeano que posea una hec• 
tárea de terre~o pueda s?r caucionante, mientraR que el ri
co banque~o o el comerciante millonario no puedan serlo si 
º? poseen mmuebleP. SPgún la legislación franceRa las ac
ciones del Banco de Fr3ncia y las rentas del Estado pueden 
&er vueltas muebles; no obstante, no formarían un bien su-

,.! :~thi•~•(f' l•J oblig•cione,, núm. 300. Treilh,rd, Expo1ición do ¡01 moti• 
, m, ocr1:1, t, VII 1 p. 417). Poot, t. 11, p. 67, núm. 123. 
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ficiente en el sentido del art. 2018, puesto que no son pro
piedades inmuebles. (1) 

189. La ley s~ relaja en AU severidad para las deudas ci• 
vileA cuando eon módicas. ¿ Qué es una deuda módica? ¿ Y 
en qué consiste la garantía en este caso? La ley no deffae 
lo que se entiende por deuda módica, y hay que confesar 
que esto era imposible, puesto que la importancia de un, 
deuda es cosa enteramente relativa; habrá, rues, que dejar 
al juez un poder discrecional. La ley no dice tampoco CÓ· 

mo se estimará la solvencia del caucionaAte; todo lo que 
resulta del art. 2019 es que se considera su fortuna mo-, 
biliar. Pothier dice que se admitirán para caucionante& á 
los comerciantes que tienen una casa bien establecida, aun~ 
que su fortuna sólo consista e3 bienes muebles. iPor qué D 

las personas no comerciante~1 Es evidente que la calidad de 
comerciante no puede ser un:i condición: no hay condici 
legal; de modo que la cuestión de solvencia se deja á la 
apreciación de los tribunale,. 

El art. 2018 agrega que ha y también exr.epción en ma, 

teria de comercio. Esta expresión es muy vaga. (Entiend 
por esto la ley que la deuda sea comercial & basta que. 
caucionante sea comerciante1 La primera interpretac 
está más conforme al texto; no se puede decir que la 
ria sea comercial cuando la deuda ea ci di; adcmá!, la 1 
pone las materias comerciales en la misma línea que 1 
deudas módicas; se trata, pues, de la naturaleza de las d 
das; poco importa que el caucionante sea ó no comercia 
te. E,ta interpretación, conforme á la letra de la ley, co 
duce á una comecuencia que pugna con la razón. Se tra 
de apreciar la solvencia del caucionante, y la naturaleza 
la deuda es indiferente cuando se trata de apreciar si u 
caución presenta ó no garantías saficientes. La posición . 
cial del caucionanle es la que debiera decidir; se conc1 

l Troplong, De la caudón, oúm, ZOi. 
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que un ri~o 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 
iidmita como caucionante de una deuda mercantil cuando 
oo tiene fortuna inmobiliar. Pero el texto debe prevalecer 
á estas consideraciones, pues no deja muchas dudas. (1) 

190. Tal es la regla con lru modificaciones que la ley le 
ha 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 debe, pues, admitir que 
le toca al juez apreciar si la propiedad del inmueble que 
rresenta el caucionan te 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 l~y no exige que lo haya, como consta en el artícu
lo 1700¡ la definición que da este artículo no puede aplicar
se alart. 2019, puesto que no hay ninguna relación entre la 
cesión dl3 derecho litigio~0 de que habla el art. 1700 y las 
garantías que debe prestar el caucionante. Un derecho pue• 
de ser litigioso sin que ~ea objeto de un procelo, 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 e1ta materia; lo 
que es bastante 1Jatural, pµ.esto que se trata de saber si un 
caucionante es solveute, 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 e3te 
arbitrio e,taría en pugna con· nuestro derecho público; ha, 
pues, determiuac!o laH bases conforme á las que el juez esti
mará la sol v~ncia; pero el poder de apreciación del j nez rea
parec0 en II\ apreci~ción de estas bases. 

l w.,,.., eo di m so sentido, Poot, t , II, p. 66, aúma. 120 y 121 y loa a oto• 
res qu,... ctt:1. 

Z ,\.,'•J y Raa, t. IV, p. 678, 1lot• 7, f ÍO, 42ó. 
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191. El inmueble, aunque DO sea litigioso, puclo no ofrtt 
cer garantía al acreedor; tal e, el caso en que estuviera 
vado con hipotecas que absorbieran su valor. Es cierto q 
el juez no admitiría semejante garantía porque era il¡¡,s,)ri 
Cuando la ley habla de bienes bastantes y de las propiedad 
ínmobiliares (arts. 2018 y 2019) entiende un bien que s 
propiedad del caucionante, un inmueble hipotecado 
todo su valor pertenece á los acreedores inscripto, más q 
al deudor. Si la! hipotecas no absorben el valor del inmue 
ble se deducirá el monto de los créditos hipotecarios pa 
valuar la seguridad que ofrece al acreedor. Suceder(& 1 
mismo con los derechos realas que gravan el inmueble, t 
les como servidumbres reales ó personales, derecho de e~ 

fiteusis ó de superficie. (1) 
192. El art. 2019 agrega que no se consideran !Qs inmue, 

bles cuya discusión fuera muy dificil por la distancia de 8' 
situación. No se trata Je una dificultad de derecho, pues q 
la discusión de los bienes situados en Francia se ha 
en todas partes conforme á las mismas reglas; y no se pu 
de decir que ley entendió hablar de bienes situados en 
extranjero, puesto que la ley no limita sns disposiciones 
estos bienes. El art. 2019 entendió, pues, hablar de dific 
tad de hecho, de viajes por hacer, de relaciones con 
abooados ú oficiales ministeriales. Esto tal vez sea llev 
~uy lejos las exigencias. (2) Hoy, sobre toclo, no hay d" 
tancias debido á los maravillu~os inventos del vapor y de 

electricidad. 
El Orador del Gobierno ha querido limitar esta condici 

que realmente es muy vaga. 11Hemos establecido por reg 
diee, que el caucionante debe presentar bienes en jurisd' 
ció.u del tribunal de apelación en que se deba dar.11 (3) 

1 Dnranlón, t. XV!Il, p. 334, númL 327 y todo• 101 aotore■, 
2 Dur■ otóo, t. XVIIl, p 335, y lodo■ lo, autore1. 
3 Treilhard, Espoaición de 101 motifoa, núm. 7 (Locr,, t. VII, p. 417). 
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ttror de Treilhard es evidente, ha aplicado á la situación 
de los inmuebles lo que el art. 2018 dice del domicilio del 
caucionante. Si hacemos notar este error no es con objeto 
de critar; no hay un autor, por exacto que sea, qne no se el 
puedan s~ñalnr ioexactitudes: en·are humanum est. Pero es 
bueno demostrar que no se debe tener una confianza muy 
11rande en los trabajos preparatorios de que los autores mo
derno~ abusan muy amenudo para hacer decir á la ley otra. 
cosa <le lo que dice. Si los intérpretes en vez de buscar el 
eentido de la ley en 111 tradición ó en los trabajos prepara• 
torio~ tuvieran iJlláS respeto á los textos el número de las 
rontroversias disminuiría mucho. 

193. El art. 2018 exige aún otro condición para que una 
p0rsona pueda presentarse como caucionaote. 11Se neceeita. 
que su domicilio esté en jurisdicción de la corte de apela
cidn en que se deba dar.11 La facilidad de promover, dice la 
Expoiición de los Motivos, forma parte en la solrencia. 
Aquí la ley ha preci•ado; qui.o conciliar el interés del deu
dor obligado á ministrar un caucionante y el del acreedor. 
El_primero e8ti iuteresa~o en encontrar un caucionante que 
sat1shga toclM las condiciones de la ley; se debía, pues, de
jarle cierta latitud en lo relativo al domicilio. Eln cuanto al 
aereedor la ley tuvo presente su interés en todas las con
dicione9 que ella prescribió; lo resguarda aun obligando al 
deucl<Ji' á presentar un caucionante domiciliado en jurisdic
cidn 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 cauci ín; ¿es el del acreedor ó el del deurlor1 iEs 
d lu?ar en que se conlrajll la deuda1 En esto hay contro
_versrn. Como es especialmente en interé, del acreedor en 
e! que la ley prescribe las condiciones del art. 2018 nos 
p1rece que en caso de duda se debe uno pronunciar en su 
favor. Esto puede ser inconveniente para el deudor; sucede 
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lo mismo con todas las condiciones que la ley establece; 
das imponen restricciones y toda r~stricción es molea_ta 
Siempre se necesita un principio, y es mcontestable que s11 
ley establece condiciones es en favor del acreedor¡ se debe 

pne~, interpretarlos en su favor. (1) .. 
194. Si hay contestación acerca de una de las co~~1c10-

nes que Ja ley prescribe en los arta. 2018 Y 2019 iquien d,:· 
berá probar que existe ó que no existe? Hay una ~eq~~ 
duda; en nuestro concepto se deben aplicar los prmc1p1ot 
generales de la prueba, puesto qu'3 la ley i no los deroga 
·Quién es el demandante en el caso? El deudor que presenta; 
~l caucionante; está obligl!.do á presentar uno que reuna 1 
condiciones prescriptas por la ley; no puede, pues, presen 
tar á cualquiera per1ona recarFando al acreedor la ~r~e 
de que el eaucion[lnte presentado no llena las con~1c1on 
iegales; se necesita que el mismo pruebe q~~ :l cauciona~ 
presenta bienes bastantes y que esta dom1c1hado en la _JU• 
risdicción de la Corte de Apelación; se prohará la ~ufic1:n 
cia de bi•nes solamente con que el caucionante posea. lil 

uebles libres hasta concurrencia del monto de 111 caución, 
: el acreedor objeta que loa inmuebles son litigiosos ó q 
sea difícil la discusión debe proba~ el funda~ento de. . 
excepción. Esto resulta de la redacción del C?~igo. El P 
mer incíso del art. 2018 determina las condic10nes que 
deudor debe probar, puesto que es él quien debe presen_ 
un caucionante que tenga las cualidades le~~l~s; pero, d1 
el segundo inciso, si los inmuebles fuesen ht1g1osos 6 de 
Ítcil discusión entonces toca al acreedor establece~ qu~ 

80 
¡
0 

puede considerar; esto implica una excepción en 
prueba incumbe al que la opone. (2) 

1 Trn long De la caucí6», núm,. 193 y 194, M ... ~ y Vergé ,obre 

1 V
pp 64: nota 7. Ea aeotido contrario, Ponsot, p. 170, núm. 159, 

r:e, . ' . ' dolco!;::~:; ~~i.t\.ºtw: ~i~ .. 143 y 144; Pont, l. II, p. 69, nóm-

• 
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195°. El caucionante solvente en el momentó en que se 
le recibió puede volverse insolvente. iCuál es, en este ca
so, el derecho del acreedor! El art. 2020 contesta á la pre
gunta: 11Cuando el crncionante admitido por el acreedor vo
luntariamente ó en justicia después se vuelve insolvente se 
debe dar otro. 11 Hubo ac~rca de este punto una gran discu• 
1ión en el Consejo de Estado: Treilard, que a•istió, la resu
me en la Exposición de los Motivos. En apoyo del principio, 
tal como fué formulado por el Código Civil, se decía que 
ai el acree:!or exige un caucionante es para asegurar la 
ejecución de la obligación; por lo que quiere un caucionan
te ii empre sol vente y que le ofrezca 1,1na garantía real has
ta que sea ejecutada la obligación. Chabot, en su informe al 
Tribunado, se expresa con más precisión. La caución, dice, 
es la condición expresa de la obligación; el acreedor no hu
biera tratado con el deudor si é,te no hubiese ministrado 
un caucionan te bueno y solvente; luego ·cuando se vuelve 
insolvente es justo que el acreedor pueda etigir otro, si no 
ocurriría que uo habiendo querido tratar con sólo el deudor 
Be encontraba, sin embargo, reducido á tenerlo como único 
deudor. En otros términos: el contrato quedaría roto; para 
mantenerlo como las putes entendieron forro ularlo el deu· 
dor debe dar otro caucionante al acreedor . 

Se objetaba contra esta doctrina que en derecho roma
no el deudor no estaba obligado á dar otro caucionante 
cuando el que el acreedor había a,,eptado se había vuelto 
inwlvente. El deudor, se decía, ha satisfecho su obliga
ción ministrando un énucionante aceptado por el acreedor; 
no es garante de la insolvenci11, este es un caso fortuito que 
el acreedor debe &oportar. (1) Pothier se habla ya aparta• 

1 Sesión del Consejo de Estado, del 16 Frimario, año XII, núm. 8 (Lo• 
'!', t. VII, p. 402). Tteilhard, Exposición de 1011 motivos, nó.m. 9 (Locré, pá.4 

'lln• 417). Ch&bot, Informe núm. 11 (Locré, p. 424). 
P. de D. TO.MO llVlII-29 
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do del rigor romano que no consideraba 0] nada la'¡nte 
ción de las partes contratantes, y, sin embargo, es este 
elemento domiaant~ de la convención. Cuando el acreed 
estipula una garantía hipotecaria y que los inmuebles lle 
oan á perecer ó á deterior&rse por caso fortuito puede re
~lamar el reembolso de su crédito; sólo que, no teniendo la 
culpa el deudor, se le admita á ofrecer un suplemento 
hipoteca (art. 2131, y Ley Hipotecaria, art. 79). la ley 
decide así porque la hipoteca es la condición bajo la que 
acreedor ha prestado los fondos al deudor. Esta misma 
zón para decidir existe cuando el acreedor ha estipulad 
una caución; sólo trató bajo condicion de caución; debe 
ner el derecho de romper el contrato si el deudor no min' 
tra un nuevo caucionante. 

El art. 2020 añade: 11E!ta regla recibe excepción sólo 
el caso en que la caución sólo fué dada en virtllll de u 
convención por la cual el acreedor exigió tal persona ' 
caucionan te. 11 Pothier hacía otra distinción poco jurídi 
entre el caso en que el deudor se había obligado á dar ca 
ción determinada y el caso en que habla contratado bajo 
garantía de un cauéÍonante indeterminado; en esta hipó 
sis admitía que el deudor no estaba obligado á nueva 
ción. (l) La disposición del Código es más justa. No de 
verse lo que ha hecho el denclor sino lo que el acreedor 
exigido. La regla es que el acreedor tiene el derecho de . 
dir un nuevo caucionante. tCuándo debe esta regla rec1 
excepcióul Cuanclo es el acreador quien es responsable 
la elección del caucionante; 6S decir, cuando él ha indi 
do nominalment~ y exigido por convención al cauciona 
vuelto insolvente. Entonces puede decirse que el deudor 
cumplido la única obligación que le incumbía: la de mi 
trar el caucionante exigido por el acreedor; á éste toca 
frir la conse.cuencia de la elección que impuso al deud 

1 Potbier, D, las obliiacione,, nllm. 301. 
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En este caso, dice Chabot, si0ndo determinado el caucionan
te la garantía del deudor también está determinacla · si l:. 
das~ ol,liga~ión está cumplida; en lugar de estipul~r un 
cauc10nante rndeterminado sin designarlo, sin hacer que e!• 
ta sea una c'ondición da! coutrato, el acreedor entiende es
tipular una garantía suficiente para toda la duración del 
contrato. ( 1) 

Hl6. Q~eda una dificulte.d en la que hay controversia. 
E_I acreedor puede exigir o~ro caucionante cuando el que 
~IÓ el de~dor se ha vuelto rnsolvente. ¿ Qué se entiende por 
111BOlvenc1al El art. 2020 es una continuación de los artícu
loa 2018 Y 2019 que estiblecen que el deudor debe dar un 
caucionante bueno y solvente y que determinan las condi 
clones requeridas para que un caucionante se repute insol
vente; cu_a~do, pues, una de estas condiciones llega á faltar 
debe dec1d1rse que hay insolvencia. No es la insolvencia 
ordinaria la quiebra civil 6 mercantil, es la iMsolvencia le
gal consecuencia de la solvencia legal. Esta interpretación 
de la lay est:i también en harmonía con los motivos en los 
que est:i fundada la •iisposición del art. 2020. Es porque 
la ley del contrato está rota por lo que el deudor tie
ne que dar otro caucionante; iY cuál es la le\' del contra• 
~! Quo el deudor dé una caución que prese~te las condi
CIOnes de solv~~cia definidas por el art. 2019; luego si una 
de tstas conchc10nes llega á faltar el acreedor no tiene ya 
la garantía que e.tipuló; por consiguiente, puede pedir que 
le ladea con otro caucionante. Así el caucionante presen
tado por el deudor poseía una casa cuyo valor era suficien
te par~ re~ponJer del objeto de [i¡ obligación; e,ta casa es 
destruida por un incendio; desde luego el caucionante es 
legalmente insolvente, aunque poseyera valores muebles 
más que suficientes para asegur&r el pago; pero estos valo
res no 8e toman en comideración para estimar la solver.cía 

1 Pont, t. lI , p. 75, nllm,. 138-143. 
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del caucionante; e,te no es ya solvente desde que no tien 
inmuebles; luego el deudor debe dar otro caucionante. (1 

197. Si la Rolvencia del caucionante sólo ha disminui 
hav lucrará ministrar un caucionante suplem~ntariCt. 
debe d:cir aliÍ por analogía del art. 2131 (Ley Hipotecar· 
art. 79). En el caso en que la garantía hipotecaria ha dia 
minddo por u.1 deterioro ó un accidente en los fundos .hl 
potecados el deudor está Hometido á ministrar un supl 
m~nto de hipoteca. Esto concilia todos los intereses. 
más ficil para el deudor encontrar un caucion~nte supl 
mentario que un nuevo caucionante que garantice toda 
deuda, y ambos caucionant~s reunidos presentarán al ac 
dar una séguridad suficiente. (2) 

198. iDebe aplic~rse al domicilio del comerci~nte lo q 
el art. 2020 dice de la insolvencia1 El comerciante ten 
su domicilio en la jurisdicción de la corte de apelación 
que debla ser dada la caución. l:'osteriormente_ al_ co_nt. 
to cambia de domicilio, estableciéndose en la JUn~d1cC1 
de otra corte de apelación. ¿Podía el acreedor pedir que 
deudor le dé otro caucionante1 La afirmativa está en@e 
da, y aunque esta opinión sea riguros!l. nos parece se~ 
E~ la aplicación del principio eu el q11e se funda la ?1s 
sición del art. 2020. El domicilio es una de las cuahda 
que la ley exige para el caucionante que debe dar el 
dor; ~i no tiene ya el domicilio que dtbía tener y tenia 
ley del contrato está. rota y, por consiguiente, fi 
dor puede forzar al deudor á ministrar un nuevo 

11ante. (3) 
199. El deudor obligado á miniotrar un caucionante" 

encuentra uno que tenga las cualidades requeridas por 
ley. iSa le admitirá á reemplazarlo por una garantía r 

1 Pont, t. II, p. 77, ndm. 144. En 'Jentido contrario Pon1ot1 p. 181, 

ro 166. 
2 Ponant, p. 189. nóm. 160. y t ('!d<,8 In!! "ut11ree. 
3 Durant6n, t. XVIII , p. 3~0, nóm. 325, y todc1 lo, aut,,reo . 

• 
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En nuestro concepto la negativa es segura; no depende del 
deudor cambiar la ley del contrato; y el acreedor estipuló 
y el deudor ofreció no caucionan te; es de principio que el 
acreedor no puede ser forzado á recibir ,.tra cosa de la que 
se le debe, aunque el 'l'alor de la cosa ofrecida sea igual ó 
aun más grande ( art. 1243). Pothier, q•ie prevee este ar
gnmento, decide, noobitante, lo contr.1rio. s~ debe permi• 
tir fácílmente, dice, á aquel que está obligado á dar un cau
cionante dar prendas en lug~r de caución, porque no tenien• 
do aquel á quien se debe la caución más interés que ~l de 
procurarse seguridad, y encontrándola en II\ prenda tanto y 
aun más, fuera por su parte un rnal humor negarse á !a se
guridad real. Pothier subordina el derecho á la equidad; es
to es sobrepasar el poder del intérprete: la convención es la 
ley y no pertenece al juez modificarla. No Re trata de un 
interés como lo dice Pothier, Se trata de un dei·echo contrac
&ual; no se puede reprochar al acreedor poner en ello mal 
&umor; cont~staría que usa de su d,)recho. (1) El art. 2041 
VÍEDe en apoyo de la opinión general; dice que aquel que, 
obligado por la ley ó por sentencia á ministrar un cancionan
te no encuentra •uno está. recibido á dar en su lugar una 
prenda que responda bastante. Luego cuando la ley quiere 
¡ermitir que el deudor r)emplace una garantía personal por 
una gararitia real lo dice; cuando no lo dice es que no quie• 
re ni puede permitirlo. Sa concibe que la ley que ordena 
una caución la reemplace por una prenda; lo mismo sucede 
cuando el juez obliga á una de las partes á dar caución, pues 
lu hace en virtud de la ley. Pero el legislador no puede 

· autorizar que el juez 'l'iole la ley del contrcito substituyendo 
una ¡?arantía real á la garantía perrnnal que el acreedor es
tipuló. ;:le diría en vano con Pothier que la preod" es una 
garantía más ~egura que la caución; el lfgislador no admite 

1 PL1lhiar
1 

De las obligar, ione.,, mirn 302. E 1 eentido coatrarioi P unt, t II, 
p. 711, r.1í,n. 250, y t odos 101 autnree. 
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esta objeción cuando sé trata de un derecho conv~nciona 
El deudor que olrece :í su acreedor un pedazo de tierra qu 
vale lo~ mil francos que le debe también podría decir qu 
un inmueble eg un valor más srguro que una rnma de di
i;iero; el art. 1243 rechaza, sin embargo, esta pretensión, y 
por identidad de razón se dibe rechazar al deudor que ofre. 
ce una prenda cuando debe una caución.' 

11. De ld'cauci6n leyal y de la judicial. 

200. s[aún el art. 2040 los caucioaantes legaJes y judi-º . . . 
ciales deben primero llenar las condic10n,;s pre,cnptas po 
los arts. 2018 y 2019; la ley añade que el caucionante ju
dicial debe además no tener fuero; y segon el art. 2060 
núm. 5, el encarcelamiento por deuda tenía lugar contra 
los caucionantes judiciales que !e sometían á elto. 11Se ne
cesitan más fuertes ligas, dice la Exposícióu de los Motivo• 
y mayores segutidades para las obligaciones que se con
traen en justicia.11 Esta es una lra~e de las que se encuentran 
muchas en los oradores del Gobierno; nunca se contrata en 
justicia~ ¿Acaso la justicia estip?la ó promete! E,to .no tie• 
ne sentido. La caución no camb111 de naturaleza segun qu 
es convencional ó judicial; siempr; es una garantía, y ésta 
debe ser la misma, ~ea el juez quien la ordene ó las part 
que la estipulen. Es inútil insistir en ~sta crf~ica, pne_sto 
que el art, 2040 ,sólo es histeria ya, habiendo stdo abohda 
en Francia y en Bélgica la prisión por deuda. 

201. Por una singular anomalía la disposición excepcio• 
na! del art. 2040 no se aplicaba :i. la caución legal; de modo 
que la justici11 gozaba de una au~orid~d- más gran_de que la 
ley. Lo mismo sucede con otra dispos1c1ón excepc10nal. Se
gún el art. 2042 el caucionan te juclicial no pnede deman~r 
la excusión del deudor principal; y por vía de consecuencia 
el art. 2043 añade que aquel que caucionó simplemente at 
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·r-aucionante judicial no puede pedir la excusión ele! deudor 
principal ni del cauciouante. Esto es una disposición tra
dicional que es muy difícil justificar. Domat invoca el fa. 
vor de las deudas por las que el caucionante j udieial es
tá exigido; motivo muy vago y que se podría hacer valer 
para muchas deudas. La única razón que se puede dar es 
la q11e Domat agrega: es qqe la autoridad de la justicia lo 
pide as!, 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 mand~, ni 
11110 ni otro contratan. Queda la garantía del acreedor, que 
debiera ser sitrn;ipre la misma. 

202. El art. 2041 contiene una disposición común al can
eionante judicial y al caucionante legal; el deudor se admite 
á dar en su reemplazo una prenda e11 garantía. En el pro
yecto sometido al Con11ejo de fütado se leía: u Siendo sufi
,ciente una prendct." Los autores se atienen á la primitiva re
dacción; {l) Troplong hasta pone la palabra 6 en lugar de 
en. No reconocemos al intérprete el derecho de cambiar el 
texto del Código; hay que atenerse al texto. Hay dos ga
rantias: la prenda y la anticresis; la ley sólo habla de la 
1prenda, luego sólo ésta debe admitirse en lugar de la cau
ción. Esto se comprende, la prenda ofrece facilidades de 
realización que no presenta la anticresis. 

El art. 2041 da lugar á otra dificultad. Se pregunta si el 
deudor se admitirfa á dar una hipoteca. La cuestióu est:i 
controvertida: unos dicen que sí, otros que no. Troplong en
contró el medio de decir sí y no. En nuestro concepto la 
solución ¡;¡egativa no es dudosa; á la ley, y s6lo-á ella, toca 
4eoidir qué garantía puede reemplazar la que ella prescri
be: ies la prenda, es la hipoteca ó es la anticresis? ¿Con qué 
derecho el intérprete diría es la hipoteca cuando la ley di
cé que es la prenda? La opinión general es que el de 11dor 

1 Pont, t. II, p. 217, m!m. 443. 
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no puede ofrecer una hipotoca. E3ta es también la opin' 
deTroplong; enseña en su Comentario de las Hipotecas ap 
pósito de la caución del po~tor, y da de ello una bue 
razón: e~ q11e la~ incomodidades y las f0rmalidades de 1 
hipotec1 hacen ele ella una garantía menos ~egura que 
prenda. En su Comentw·io Acerca de lci Cauci6n Troplu 
añade: 11No quisiera, sin embargo, decidir ,de un modo a 
8oluto que la oferta de una hipot~ca no es nunca acept& 
ble. El art. 2041 no e~ta redactado de un modo limitali 
y la palabra prenda puede entenderse lato senm da la hip 
teca. El juez debe consultar las circun6tanci~s y deci . 
según los casos particulares, teniendo en cuent \ la moraií 
dad del deuclor, su buena fo 1 su crédito.u (I) A~í á la cu 
•tión de derecho Troplong comienza por respond¿ir que 
lueO'O dice que sí, abandonando el MUnto al juez. Rech 
mo;·con todas nuesttas fuerzas semPjante modo de trat 
las cuestiones de derecho. i:i es una cuestión de derec 
hay que hacer un lado las consideraciones de hecho, pll 
que conducen á dar al juez un poder discrecional. iSe 
para eso que el legislador ha reemplazado el arbitrio de 
parlamentos por un código de leyes destinado IÍ encade 
al juez? i Y cuáles consideraciones son laB que se colocar 
en lugar de la ley1 El deµdor débe una caución: presen 
una hipoteca. ¿ De qué se trata? ¿De discutir si ,la: hipo 
vale una caución ó una prenda? Nó, al legislador toca 
sar estas consideraciones. Y si fuera permitido al intérp 
te invocarlas i podría decir que el deudor presenta garan 
para permitirle reemplazarlas por una caución ó una pr 
da ó por una hipoteca? Es precisamente porque la ley 
tiene confianza en la garantía per!onal del deudor pqr 
que le obliga á dar caución ó dar prenda. Y se venpría n 
á prevalecer;e de las garantías que presenta la persona d 

1 Véanse, en diveno sentido, les autores citados fOr Aubry 1 Rao, l. 
p. 680, nota 12, plo, 4~5. 
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deudor contra la ley que las declara insuficientes. iQué se 
dirá de la interpretación que Troplong da al art. 20411 Pre
lende 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 entender~e de la hipoteca. 
¡Y qué! Se trata de garantías que tienen todas un nombre 
técnico: caución, prenda, anticresi~, hipoteca; se trata de 
decidir cuál de esas garantías debe el deudor ofrecer; y el 
legiHlador se valdría para decidir el punto de una palabra 
que comprende todas las garantlas reales. 

, 
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