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obligacién de dar caucién; luego 4 la-caucion legal, jud:
cial 6 couveccional. El art. 9040 lo dice de las cauciones

Jegales y judiciales: wI'odas las veces que una persona st

obligada por la ley 6 por una sentencia 4 dar caucién b

caucionante ofrecido debe tener las condiciones prescriptas
por los arts. 2018 y 9019.1 Queda la caucion convencional
que estd sometida 4 las mismas condiciones; esto resulta
implicitamente del art. 2040 (ndm. 184). Hay, pues, Bf
derecho comtn que rige todas las cauciores en lo que 88
refiere & las cualidades que deben tener los caucionan

1o que es muy légico. Aunque haya diversas clases de cats

cionautas s6lo hay una caucién en este sentido: que todas
luego todos los cat

tienen por ohjeto garantizar al acreedor;
" cionantes deben tener las condiciones que la ley prescr
con ¢l fin de que el acreedor encuentre en ellos la garam

que busca. Hay, ademis, otras cauciones legales ¥ jud

ciales; las expondremos mis adelante.

186. La primera condicién requerida por el art. 2018 &
o el caucionante tenga capacidad para contratar; era int

qu
t:1 indicar esta condicién, puesto que €s comin 4 todos lo§

contratos, luego 4 la caucion. Tal como la formula la

la condicion es inexacta, pues no basta la capacidad @

contraer para ser capiz de caucionar, es necesario ser Ch

paz de disponer (ntm. 160). .
187. Bl art. 2018 exige en segundo lugar que gl caucie

nante tenga suficientes bienes para responder del obje

Ia obligacion.n ;Qué se entiende por responder? La ley

exige que el caucionante dé una hipoteca, sé contenta el
a garantfa que ofrece el principio del art. 2092: todo dé
dor que compromete su persona compromete también 8
bienes. Esta garantfa se considera en general como suficie
ta aunque no ofrezca una entera seguridad; 1a prenda g

loy da al acreedor se pierde por la enajenacién que b
ga de sus bienes, 4 no ser que lo haga en fraude de sus acH

&

NOCIONES GENERALES

* dores. Si la caucién es convencional el acréedor es libre da

gstipular una garantfa real, pero el caucionante judicial ¢

~ legal no puede ser obligado 4 dar hipoteca.

188. El caucionante debe tener bienes suficientes. ;De qué
it’_w“f’s se trata? El art. 2019 contesta que la solvencia de un
'gaucxor;lante no se estima m4s que ¢n atencién & sus propie-
dades inmuebles, excepto en materia mercantil 6 cuande la
“ﬂfauda es modica. Hay, pues, una regla y hay dos excep-
ciones. -La regla es que por bienes suficientes 1a ley entient[:e
la propiedad inmobiliar, Esto excluye desde luego toda cla:—
ge de muebles, corporales ¢ no. Esta es una disposicién

3 ir,aiiil.cmnal. Para juzgar de la solvencia de un caucionan~
‘te, dice Pothier, y si sus bienes son suficiéntes para respon-

b
d%r de 1a .deuda no se toman ordinariamente en considera-
cién sus bienes muebles, visto que éstos se enajenan ficil-

mente y que no se pueden hipotecar. (1) Estas razones no

gon muy decisivas. Los inmuebles también se enajenan con

3 fiigcilidad y flejan con esto de ser prenda del acreedor; se
{ _e_spuede hipotecar, es verdad, pero el acreedor no t;i’ene

rfac.ho d exigir una hipoteca cuando la caucién es legal 6
dicial; y ;y si se contenta con u '
na garantia personal por

‘poci importancia que se daba 4 la riqueza inmobiliar en el

.‘_ﬂlerecho antiguo. Las cosas han cambiado mucho en un nue~
_‘;c;;st.a,do sacial; el legislador hubiera debido abandonar la
“tradicion; es absurdo que un aldeano que posea una hec-

1 Pothier, De las obligaci
2 , gacianes, nim, 390. Treilhard ici i
; ::m, nim, 8 (Locrd, t. VIL, p. 417). Pout, & III, ;r 6'7?:1%:;:":;2;.&9 g
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ficiente en el sentido del art. 2018, puesto que 10 SR pro-.
piedades inmuebles. (1) : .
189.-La ley se relaja en su severidad para las deudas cle
viles cuando son médicas, ¢Qué es una deuda modica? ¥
en qué consiste la garantia en este caso? La ley no deﬁ.l;'
lo que se entiende por deuda médica, y hay' que confesas
que esto era imposible, puesto que la importancia de m;{‘
deuda es cosa enteramente relativa; habrd, pues, queé dejar.
al juez un poder discrecional. La ley no dice tampoco €O
mo se estimaré la solvencia del cauciohaate; todo lo g
resulta del art. 2019 es que se considera su fortuna mos
biliar. Pothier dice que se admitiran para caucionanfes &8
los comerciantes que tienen una casa bien establecida, aubs
que su fortuna sblo consista ea bienes muebles. @]_?m: qué 0o
las personas no comérciantes? I3 evidente que la calidad d8
cowerciante no puede ser una condicién: no hay condiciél
legal; de modo que la cuestidn de solvencia se deja &8
apreciacién de los tribunales.

El art. 2018 agrega que hay también excepcién en Ml
teria de comercio._Fsta expresion es muy vaga. ; Entiend8
por esto la ley que la deuda sea comercial é basta qué
caucionante sea comerciante? ILa primera interpreta
est4 m4s conforme al texto; no se puede decir que la
ria sea comercial cuando la deuda es civil; ademds, 1a |
pone las materias cometciales en la misma linea que 88
deudss médicas; se trata, pues, dela paturaleza de las dél
das; poco importa que el caucionante sea ¢ DO COMET
te. Tsta interpretacion, conforme 4 la letra de la ley,
duce 4 una consecuencia que pugna con la razén.. Se tras
de apreciar la solvencia del caucionante, y Ia natgrale.m
1a deuda es indiferente cuando se trata de apreciar sl UM
caucién presenta 6 no garantfas gaficientes. La posicion
cial del caucionante es la que debiera decidir; se CODGEE

1 Troplong, Dela causidn, pim, 204

i

& que supoue el art. 1597. No estando el juez ligado por nin-
" guna definicién goza del mismo poder de apreciacién. (2)

L]
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* gue un rico negociante se admita como caucionante aunque
~ 1o posea inmuebles, aunque la deuda fuera civil; mientras
| que o se comprende que una persona no comerciante 88
& admita como caucionante de una deuda mercantil cuando

" 1o tiene fortuna inmobiliar. Pero el texto debe. prevalecer

" 4 estas consideraciones, puss no deja muchas dudas. (1)

190, Tal es la regla con las modificaciones que la ley le
hia hecho. La aplicacién de la regla presenta dificultades que

* @l art 2019 prevee. Desde luego decide que no se consi-

dera los inmuebles litigiosos. Se debe, pues, admitir que

& 1 toca al juez apreciar si 1a propiedad del inmueble que
& rresenta el caucionante es litigiosa; es decir, hay duda en

@l punto de saber si este inmueble pertenece al caucionan-

" te. La duda existira si hay pleito acerca de la propiedad,
" pero la ley no exige que lo haya, como consta en el articu-

1o 17004 1a definicién que da este articulo no pucde aplicar-

" g8 alart. 2019, puesto qua no hay ninguna relacidn eatre la

'A

e

gesion de derecho litigioss de que habla el art. 1700 y las
| garantias que debe prestar el caucionante. Un derecho pue-
de ser litigioso sin que sea objeto de un proceso, que es lo

Encontramos dicho poder 4 cada paso en esta materia; lo

-

'.
* que es bastante nataral, pussto que se trata de saber si un

" cancionante es solvente, y la solvencia es una cuestion de

,

L

v

4

“hecho mas que de derecho; solamente la ley no ha querido
' gonceder al juez un peder del todo discrecional porque este

& arbitrio estaria en pugna con nuestro derecho piiblico; ha,

pues, determinado las bases conforme 4 las que el juez esti-

£ mard la solvencia; pero el poder de apreciacién del jucz rea-

parece en la apreciacién de estas bases.

1 Vénrsa, en diverso sentido, Pont, t. IT, p. 66, vdms, 120 y 121 y loa auto-
T8 que cita.

2 Aubes y Rag, t, IV, p. 678, nota 7, pfo, 425.
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191. El inmueble, aunque po sea litigioso, pudo no ofres
cer garantfa al acreedor; tal es ¢l caso en que estuviera g "
vado con hipotecas que absorbieran su valor. Es cierto g
el juez no admitiria gemejante garantia porque era ilgsorias
Cuando la ley habla de bienes bastantes y de las propiedade
inmobiliares (arts. 2018 y 2013) entiende un bien que sea
propiedad del caucionante, un inmueble hipotecado
todo su valor pertenece & los acreedores inscriptos mds que
al deador. Si las hipotecas no absorben el valor del inmués
ble se deducirs el monto de los créditos hipotecarios pam
valuar la seguridad que ofrece al acreedor. Sucederia
mismo con los derechos reales que gravan ¢l inmueble, t&
les como servidumbres reales 6 personales, derecho de ens
fiteusis 6 de superficie. (1) .

192. El art. 2019 agrega que no sé consideran los inmues
bles cuya discusién fuera muy dificil por la distancia desd
situacion. No se trata Je una dificultad de derecho, pues qus
la discusién de los bienes situados en Francia se ha@
en todas partes conforme 4 ]as mismas reglas; y nose pué

de decir que ley entendid hablar de bienes situados en €l

extranjero, puesto que la ley no limita sus disposicione&
ostos bienes. El art. 2019 entendi6, pues, hablar de dificul
tad de hecho, de viajes por hacer, de relaciones con 10§
abogados G oficidles ministeriales. Esto tal vez sea llev
muy lejos las exigencias. (2) Hoy, sobre todo, no hay
tancias debido 4 los maravillusos inventos del vapor y dels
electricidad. :
El Orador del Gobierno ha querido limitar esta condi
que realment? es muy vaga. wHemos establecido por regi
dice, que el caucionante debe presentar bienes en jurisdi®
cién del tribunal de apelacién en que se deba dur.n (3) B

1 Durantén, t. XVIII, p. 334, niims. 327 y todos los mtores.'
2 Durantén, t. XVIIIL, p 336,y todos los antores. ‘
3 Treilhard, Exposicién de los motivos, ntim. 7 (Loeré, t. VI p. 417)- 5
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etror de Treilhard es evidente, ha ‘aplicado 4 la situacion

s Jos ivmuebles lo que el art. 2018 dice del domicilio del

q V,ucionanteA Si hacemos rotar este error no es con objeto

de eritar; no hay un autor, por exacto que sea, que no se el

‘ ,‘@nedan sefialar inexactitudes: errare humanum est. Pero es

',-,Eueno demostrar que no se debs tener una confianza muy

r’gftande en los trabajos preparatorios de que los auteres mo-

 darnos abusan muy amenudo para hacer decir 4 la ley otra

~ cosa de lo que dice. Si los intérpretes en vez de buscar el

. ;o_n.tido de la ley en la tradicién 6 en los trabajos prepara-

. torios tuvieran ynis respeto 4 los textos el nimero de las
ontroversias disminuiria mucho.

E 193. El art. 2018 exige afin otra condicién para que una

persona pueda presentarse como caucionante, 3e necesita

" gue su domicilio esté en jurisdiccién de la corte de apela-

i ‘iéldn en que s deba dar.q La facilidad de promover, dice la
--Ex;;nsmmn de los Motivos, forma parte en la solvencia.

Aqui la ley ha precisado; quiso conciliar el interés del deu-
~ dor ol.)ligado 4 ministrar un caucionante y el del acreedor.
: El.prlmero estd interesado en encontrar un caucionante que
s satisfaga todas las condiciones de la ley; se debia, pues, de-
_[.‘,ja'.rle cierta latitud en lo relativo al domicilio. En cuanto al

'Q?reedor la ley tuvo presente suinterés en -todas las con-
“diciones que ella prescribid; lo resguarda aun obligando al
§ 'd.eudor 4 presentar un caucionante domiciliado en jurisdie-
L Gidn de la corte 4 la que se lleven todas las contestaciones

L ?
» gue puedan surgir en esta materia. \

. Pero 1a ley olvidé decidir cudl es el domicilio en que se

_ ‘debe dar la cauciin; jas el del acreedor é el del deudor? ;Es

"¢l lugar en que se contrajo la deuda? En esto hay contro-

“versia. Como es especialmente en interés del acreedor en

l&l que la ley prescribe -las condiciones del art. 2018 nos
fPirece 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 Ja ley establece; tos

das imponen restricciones y toda restriccion :,)sl m_oles.
; L aih N
Siempre senecesita un priscipio, y es incontestable que SL&

. . &
ley establece condiciones es en favor del acreedor; se debeg

S etarlos en su favor. (1) E
pu;?il.ntseirg;y contestacion acerca de una d‘e laa.con.qlcl_\
nes que la ley prescribe en los arts. .2018 y 2019 Lquxer:l __
ber4 probar que existe 6 que 0o existe? . Hay una peq!
duda; en nuestro concepto se deben aplicar los prlgcl
génerales de la prueba, puesto qua la ley;no los dero
;Quidn es el demandante en el caso? El deudor que prese 1
ol caucionante; estd obligado 4 presentar uno que reuns
condiciones prescriptas por 1a ley: no puede, pues]i,- prese
tar 4 cualquiera persona recargando al acreedor _adp'»r}le
de que el cancionante present do no llena las con .tc:m_
legales; se necesita que ¢] mismo pruebe que 1?1 gauc}ol i
presenta bienes bastantes y qtira -esté domiciliado en 1a
risdicei la Corte de Apelacidn;

Z;zdlgzlir;ei:s solamente r.:ofl que el caucionante posea
muebles libres hasta concurrencie} del monto de !a cauco
gi el acreedor objeta que loa inmuebles son litigiosos g |
sea dificil 1a discusién debe probaf el funda,n%entome.)
excepeion. Esto resulta de la red:acmén del C'ét%lgo_.

mer inciso del art. 2018 determina las (:',ondlclones qu
dendor debe probar, puesto que es ¢l quien debe presel
un eaucionante que tenga las cualidades legafle_a; parod

el segundo inciso, si los inmusbles fuesen litigiosos 6 _Z |
ficil discusion entonces toca al acr.eedor establece_r qq i
ge lo puede coneiderar; esto implica una excepeion
prueba incumbe al que la opone. (2)

1 i Verpé aobr
o weidn, nime. 193 y 194, Maesé §
rml t.T %p];ug;,]foiz l’}a En septide contrario, Ponsot, p. 170, ntdm, 159

. 11, p. 71, nim. 13L ; N
“"2"823;‘;'32;; %’onplot, b 157, wims. 143’y 144; Pout, & I5, p. 69 ntm
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) 195. El caucionante solvente en el momento en que se
* e recibié puede volverse insolvente. ;Cudl es, en este ca-
* 40, el derecho del acreedor? Elart. 2020 contesta 4 la pre-

anta: 1 Cuaando el caucionante admitido por el acreedor vo-

| luntariamente 6 en justicia después se vuelve insolvente se

debe dar otro.n Hubo acerca de este punto una gran discu-

sidn en el Consejo de Hstado: Treilard, que asistic, la resu-

"mg en la Exposicion de los Motivos. En apoyo del principio,
tal como fué formulado por el Codigo Civil, se decia que
el acreedor exige un caucionante es para asegurar la
cucion de la obligacién; por lo que quiere un caucionan-
j2mpre solvente y que le ofrez¢a una garantia real has-
que sea ejecutada la obligacién. Chabot, en su informe al
bunado, se expresa con mds precisién. La caucién, dice,
&3 la condicidn expresa de la obligacién; el acreedor no hu-
a tratado con el dendor si éste no hubiese ministrade
n caucionante bueno y solvente; luego cuando se vuelve
solvente es justo que el acreedor pueda exigir otro, sino
surriria que 1o habiendo querido tratar con sélo el deudor
86 encontraba, sin embargo, reducido 4 tenerlo como tnico
sgdor. En otros términos: el contrato quedarfa roto; para
ntenerlo como las partes entendieron formularlo el deu-
or debe dar otro caucionante al acreedor.
82 objetaba contra esta doctrina que en derecho roma-
el deudor no estaba obligado 4 dar otro caucionante
ndo el que el acreedor habia aseptado se habia vuelto
olvente. El deudor, se decfa, ha satisfecho su obliga~
60 ministrando un caucionante aceptado por el acreedor;
0 es garante de la insolvencia, este es un caso fortuito que
| acreedor debs soportar. (1) Pothier se habia ya aparta-

| Besion del Consejo de Eatado, del 16 Frimario, afio XII, nim. 8 (Lo«
6, t. VII, p. 402). Treilhard, Exposicién de los motives, ndm, 9 (Locré, pd
417). Chabot, Informe ndm, 11 (Loerd, p. 424).

P, de D, ToMO XXVIII—RY
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do del rigor romano que no consideraba en nada la inten
cion de las partes contratantes, y, sin embargo, es este @
elemento dominante de la convencién, Cuando el acreedon
estipula una garantis hipotecaria y que los inmuebles llgs
gan & perecer 6 § deteriorarse por Caso fortuito puede rés
clamar el reembolso de su erédito; sdlo que, no tediendo I
culpa el deudor, se le admita 4 ofrecer un suplemento @8
hipoteca (art. 2131, y Ley Hipotecaria, art. 79). La ley I
decide asi porque la hipoteca es la condicisn bajo la que@
acreedor ha prestado los fondos al deudor. Esta misma I
z6n para decidir existe cuando el acreedor ha estipuladg
una caucién; s6lo tratd bajo condicion de cau cion; debe t@
ner el derecho de romper el contrato si el deudorno minis

B

tra un nuevo eaucionante. :
Bl art, 2020 afiade: nEsta regla recibe excepcién s6lo

el caso en que la caucién sblo fué dada en virtud de

convencién por la cual el acreedor exigié tal persona pol

caucionante.n Pothier hacfa otra distincién poco juridie
entre el caso en que el deudor se habfa obligado 4 dar it
cién determinada y el caso en que habfa contratado bajol
garantia de un cauéionante indeterminado; en esta hipote
sis admitfa que el deudor no estaba obligado 4 nueva cat
cién. (1) La disposicién del C6digo es ms justa. No deb
verse lo que ha hecho el deundor sino lo que el acreedor i
exigido. La regla es que el acreedor tiene el derecho de p&
dir un nuevo caucionante. ;Cudndo debe esta regla recid
excepeidu? Cuando es el acreador quien es responsabledd
1a eleccidn del cancionante; es decir, cuando ¢l ha indicd
do nominalments y exigido por convencién al caucionant
vuelto insolvente. Entouces puede decirse que el deudor 8
cumplido la inica obligacién que lo incumbia: la de minif
trar ol caucionante exigido por el acreedor; 4 éste toch

¢rir la consecuencia de la eleccion que impuso al deudd

1 Pothier, De las obligaciones, ndm, 391.
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VT

g : :
" Tin este caso, dice Chabot, siendo determinado el caucionan-

" te la garantia del deudor también estd determinada; si la

'

4 ey

- dasn abhgat.:léu estd cumplida; en lugar de estipular un

'~ gaucionante i 1 i i

djzgc onant Tnde.te-rmmado sin designarlo, sin hacer que es-
ta sea una condicidn del contrato, el acreedor entiende es-

%ﬁpnlar una garantia suficiente para toda la duracién del
contrato. (1)

-_ 196, Qgeda una dificultad en la que hay controversia,
' E} acreedor puede exigir otro caucionante cuando el que
di6 el deudor se ha vuelto insolvente. ;Qué se entiende por

8. .
tinsolvencia? Fl art. 2020 es una continuacién de los artfen-

og 2.018 y 2019 que establecen que el deudor debe dar un
peionante l?ueno y solvente y que determinan las condi-
ciones requeridas para que un caucionante se repute insol-
ivente; cuando, pues, una de estas condiciones llega 4 faltar

decidirse que hay insolvencia. No es la insolvencia

inaria la quiebra civil 6 mercantil, es la insclvencia le-
consecuencia de la solvencia legal. Esta interpretacién
d g la ley estd también en harmonia con los motivos en los

hgie estd fundada la disposicidn del art. 2020. Es porque

‘.ley del contrato estd rota por lo que el deudor tie-
ne que dar otro caucionante; jy cudl es la ley del contra-
Quo el deudor dé una caucién que preeer;te las condi-
nes de solvencia definidas por el art. 2019; luego si una
8 estas condiciones llega 4 faltar el acreedor no tiene ya
arautia que estipuld; por consiguiente, puede pedir que
den con otro caucionante. Asf el caucionante presen-

‘-I‘.d 1114 i
4o por el deudor poseia una casa cuyo valor era suficien-

ra responder del objeto de la obligacido; esta casa es
ruida por us incendio; desde luego el ceucionante es
almente insolvente, aunque poseyera valores muebles
que suficientes para asegurar el pago; peroestos valo-

8810 se toman en consideracién para estimar la solvencia

i Pont, t. 11, p. 75, nimz. 138-143.
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. ' "
del caucionante; éste no es ya solvente desde que no tieng
snwmuebles; luego el deudor debe dar otro caucionante. (I

197. Si la solvencia del caucionante sélo ha disminuidd

hay lugaréministrar un caucionaunte suplementario. B8

debe decir asf por analogia del art. 9131 (Ley Hipotecaris
art. 79). En el caso en que la garantia hipotecaria ha dig:
mintido por ua deterioro ¢ un accidente en los fundos hi-
potecados el dendor estd sometido 4 ministrar un SUDIES
mento de hipoteca. Esto concilia todos los intereses.
més ficil para el dendor encontrar un caucionante suplé
mentario que un nuevo caucionante que garantice toda 18
deuds, y ambos caucionantes reunidos presentardn al acrees
dor una séguridad suficiente. (2) )
198. ;Debe aplicarse al domicilio del comerciante lo gl
el art. 2020 dice de la insolvencia? Bl c¢omerciante tenis
su domicilio en la jurisdiceidn de la corte de apelacién @
que debia ser dada la caucidn. Posteriormente al con
to cambia de domicilio, estableciéndose en la jurisdie
de otra corte de apelacién. ¢Podia el acreedor pedir quese
deudor le dé otro caucionante? La afirmativa estd enseild
da, y aunque esta opiniéu sea rigurosa nos parece segur
Es la aplicacién del principio en el que se funda lad
sicion del art, 2020. El domicilio es una de las cuali
que la ley exige para ol caucionante que debe dar el dél
dor; i no tiene ya el domicilio que debia tener y tenfa 18
ley del contrato estd rota y, por consiguiente, €l ag
dor puede forzar al dendor 4 ministrar un nuevo caugl
uante. (3) )
199. El deudor obligado & ministrar un caucionanteil
encuentra uno que tenga las cualidades requeridas poE
ley. iS¢ le admitird 4 reemplazarlo por una garantia

1 Pont, t. IT, p. 77, nim, 144. En sentido contrario Ponsot, p. 181,88

ro 166.
2 Ponsot, p. 189. nfim. 169, ¥ todus lor autores,
3 Durantén, t. XVIIL, p. 320, ném. 325,y tedos los antores,

.
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nuestro concepto la negativa es segura; no depende del
e dor cambiar la ley del contrato; y el acreedor estipuld
yel daudor ofrecié. ua caucionante; es de principio que el
] ,@greedor no puede ser forzado 4 recibir tra cosa de la que
r;ﬁ@;jle debe, aunque el valor de la cosa ofrecida sea igual 6
o més grande (art. 1243). Pothier, que prevee este ar-
gamento, decide, noobstante, lo contrario, S3 debe permi-
tir facilmente, dice, 4 aquel que estd obligado 4 dar un cau-
°fonante dar prendasen lugar de caucién, porque no tenien-
; b&o aquel 4 quien se debe la caucién ms interés que el de
; procurarse seguridad, y encontrindola en la prenda tanto y
L ann mis, faera por su parte un mal humor negarse 4 la se-
guridad real. Pothier subordina el derecho 4 la equida;i; es-
toes sobrepasar el poder del intérprete: la convencién es la
-Jl['ay y no pertenece al juez modificarla. No se trata de un
3 .\__Zptev:és como lo dice Pothier, 8e trata de un derecho contrac-
» tual; no se puede reprochar al acreedor poner en ello mal
“humor; contestarfa que usa de su derecho. (1) El art. 2041

b arie :
" viene en apoyo de la opinidn general; dice que aquel que,

" obligado-por la ley 6 por sentencia & ministrar un caucionan-

_le no encuentra‘uno estd recibido & dar en su lugar una
. prenda que responda bastante. Luego cuando la ley quiere
ermitir que el deudor réemplace una garantia person al por
“una garantia real lo dice; cuando mo lo dice es que no quie-
" e ni puede permitirlo. S concibe que la ley que ordena
una caucién la reemplace por una prenda; lo mismo sucede
" cuando el juez obliga § una de las partes 4 dar caucién, pues

"o hace en virtud de la ley. Pero el legislador no puede
| satosizar que el juez viole la ley del contrato substituyendo
S una garantia real 4 la garantfa personal queel acreedor es-

Utipulo. Se dirfa en vano con Pothier que la prenda es una

Sgarantia més segura que la caucion; el legislador no admite

1 Pothier, De las obligari 2 i [
I , De las obligagiones, nim. 392, En sentido contrario, Fu
g 79, ndm, 260, y todos log aut’nrea, o Boh ey
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esta objecién cuando st trata de un derecho convencion
El dendor que otrece 4 su acreedor un pedazo de tierra g
vale los mil francos que le debe también podria decir qu
un inmueble es un valor mds seguro que una suma de
pero; el art. 1243 rechaza, sin embargo, esta pretension, y

por identidad de razén se debe rechazar al deudor qué efr

ge una prenda cuando debe una caucidn.
‘ N

11, De la caucitn legal y de Lo judicil.

200. Serrﬁn el art. 2040 los caucionantes legales y jud ¥
 ciales dehen primero llenar las condiciones pre-criptas pois
los arts, 2018 y 2019; la ley afiade que el caucionante ‘Ju_

dicial debe ademgs no tener fuero; y segtin el art. 2060y
atm. 5, el encarcelamiento por deuda tenia lagar eon
 los caucionantes judiciales que se sometfan 4 ello. ¥Se'n
cesitan més fuertes ligas, dice la Exposicién de los Motiv
y mayores segmidades para las obligaciones que se co

traen en justicia.n Esta es una frase de las que se encuentran

muchas en los oradores del Gobierno; nunca se contrata en

Justlc:a. sAcaso la justicia estipula 6 promete? Estono tl “

ne sentido. La caucién no cambia de naturaleza segin q
es convencional 6 judicial; siemprg es una garantia, y €
debe ser 1a misma, sea el juoez quien la ordene 6 las par
que la estipulen. Es inttil insistir en esta critica, pue
que el arl. 2040 sélo es historia ya, habiendo sido abok
en Francia y en Bélgica la prisién por deuda.

~201. Por una singular anomalfa Ja disposicién excep
nal del art. 2040 no se aplicaba 4 la caucién legal; de mo
que la justicia gozaba de una antoridad mds grande que ’
ley. Lo mismo sucede con otra disposicién excepcional.
giin el art. 2042 el caucionante judicial no puede deman
la excusién del deudor principal; y por via de consecuen
el art, 2043 afisde que aquel que cauciond simplemente

KOCIONES GENERALES

."rg incipal ni del caucionante. Tsto es una disposicién tra-
 dicional que es muy dificil justificar. Domat invoca el fa-

. vor de las deudas por las que el caucionante judicial es-
* i exigido; motivo muy vago y que se podria hacer valer
" para muchas dendas. La tlnica razén que se puede dar es

* a que Domat agrega: es qiie la autoridad de la justicia lo
" pide asi, 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 mands, ni
- o ni otro contratan. Queda la garantia del acreedor, que

" debiera ser siempre la misma.

1202, Elart. 2041 coutiene una disposicién comin al cau-
onante judicial y al caucionante legal; el deudor se admite

* ddar en su reemplazo una prenda en garantia. En el pro-
fo sometido al Consejo de Estado se lefa: uSiendo sufi-
ente una prenda.n Los autores se atienen 4 la primitiva re-
cién; (1) Troplong hasta pone la palabra ¢ en lugar de

en. No reconocemos al intérprete el derecho de cambiar el
 texto del Cidigo; hay que atenerse al texto. Hay dos ga-
" mantfas: la prenda y la anticresis; la ley sélo habla de la
“prenda, luego sélo ésta debe admitirse en lugar de la cau-
n. Hsto se comprende, la prenda ofrece facilidades de

 Tealizacidn que no presenta la anticresis,

~ El art. 2041 da lugar 4 otra dificaltad. Se pregunta siel
dor se admitirfa 4 dar una hipoteca. La cuestion estd
‘Controvertida: unos dicen que f, otros que no. Troplong en-
tr6 el medio de decir s/ y no. En nuestro concepto la
ucion megativa no es dudosa; 4 la ley, y sdlo-4 ella, toca
dir qué garantfa puede reemplazar la que ella preseri-

jes la prenda, es la hlpoteca 4 e la anticresis? ;Con que

: 7& que es la prenda? La opinidn general es que el dendor
i IPUnt t 11, p. 217, ndm, 443,
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no puede ofrecer una hipoteca. Fsta es también la opinid
deTroplong; ensefia en su Comentario de las Hipotecas aprQ
pdsito de la caucién del postor, y da de ello una buens
raz6n: es qua las incomodidades y las formalidades de Is
hipoteca hacen de ella una garantia menos segura que
prenda. En su Comentario Acercade lu Caucidn Troplong
afiade: wNo quisiera, sin embargo, decidir de un modo
soluto que la oferta de una hipoteca no es nunca acepias
ble.. Bl art. 2041 no estd redactado de un modo limitatk
yla palabra. prenda puede entenderse lato sensu de la hipo#
teca. El juez debe consultar las circunstancias y decidif
“segiin los casos particulares, teniendo en cuents la moralt
dad del deudor, su buena fe, su créditon (1) Asi 4 la cuess
4i6n ide deréche Troplong comienza por responder que e
luegaidice que si, abandonando el asunto al juez. Rechazg
mos con todas nhestras fuerzas semejante modo de trafas
las cuestiones de derecho, Si es una’ cuestién de derech
hay que hacer un lado las consideraciones de hecho, pugs
que conducen 4 dar al juez un poder discrecional. ;Serd
para eso que el legislador ha reemplazado el arbitrio de
parlamentos por un cédigo de leyes destinado 4 encade
al juez? ;Y cudles consideraciones son las que se colocards
en lugar de la ley? El deudor debe una caucién: prese
ana hipoteca. ¢De qué se trata? ;De discutir si la hipob
vale una caucién 6 una prenda? NG, al legislador toca
sar estas consideraciones. Y si fuera permitido al intérpte
te invoearlas ;podria decir que el deudor presenta garaniiss
para permitirle reemplazarlas por una caucién 6 una préi
da 6 por una hipoteca? Es precisamente porque la ley no
tiene confianza en la garantia personal del deudor par I¢
que le obliga 4 dar caucién 6 dar prenda. Y se vengdria uil
& prevalecerse de las garantias que presenta la persona

1 Véanse, en diverso sentido, los sutores citados por Aubry y Rag, &
p. G80, nota 12, pfo, 425, i

NOCIONES GENEBALES

‘dird de la interpretacion que Troplong da al art. 20412 Pre-

. fende que la ley nees restrictiva. ;Acaso no son restricti-
vas todas las disposiciones que sdlo toca al legislador esta-
_._#hlecer? La palabra prenda puede entenderse de la hipoteca.

Y qué! Se trata de garantias que tienen todas un nombre
técnico: caucidn, prenda, anticresis, hipoteca; se trata de

| decidir cudl de esas garantias debe el deudor ofrecer; y el
legislador se valdria para decidir el punto de una palabra

p. de D. ToMo XXVIII— 30
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