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Art. 3.' Se reputa interh toda pres/acjon pactada á favor 

de un acre~dor. 
Mientras exi,lió la prohibicion ó limitacion del dinero, se 

emplearon tales recursos para eludir las leyes, que parece dic
tada bajo la inspiracion de aquel recuerdo la declaracion del 
articulo. No debe conseguirse, añade Goyena, por medios in
directos ó simulados. ni mas ni menos que lo permitido por 103 

directos y leales: de otro modo seria fácil e!udie las leyes pro
hibitiva. 'sobre esta materia y sobre todas (Conc., arto 165t). 

Art. 4.' Lo displleSto en los do, artículos anteriores es apli
caMe á todo préstamo de cosa fungible cuyo interés consista en 
UN aumento de la misma especie que ha dt.det'olrerac. 

El arto 1." habla del capital en nomerario; este le completa 
declarando que la misma regla es aplic~hle al préstamo de cosa 
fnngible. El interés puede consistir en on aumento, pero debe 
entenderse de manera qoe conste por escrito, y qoe como toda 
prestacion estipolada á favor de nn acreedor, es verdadero io
terés. 

Aunque haya alguna diferencia entre el metálico y las co
sas fungibles, dif'"encia .sentida por las antiguas leyes que se
ñalaron á las últimas mayor interés que al primero, ambas es
pecies pneden constitnir el mútuo, por lo que debe ser apli
cable de la misma suerte la ley que determina sus condiciones 
y sus efectos. 

Arl 5.' El aÑo civil es la unidail de tiempo para cálculo del 
interés d,l capital. 

Tiene por objeto el articulo evitar las dudas que puede pro
dncir el prorateo de intereses, /ljando el año civil como nnidad 
de tiempo. Coo igoal propósito de hacer imposihles las sutileza. 
de nna codicia sórdida, espresó el Código de comercio: En to
dos los cómpotos de dias, me'es y años, se entenderán el dia 
de veinticuatro horas, los meses segun están desiguados eo el 
calendario gregoriano, y el año de trescientos sesenta y cinco 
<lias (art. 256). 

Art. 6.' El recibo del capital dado por el acreedor sin re-

• 
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servarse el derecho á los intereses estipulados. estingue la obli
gacíon del deudor respecto de ellos. 

Varias leyes del Digesto repiten el principio consignado en 
este artículo: In omnibuI ,peciebu& lIlJerationum diam accessione, libe
rantur ••..• (Ley 43, al principio, tito DI, lib. XL VI, Dig.). Quod geners-

• liter con.títutum t.t7 priu, in usuras 11ummum lolutum accepto (ere'1Jdum, ad. 
elU usuras videtuf pertinere, qua' dibitor ex.oluefe cogitur (Ley 5.a., § 2.0. 
del mismo tit.). Pretii 8orfe, licet post rnorllm, sollda~ usura: peti 1JOn pol

tunl (Ley 49, tito 1, lib. XIX, Dig.). 

La doctrina está en relacion con la sabidá máxima de que 
estinguido lo principal se extingue lo accesorio. Si fué otra la 
"Voluntad del acreedor. pudo espresarlo. 

Art. 7.· Durante el término del contrato. los intereses ven
cidos y no pagados no pueden devengar intereses. Trascurrid!} 
el pla::o, los líquidos y no satisfechos podrán capitali::arse y es
tipulards nuevo réditos sobre el aumento del capital, con suje
cian á lo díspllesto en ti arto 2.' 

El derecho ronoano habia prohibido terminantemente co
brar intereses de intereses: ¡Ju1lo modo liure tui~uam USUTaI priEteriti 

lempori,;> vel (/Jturi in sortem redigere, el earllm iterum usurtu stípular; 

(Ley ~8, tito ](X..'CII, lib. IV del Código). 

De allí tomó la escnela el anatocísmo paTa denotar la doble 
usura Ó sea la usura que consiste en que los intereses vencidos 
se reunau á la suma principal para formar un nnero capital. 

Podria oponerse al artículo que el deudor que no paga á 
Su tiempo los intereses legítimos, causa un perjuido real á su 
acreedor. quien podría utilizarlos en usos propios ó capitali
zarlos y darles nuevo interés. pero el acreedor puede hacer 
valer 5115 derechos sin acudir al medio de agrandar el capital 
acumnlando intereses sobre intereses, medio ocasionado á 
abusos. Puede hacerlo bajo la distinciou notada en el articnIo. 
y que aleja ciertos iucomenientes, no corriendo el término si 
DO trascurrido el plazo: entonces cabe capitalizar los liquidos y 
no satisfechos, y estipular de nuevo réditos sobre este aumento 
de capital. 

Art. 8.° Al principio de cada 0110. el Gobierno, oyentIo la 

• 
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Consejo de Estado, fijará el interés legal que, sin esta~pactaao, 
debe abollarse por el deudor legítimamente constituido en mora, 
y en los demás casos determinados por la ley. -J/ientras no 
se fije este interés, se considerará como legal el de 6 por 100 
al ailo. .,. 

El interés regulado por la loluntad de los particulares es 
convencional: de ese han de entenderse los artlculos prece
dentes, pero puede haber además otro de que habla este ar!!cu' 
Jo; el interés legal que es el que siu estar pactado, debe abonar 
el deudor cuando incnrre en mora y en los demás casos deter
minados por la ley. 

A pe,ar de las prohibiciones y dndas del derecho pátrio, 
observa Con propiedad Goyena, los tribnnales solian aplicar el 
3 por 100 en los casos de dote no entregada, y precio no pa
gado por el comprador que recibió la cosa y se aprovechó de 
sus frutos: la ley recopilada 12, tito XI, lib. X, declaró el in
terés del 6 por 100 desde la interpelacion judicial á la, deudas 
activas de artesanos menestrales, y la siguiente 13 el de 3 
por 100 á los salarios de los criados desde la misma fecha. 

Pero no era justo señabr un tipo invariable para regular el 
valor .Je una mercancía sujeta como todas á la ley del merca
do, y aunque los medios para la regnlacioD varían, 1 sobre esto 
como en todo cabe diversidad de apreciaciones, el legislador ha 
procurado eritar los ¡nconvenientes de la uniformidad, anlori
zando al Gobierno para fijar á principio de año, y oyendo al 
Consejo de Estado, el interés legal. El Uinisterio de Fomento 
y Comercio puede reunir noticias y datos necesarios para que 
el Gobierno fije ·con el posible acierto el interés legal sin temor 
de las alteraciones, porque en un afio no pueden ser mnchas. 

En defecto de esto, erProyecto de Código declara que rija 
la última tasa que hubiere publicado; y aunque parece lo na
tmal por Ser la que sigue mas de cerca las evoluciones del 
m~rcado, la ley toma como tipo regulador el 6 por 100 del 
Código mercantil. 

. La ley 20, tít. 1, lib. X de la Nov. Recop., que designaba 
ellO por 100 como rédito permitido, fué reformada, y quedó 

• 
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sin eCect~ en esta parte por la 22 del mismo Código que señaló 
el 5.-Antes de 1856 nunca se habia fijado ,!i autorizado por 
l. costumbre como rédito legal del dinero el 8 por 100 (S. 22 
Enero 1863). 

Art. 9.' Queda" derogadas torIas las disposilliones anteriores 
contrarias á las de la presente ley. 

JURISPRunENCIA. La ley 22, tít.~I, lib. X de la No •. Recop. 
sobre la tasa del interés del dinero, se halla derogada por la 
presente ley (S. 2 Octubre 1861). Esta se contrae al pago de 
réditos é intereses y no al abono de daños y perjnlcios, y mu
cho menos cuando éstos han sido estipulados (S. 12 Noviem
bre 1861).-Esta ley impone el gravámen de pagar intereses á 
todo deudor constituido en mora (S. 9 id. 181;4). Interio no 
se devuelve la cantidad que se ba recibido á préstamo, Ó no se 
eslingue por otro medio legal la obligacion, está el deudor obli
gado á satisracer á su acreedor los intereses pactados en el con
trato (S. 31 Enero 1868). 

No deben aplicarse á contratos de esta especie, las leyes 12, 
13 1 H, tlt. XI. lib. X de dicho Código (NOT. Recop.), por
que estas se refieren solo a intereses por bonorarios y salarios 
de artesonos, jornaleros y criados, y por deudas alimenticias 
(S. 4 Janio 1867). 

Cuando nO se han acreditado en autos los Condos qne una 
persona ha retenido en su poder, la .eotenci. qne le condena 
al pago del interés de nna cantidad determinada, infringe el 
principio legal de qne no pueden reCOnOcerse intereses de un 
capital entregado á quien nO le tiene (S. 31 Octabre 1865). 

JUICIO tBÍT1CO. 

\O 

Pocas tésis han prodncido en el derecho mayores dndas 
que la qne tiene por objeto resolver la legitimidad del interés 
del dinero. Hoy, como en la antigüedad mas remota, los pare
ceres están en desacuerdo, resintiéndose de su discordancia la 
jurisprudencia y las leyes. ¿Cómo se esplica esta eontradiccion? 
¿En qué consiste que escuelas antitéticas casi coinciden en nlla 
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idea, que los socialistas sostienen hoy algo parecido á lo qne los 
teólogos defendieron en otro tiempo? Si es malo el interés del 
dinero, si está reprobado por derecho dhino y humano, ¿cómo 
la práctica se ha sobrepuesto al derecho y no hay Código que 
no presente al lado de disposiciones prohibitivas del interés, 
otras que le admitan dentro de cierto limite? Meditando nn po
eo se encuentra la esplicacio!} de este fenómeno. 

La historia de esta institucion presenta tres periodos: el de 
prohibicion absoluta, el de prohibicion re,tringida y el de li
bertad completa: rota la valla de toda prohibicion, lo. dos pe
riodos, aunque diversos, son l. graduacion relativa de tíf.a mis
ma idea. La prohibicioo absoluta no tiene defensa: seria curio
so recordar los argumentos .sl de autoridad como de razon en 
que se apoyaba, pero perderiamos el tiempo intentándolo. ¡Se
ria de alguna ntilidad recordar la opinion de Aristóteles y de 
Plutarco, y, aun por respetable que sea, la opinion de los pa
drel de la Iglesia? ¿Ni á quién harían faerza los vestigios de 
lllll leyes, venerables ruinas de antiguos monumentos, sobre la 
prohibiciou? 

En el fondo de esta doctrina latia no ob,tante un pensam.ien
to caritativo, digno del mayor respeto. Existeu fundados moti
TOS para desear qlle Sea gratuito lodo préstamo: esta aspira
cion, la de muchos sábios y santos, es de tal manera simpálica, 
qne se concibe que el sentimiento triunfara de la razon y for
mara escnela. El dinero no es estéril, pero repugna que el usu
rero no halle mejor medio de emplear su capital, que sacándole 
crecidas ganancias á espensa! de una familia desgraciada. Due
ño es el hombre opulento de colocar como mejor le plazca sus 
tesoros; pero es verdaderamente sensible que en vez de correr 
los azares de una industria honrosa, cuente seguras las ntilida
des especolaudo, si menester es, cou el desórden, el despilfarro 
J los vicios. 

Constitoye otra faz de la materia la prohibicion restringida. 
En la dificultad de rechazar por completo el interés, los legis
ladores han preferido por lo comun señalarle on límite. Esta 
solucian ha sido combatida, achacándole el inconveniente de to-
• 
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tlos los términos medios. ¡Qué tipo se tama para regular el io
terés? ¿Paede el legislador :mstraer el dinero á la ley del mer
cado que pone precio á todas las mercaderías? Sea cnalquierael 
tipo qne se adopte. alto ó boío, ¿habrá medio de atajarlos frau
des? Estas pregun\a~ no han tenido respnegla satisfactoria: la 
razon DO las contesta, y la historia engendra la dada presea
tondo eíemplos que están ea colltradiccion. Sin embargo. 1<> 
que no logra el discurso, lo hace la necesidad: la. leyes que pro
hibian el préstamo á interés, han hecho su tiempo; las que or-
denaron. la tasa pertenecen tamMen á la historia. ~ 

Llegamos al último. período: economistas eminentes, Tor
go!, llIontesqnieo, IlBstiat. han sacado trinnr.nte el principio 
de l. libertad. ¿ Habrá resuelto el proMero. la abolieiou de la 
tasa? La opinion ilustrada, casi la mas general, así lo cree: nos' 
otros, sin embargo, abrigamos recelo de que la libertad no sea 
,erdaderamente nn. soluciono Rubor causa el pensar que por 
insuficiencia de las leyes, por falla de fuerza en el poder social. 
se haya considerado como el mejor. como el único medio de 
limitar los estragos de la nsura, otorgar carta de oaturalizacion 
á I<\. rata de los nsureros, y prestar la antoridad del contrato 
al compromiso nacido de nn delito. Cierto que la ley no se cnm· 
plía; pero reprobada la usura, la castigaba, lo CIlal podía cons
tituir un Creno; pues 1\0 debe perderse de Yista que hay hom. 
bres de conciencia errónea, y en tratando de interés este acha
q1le es frecneute. dispnestos á tener por lícito lo q1le legalmente 
DO ha sido reprobado. 

L. prohíbícion, á pesar de todo, ha sucumbido, porque hay 
una cosa mas fatal, si cabe, que un hecho. la inflexibilidad del 
.í,tema: sostenida por motivos de interes careda de base, no 
tenieudo el apol0 de la ciencia; pero la abolieion de la tasa le
gal sera una novedad peligrosa; las leyes que la proscriben sem· 
braran la desolacion en las cindades y en los campos, si no lau 
acompaña das de medidas que hagan imposible futre nosotros 
la odiada casta de 105 usureros. 
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SECCION II. 

DEL COMODA TO. 

Si el préstamo de cosas fUDgibles prodDce el mútoo, el de 
cosas DO fungibles, qoe solo trasfiere el oso, prodoce el como
dato, esa Doeva relacioD del hombre para COD las cosas ajeDas. 

Apoderado el derecho de esta diferencia congénita en las 
cosas y que traza su respectivo destino, prescribe Jos reglas par
ticnlares de este cODtrato, que es meuos esteDso que el ante
rior, pero útil y originado como él, en un sentimiento de bel1e .. 
volencia. Remontándouos á Roma, cuna y plantel de la ciencia 
jurídica, descnbrimos eD el Digesto y en el Código acertadas 
solncioDes prácticas que prueban nna vez mas la pericia y la 
previsioD de sus jnrisconsultos y legisladores. 

El derecho español deriva de tiempos antiguos la historia 
de este cODtrato; pero las disposicioues de origen puramente 
pátrio siu dejar de ser apreciables revelan la iDferioridad rela
tiva de este precedeute. 

El tito V, lib. V del Fuero-Juzgo presenta reuDidos y en 
cODjunto el mútuo, el comodato y el depósito, resintiéndose las 
diez leyes de que consta de esta conCnsiou. La primera trata del 
depósito, y sin embargo, por las palabras con que empieza, 
debia presumir.e que iba á hablar del préstamo: .si algnn ame 
tomar en comienda ó emprestado, caballo Ó buey, ó otra ani
malía.> La indieacion hecha en el final de qne igual doctrina ha 
de observarse en las cosas prestadas, se halla mas claramente 
desenvuelta en la segunda, por la que se dispoue que el que 
empresta ó alquila su caballo, le pierde si perece por ventura, 
salvo si fuese con culpa del que le recibió, que asímismo ha de 
salir á los daños que hiciere. Alguna otra disposiciou contieue 
que citamos cou elogio eu el lugar oportuno. 

El silencio de los Fueros municipales debe esplicarse como 
hemos tenido que hacerlo eu casos parecidos. No siendo vero
símil que las familias se privasen de este recurso, porque niu-
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gana se hasta á si propia, y el homhre mas ahondoso ha de 
necesitar alguna vez tomar prestadas Jas cosas de so vecino, es 
de presumir que se rigierao para el comodato por prácticas y 
costombres, las coales, ea determinadas circuostancias, son ma! 
eficaces que la ley. 

El tít. XVI, lib. III del Fuero Real, bajo el eplgrafe .de las 
cosas emprestadas, tira las principales lineas de este contrato. 

El que alza, el qne corona el edificio, es el Código de las 
Partidas desarrollando su estructura, si cabe decirlo asl, bajo 
eJ plan ideado por Jos artlllces romanos. 

§ l. 

Nociones generales sobre este contrato. 

Ley l.', tít. II, Parto 5.'-'Commodalum es una manera de 
préstamo que facen los ames unos á otros, así como de caballos ó 
de otra cosa semejante, de que se debe aprorechar aquel que la 
rescibió, fasta tiempo cierto. Esto se entiende, cuando lo face 
por gracia, 6 por amor, Mil tomando aquel que lo da, por 
ende, precio d~ loguero nin de otra cosa ninguna. 'Commodatum 
quiere decir como cosa que es dada á pro de aquel que la resci
bw. E todos aquellos que dijImos en las leyes del titulo anle des
te, que pueden dar, ti resceMr emprestadas las cosas que se sue
len contar, ó pesar. ó medir, esos mismos pueden dar, é reeeb" 
tal préstamo como este, que se face de las otras cosas que non 
son desta natura, así como de suso d¡gimos . 

••..• E la otra manera es, cuando home recibe emprestido de 
pa;!os fechas, ó de bestias ó de sienos, ó de otra cosa cualquier; 
ti quien en esta guisa a(gu1Ia cosa de otri tomare emprestoda, es 
tBnudo de le dar aquella misma cosa que tomare. que aquel que 
la emprestada tomó, no ha en ella mas del uso, ó del serricio 
por que gela emprestarofl: é siempre finca por suya de aquel que 
geta emprestó (1.&, F. R.). 
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Despaes de hablar del mútao nos corresponde hacerlo de 

la otra manera de préstamo que tiene lagar, segun la léy, en 
las cosas no fangibles como libros, caballos y otras cosas seme
jantes que se usan sin que se destrayan. Tal es el contrato lla
mado comodato , cnyo nombre toma, en sentir de algunos, del 
latin commodum, provecho, J sega n otros, tieae por etimolo
g!a cum modo, porque la Cosa se entrega al comodatario para 
que la use de cierta manera. 

Sa han dada -varias definiciones de este contrato ••.. , ,ommo
dati, dice Conan, ea t&t propria signiflcatio in ea re 7 CUjUB umm Ctrt9 

aUquo tempore el modo concedimus ea lege ut nobi, re.tituatur (Núm. " de 
eomm.). 

Voet le define: COlltractrll bon~ pde; re wnstaru. ql(o re, alter; (Jr4· 
ti" Del cerr,Jm tempul et modutn utenda traditur ea lege, ut finito tempore 

!'el usut restUr$atur in Ipecie (Comm.' núm. 4). 
Segun el Proyecto de Código es un contrato por el coalooa 

de las partes se obliga á entregar á la otra alguoa de las COsas 
no fungibles, para qoe use de ella gratuitamente y se la devoel
va; le ha faltado añadir, despoes de on tiempo determinado, 
coya circoastancia. como luego veremos. separa este contrato 
-del precario. ' 

Conocida la definicion del comodato, es tarea fácil dedocir 
sos requisitos esenciales. 

Es coa trato real, poes para qoe exista préstamo .e necesi
ta la entrega de una cosa; la simple prome,a constitoiría otra 
especie de contrato, pero 00 el préstamo de aso, lo qoe ha he
cho decir á Noodt: Non con'en," p,,-fici commodatum, ,etl traclitione tx 
con6enm (acta, U6tU causa (Ad., lib. XlII, tít. VI, e.mm.). 

Tieoe solo por objeto trasferir el aso de la co,a; la propia
dall y aao la pose,ion permaoeceo eo poder del comodaote: 
Reí commodata:, ruce Pomponio, et pO'3tsionem el proprietatem rttirum!U 
(Ley 8.&, Dig. Cornm.). 

El comodatario posee ea Bombre del comodante, por lo 
que tiene ona simple detentacioo, mas bien qoe ooa posesion 
caracterizada: Habtt igilU,. cODlmo¡jatarilU~ añade Noodt, nudam dltenta .. 

Ztimen non poueuionem. 
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Dos requisitos exige Pothier á las cOSaS para que sean ma

teria de este contrato: la primera que estén en el comercio de 
los hombres. Y en efecto, la ley no puede permitir el uso de 
cosas prohibidas. Seguu ha dicho con toda propiedad el jnris
consulto Panlo: ubi autem el dantis et accipientis turpitudo t'er3atur, non 

passe repeti dicimus (Ley 3.8., Dig. de COlldict. ob. t"rp.). Vale el présta
mo de una cosa ilicita cnando se hace con fin honesto, como 
por ejemplo, prestar un libro malo para refutarle. :lIas no debe 
prestars.e nna cosa lícita si se sabe que ha de hacerse de ella un 
mal uso, como por ejemplo, nn puñal á nn asesino para come
ter un crimen. 

El segundo requisito es que el préstamo recaiga sobre cosa 
no fungible por la razon sencilla antes indicada: mal podrá 
retener el comodante la propiedad de una cosa que solo ten
dria nso haciendo al comodat.rio dueño. Las cosas fungibles en 
las que no cabe separar el uso del consumo, no son á propósito 
para este contrato, por el cual adquiere el comodatario la obli
gacion de restituir la misma cosa específica: eu rem tdendam dare. 

Las cosas fuugibles solo por escepcion pueden ser objeto de 
este contrato cuando se entregasen por o,lent.cion Ó por luj o 
Segun las leyes 3." al fin y l.', Dig. de Commod.: Nonpoted CQm

modar;' id, t}Jloa usu congf,jmitur; »úi (orle tul pompam t'el o3te7ltationem 

tlCCipiat: .tEpe etiam ad hoo commooantur petl",i~J uf ostendantur. 

Puede uno por ejemplo teHer necesidad de recibir prestada 
nna pieza de plata, no para aprovecharla como moneda cor
riente, si no como medalla de e.tudio. Lo mismo sucede si se 
presta á Un amigo QDa cautidad de mnero para mostrar en un 
acto cnalquiera que lo tiene, pero con obligacion de restituirla 
en especie. 

Aunque lo ordinario es que el comodato recaiga sobre co
sa. mueble., UD caballo, un coche, un libro; se prestan tam
bien los inmuebles: una cueva, un granero ú otra parte de la 
casa: Proinde 1I(l11 tantum 'fU moviles. 1m etiam ,oli comnwdari potes! ve-
1m, (undUl, trde,:, r.am el. habitatiantm commotlari JXlue pla~it (Le! La, 
§ 1.°, Dig_ de CQm ... )_ 

En Roma las personas ricas prestaban sus casas á los poe-
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tas para recitar en ellas sns versos. Javenal, sátira 2.", versos 
40 y 41, dice.: . 

•• • , o •• u •••• use si dulcedine (a"uE 

Butcen!U! recitas. lJ[aculonus cDmmodat lEdel. 

Estas repeticiones costaban algnnas veces mncho dinero á 
los antores, porqne tenia n qne alquilar banquetas, disponer la 
sala y tirar programas: Nam el domum mutuatur ti audilorium extruit 

el ,ubleIlia conducit et libellos dispergit (Tac. de orator., 9). 
Troplong hace con e,te motivo noa reCerencia histórica. 

Aunque por derecho romano el comodato abraza tanto los bie
nes inmuebles como los muebles, el rigor del primitivo lengua
je se Talió de una espresion particular para definir .especifica
mente el préstamo de cosas muebles. Ulpiano enseña que La
beon hacia diCerencia entre el como d.to (commodatum) y el uso 
dado (U'UID datum). El comodalo era uua especie en el género, 
y solo se aplicaba al préstamo de los muebles. El utendum 
dandum al contrario, compreudia el préstamo de las cosas mue
bles é inmnebles. Esta distincion no subsistió: led ut apporel, pro

prie commodala re, dicitur, el qtue 'oH est, idque el Ca3lius CExiAtimat 

(Ley l.', de e,m.). Por eso Jaliano compilador del edicto perpé
tuo, sustituyó la palabra comodato al utendum da/um qae Pa
envio aator del edicto habia nsado. Las obras de Cicerou prue
ban tambieo qae en su tiempo la palabra commotIare, s e nsaba 
en esta acepcion lata (Trop., Du pret., cap. 1, núm. 37). 

Es válido el préstamo de cosa ajena, pues aunque no pne
de negarse al dueño de ella su derecho á perseguir el abnso y 
reclamar daños y perjuicios, el acto ha producido relaciones ju
rídicas iudependientes entre comodante y comodatario, lo cual 
basta para proclamar SU validez. Los romanOS llevaron tan lejos 
las consecuencias de esle principio, qne resolvieron, y la reso
lucion es jnsta, que el poseedor de mala fé qne prestase la cosa 
ajena, aunque Cuera robada, tendria la accion de comodalo pa
ra consegnir del comodatario sn devolucion. Paulo decide: 
CMnmotlate po,nmru eliam aliena. rem, q"a", po"idemUl: tametsi .ciente, 
-alienam possidemlU (Ley ~5). Y Mareelo dice: 1111 uf, el ri fu, ttd pr(l:-

40 commodaverit, hab61Jl commodati actio1J..."'fII (Ley ~ 6). 
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Lo que no cabe es qne nno tome prestada su propia cosa: 

Commodatum rei lure ene non poted (Pothier, núm. 19). Nadie toma 
prestado sino lo que le hace falta. ¿Qué objeto tendria el que 
uno se prestase su propia cosa? Seria el caso de decir con Cice
ron. Tritolemo uo habia de ir á pedir prestadas las primeras 
semillas que repartió á los l8bradores. Ni Prometeo que comu
nicó el fuego á los mortales, iria de puerta en puerta con uu 
braserillo en la mano pidiendo alguuos carbones: Ad H",,
nium IV, 6. Si Triptolemu. quum lwminibu3 temen laríJiretur, ipsi ab alii, 

id hominibuI mutuaretur. aut si PrometMuI, quum mortalibuI ignem divi4 

dere vellet. ipse a ~·icini.r cum testa ambula1u carbunculo. corrogaret, 7W1I 

ridiculum videreturP 

Solo de una manera, dice Pothier, puede tener jugar el 
préstamo de cosa propia. Si Pedro, usufructuario de una casa 
que me pertenece en nuda propiedad, me la presta para ir 
á restablecer mi salud, este préstamo no es coutrario á la razon 
ni á las reglas de derecho, pu .. me procura un beneficio de 
que estoy privado por la servidumbre de runfruclo que grava 
mi propiedad. 

L. cosa ha de entregarse gratuitamente .1 comodatario, de 
tal manera, que la adicion de un precio cambiaría la esencia de 
este contrato: gratuitum enim debel elle commodalum (Inst. § '1.') al final). 
La ley trascrita de Partidas retrata Sil carácter benéfico espre
sando que se race por gracia ó por' amor non tomando aquel 
que lo da por ende precio de loguero ni de aira cosa ninguna. Si 
os presto, dice U/piano, un caballo por diez dias con la carga 
de que me presteis el vuestro por otro tanto, DO habré celebrado 
nn comodato sino una convencion sin nombre; cummodati 11011 

competil actio, quia non (ui: grattJitu.m c(}mlflodatum; verum pra:&Cripti. rer

bis agend"JIJ t,t (Ley~7, §3.o, de Prregc. verb.). 

El comodato participa de la donacion en cuanto constituye 
Uu beneficio para el comodatarío, tieue aualogia con el mútuo 
por ser uua forma de préstamo, y con el arrendamiento porque 
trasfiere como este el uso de la cosa, auuque sin recompensa. 
Pero al que mas se parece es 81 precario, especie de préstamo 
de uso, del cual diremos algo en su lugar. 
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Por lo que respecta á la capacidad d~ los contrayentes, la 

regla es que solo pueda intervenir entre personas incapaces de 
obligarse, y que lo sean por tanto para celebrar préstamos. 

§ n. 

Derechos y deMres del comadatario. 

(a) CON5ERVAClON DE LA COSA. pRESTADA. 

Ley 2.'-'Departieron los sábios que el préstamo del commo
dato se face ell tres maneras. L!I primera, cuando el 9ue em
presta la cosa, la empresta con e¡¡(encian de (acer gracia al que 
lo recibe tan solamente, é non por pro de sí mismo. Eso seria, 
como si emprestase un ome á otro caballo, arma, ó cosa seme
jante, que oviese menester. E de lal préstamo decimos '1ue el que 
lo recibe, es tenudo de lo guardar tan bim como si fuese suyo 
propio, é aun mejor, si pudiere. Si lo non ficiese así. si se per
diese. ó muriese. ó lo empeorase por su culpa ó por descuida
miento. tenudo eS de pechar otra tal cosa, é tan buena, á aquel 
que gela presió. Empero, si esto at'i,,;ese por ocasion, é 1I0n por 
su culpa, 11011 seria telludo de lo pechar ..... 

En el comodato qQl'\ á diferencia del mútuo solo trasfiere el 
uso, era de la mayor importancia marcar los deberes del como
datario y los diferentes grados d, su responsabilidad. Con este 
objeto distingne el legislador tres clases. 

Pnade haberse hecho en beneficio eselusivo del comodata
rio, dándole cosa de qne habia menester. Y en este caso debe 
conservarla como si fuere propia, y ann mejor si pudiere. 

lnfiérese por estas palabras qne el comodatario debe, á 
ejemplo de nn buen padre de familia, procurar la gnard~ y 
conservacion de la cosa prestada; esto no es m35 que un coro
lario del deber qne tiene de devolverla al dueño: solo ejercien
do esa vigilancia qne la ley recomienda á su buena fé. podrá 
cnmplir Con esta obligacion. De aquí el precepto de la ley: si 
la cosa se deteriQra ó se pierde por cnlpa ó por descuido, está 

TO>lo V. U 
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obligado á volver otra cosa tal y tan buena como se le prestó: no 
así cuando se hubiese perdido sin cnlpa suya por ca'o fortuito. 

La prestaciou de culpas ha sido Uno de los puntos mas gra
~es y peor definidos en esta maleria. Los jurisconsultos roma
nos pusieron el mayor esmero en alejar el dolo de semejante 
contrato. Paulo rechazó como contraria á las costumbres h 
cláusula? eximiendo de él al cornodatario: IR c01l1modato ¡Ufe pacao~ 

ne dolu! prlrltetur. rata nO.'¡ est (17). Ni podia ser otra cosa tratan
dosa de un contrato benéfico y de buena fé. 

No hubo la mi,ma armonía para decidir si el comodato era 
uno de esos contratos que como el depósito, solamente dan lu
gar al uolo. ó si por el contrario era de los que exigían la pres
tacion de cnlpas. Ulpiaoo fué de dietámen que haciéndose el 
comoda!o por lo comun en utilidad del comodatario, éste debia 
respondor del dolo y la culpa, como fué tambien la opinion del 
sábio y ,'enerable Quinto )Iucio Scevola: Commadatum autem pie· 

f"u,,¡ilue solam ulílitafem confinet eju$, CUt commodafl,r: el id~o uriDr ed 

Quillti Jlutii sententia, existimlWltis. el culpaul prCFstandam. et diZigenliam 

Ley 5.a , § 2.°, Dig. de Com.). 
Segun la ¡flterpretacion dada por la antigua jurisprudencia 

á las leyes romanas, el cuidado que debia prestar el comodata
rio, era el ma,or; la culpa que debia prestar, la lel'isima. Dos 
textos de Casio sirvieron de fundamenl,¡' para esta doctrina: 
Exacthsimam d1Ii{lentiam CIIslodfend:e rei pr1ntare compellitur: net! suf{%cit 

ei eawfem diligentiamad;'¡ibere. quam Sllis rebus adhil'e!,lti aliu~ diligent!ar 

cu&[odire poterit (Ley ,t.t~ § .~.o) Dig. de oz,. el. cct.). In rel:JtI co;nl:HJ¡Ja./is 

tlJ1is dili!lenti'l pri.l'standil est, Q/wlem quisque diligeTltlssimus paterfamflia$ 

'ui, rebllJ Bdhibet (~ey ~8, Dig., Com.). 

Los esciÍtores qo~ no aprueban la triple division de culpa3 
establecida por la antigua jurisprudencia, buscan y comparan 
textos para demostrar que por ella se falsea el pensamiento de 
los grandes jurisconsultos del Imperio; pues los mas elitaron 
cuidadosamente emplear el superlativo. y otros quisieron dar á 
entender que el comodatatio debia ser solicito, maBibtar dili· 
gencia, no que debiese llevarla á la exageradon: Culpa non aá 

¿xacti3simam diligentiam. d¡ri!l~ndiJ esl (Ley 1.2, Dig., Pro 8/h,io). 
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El Digesto abunda tanto en casos y resoluciones científicas, 

<jue no ponemos en duda que se hallen autoridades para fundar 
cualquier opiniou; pero el hecho cierto es que las leJes exi
gieron del c()modatario el mayor esmero, ! que no le toleraron 
falta alguna cuando el pré,tam() se hubiese hecho por sn eselu
siva utilidad. Los Códigos posteriores han tomado por ejemplo 
su rigor. Dejamos consignado el precepto de la Ley Alfonsina. 
La ley 2." dellít. XVI, lib. III del Fuero Real dice: Si el em
preslido es fecho á pro solamente de aquel que lo recibió. é pier
de la cosa por su culpa, grande ó pequelIIl, cuan lo qu;er que sea 
la culpa, sea Imudo de dar la valía á su dueño. 

Su cuidado no se limita á la cosa mislli.1, ,ino que debe es
tenderse á las que le acompañen. Eu un caso partieul .. hilo la 
ley romana esta declaracion que hoyes doctrino general: U.q.' 
adeo dili(Jentia in re commodata prtEstanda es!. uf etiam in ea. fJll'.E u'lui

tur rem commoda!am, príESlar; delJeat: u/pula, equam tiói commadavi, qUt11:. 

pUE1U ct>milabelur: triam pum te C14s1.JdJam pro;Sfare debere. veleres respon

derunt (Ley 5.8., § 9.°, Dig.} Com.). 

bel caso fúrtuito no responde el comodat.rio, porque en 
Dingtm contrato se presta. 

~a 1ey romana, exigente con el comodatario, le haci3 rl!~
pon lec del robo, cualquiera que fuese su antor, suponiendo que 
con mayor precaueion de 'su parte hubiera podido impedirle: 
Rem mihi cOillmodasti, eandem IItbripuisti: deimle cum commodali ageres, nec 

a te scirem esu subreptam, jude.x me condemnavit el solvi . .••• (Ley 21). 

Pero como caso de foerza mayor, le declaraba exento de 
respo~',hilidad, pudiendo acreditar que habia ocurrido sin cul· 
pa suya: "Ar!lenfum commolIotum Ii tam idoneo ~ert'o meo tradidiuem aa ' 
le per{erenduTlf. ut non dl?lJuerit t 'luís testimare (utlJr'um ut a quibusdam 

fflllUI hominilJUs deciperetur. tuum. no" meum detrimentum erU, si id 'Jiali 

h[Jmir.~s i!!terr:epis.mrt {Ley::!), Dig., id.). 

Este! cualquier otro caso será Una cnestion de hecho: el 
deber del legislador es consignar la regla, y aquL la formula ~in 
rodeo. Dice la I"y comenlada: Si el d.ño aviniese por oCa5ian, 
Mn seria tenud~ de lo pechar. La 2.' del Fuero Real establece 
iguJ\ principio, aunque con limitaciones: esas limitaciones, me-
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diante la. cuales el dendor responde alguna vez del caso for- " 
tuito. Pero si la perdiere por alguna desventura, !la sea lenudo 
de la dar, si la desventura no vino por su culpa, ó si no le p;o 
pleito de darla á su dUelio, maguer la perdiese por cualquier 
desventura, ó si gela tuvo mas sin razon derecha que no [a hu
biera de tener, é despues al tiempo que la hubiere á dar se 
perdió .... . 

Part ..... 'La segunda manera de préstamo es, cuando de la 
cosa empreslada se aprovecha tamMen el que la do, como el que 
la recibe; eslo seria, como si dos ames convidasen á comer de so 
11110 á 1111 su amigo, é el lino dellos ot'iese t'asos de plala, é el 
otro 1I0n,. é aqNel q'le los non avia, rogase al otro, que se los 
prestase para {acer honra, é placer á aquel su amigo. De tal 
préstamo ó olro semejante decimos que el que lo recibe, non es 
¡enudo de guardarle mas, que {aria las sus cosas propias. Por 
ende, 9"'lrdándow él como lo suyo, maguer se perdiese por ur 
él de mal recaMo, non seria tenudo de lo pechar. 

Cu.nuo el contrato se celebra en utilidad de ambos contra
yentes se presta la culpa leve. Gayo, despues de haber dicho 
que el comodalario debe tener el mayor cuidado posible, añade: 
hrec Ua

7 
$i duntaxal al:cipienli$ gra!ia commodata sit res; al $i UrriUI1!1~, 

veluti Ji communem amicum lid ccelUlm invitaverimuJ, tuque ejuI rei curam 
IUScepiSl.e8 7 el tglJ lil1i argtnlum commodauerim •• ~ .. culpa: sit tl'3timatio, 

,icut in re~I¡~ pignori daJis el dafaliluJS, t1!stimari MIel (IS, Dig. de Camm. J. 
Como segun la opiniou general de los intérpretes el coroo

dato celebrado en utilidad de los contrayentes obliga á la culpa 
leve, llamó la .tencion del comentador que esta ley solo les exi
j. la que uno acostumbra á emplear en sus cosas: po rió que espli
cando esta diferencia dice: Ctljul ratio {orle po!~SI auignari. guia i1l 

laU com.morlalo uertitClr s6citla, qtUfdam ilUru rei commodatiE. u~d¿ su{¡1cit 

eam diligenlZam adhibere qualem in reblll sui$ adhibere soId (Glosa 5.a), 

Del anterior principio se infiere que guardando la cosa co
mo propia, si se perdiere por ser el comodatario hombre de 
mal arreglo, no la tendría 'Iue pagar. Mas á fin de preca,-er Jo§ 
abusos que serian de temer con Ulla doctrina tan laxa, debe en
teuderse conforme á la menle del comentador: ¡.tellig< de <o, q.¡a 
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aliqualittr tral ne!lligenlt non 'amén omnilao (Glosa 6.&). Para apreciar el 
grado de culpa en el comodato, no debe ni puede prescindirse 
de la cualidad de las personas, porque un estudiaute liO cuida 
un caballo lo mismo que un veterinario; pero no hay escusa 
para un hombre completamente negligente: quia catlertl ill lalam 

eulptzm. 

Part ..... -·La tercera manera es, cuando el que empresla la 
cosa, lo tace con eMeneiDn de laeer honra, é placer á si mesmo, 
mas que por aquel que lo recibe. Esto seria. como si alguno em
prestase á su esposa, ó á sumttger, algunos pm70s preciados. 
porque viniese allle el mas apuesta/mnle. é mejor: E decimos que 
pues que él tace el préstamo, por su honra, é por su placer, si 
ella pierde aq!lello que le emprestó. non es tenuda de lo pechar; 
tueras ende si lo dejase perder engU1Tosamtllle. E lo que dijimos 
en esta ley, ha lagar non tan solamente en estas cosas, mas en 
todas las otras semejantes. 

Cuando el contrato se celebra en beneficio del acreedor, el 
deudor solo presta la cnlpa lata. Por este principio dice Ulpiano 
en la ley 5.a~ § 10: Interclum plan. tklum 101um in re comf1Wdata, qui 

.,.ogtJtit. prcesttJvit.: ... si lYa dunta,xat CGusa commodavit, 'porute (orte lUZ, 

~el uxari. quo honutiu. culta ad le atdUcerelur: veZ ,i qui& ludas edent 

pr<l!tor ,cerne;' commodavit, ve! ipsi pra:tori quil ultro c(lmmodavit. 

Ley3.'-'Por ocasion perdiendo algun ame la co·¡a empres
tada. que fuese de aquellas que se non pueden petar. nin contar, 
ni" medir, como caballo, armas, paños ó cosa semejante, non es 
tenudo de la pechar el que la rescibe, si se pierde sin su culpa. E 
por ocasion se perdería. ti non por su culpa si !lela quemase fue. 
!la, COII aIras cosa •• ó si se cayese la casa de suso, é la matare; 
Ó gela lecasen avenidas de aguas. Ó g81a rohasen los enemigos. ó 
la {I/rlasen ladrones; 6 si la perdiese sobre mar por alguna tem
pestad. ó por quebrantamiento de algun navia, en que la Meale 
ome; 6 en otra manera semejante ..... 

Ley 5.', Fuero Real.-Quien cahallo ó otra cosa empres
tare á otri para usarlo en su casa ó en olro lugar nombrado. si 
en aquel sen'icio para que fuese emprestado se perdiere sin su 
culpa, el que lo tom6 empreslado no haya pena ..... 
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El comodatario es responsable de la pérdida ó deterioro de 

la cosa prestada, aunque se pierda"por caso fortuitQ, cuando 
haya habido cnlpa por su parte. Esta primera escepeion se en
cuentra repetiJa en larios pasejes del derecho romano: Com

modatariu8 et in majoribu$ casi bus • si culpa ejus inlert'eniat. fenelt,r 

(Ley ,l.a , § 4.°, Dig., de O!.Ug. el act.). 

El uso fraudulento de la cosa prestad. fué considerado por 
los romanos com~ nn robo, de lo cual presenta aquel derecho 
Ilotable.i ejemplos. Valerio l1áximo refiere, que habiendo to
mado á préstamo un particular un caballo para ir á Aricia, fné 

. condenado como ladran por haber pasado con él la colina si
tnada mas allá de :esta .illa ; furti áamnalus esto Aulo Gelio trae 
á este propósito un pasaje curioso. Labeon, dice, en el libro se
gundo de su Tratado sobre la ley dI! las Doce Tablas, da á cono
cer ,'arias decisiones estremadilmente sever@s de los antiguos 
romanos sobre el robo. Seguu reJacion de este autor, Bruto 
tenia costumbre de decir que incurria en las penas de! robo 
(fuTti damnum esse) el que hiciese andar á un caballo distinta 
ruta de aquelia para la que Je habia tomado, ó mayor distaucia 
de la que Se hubiese convenido: ltem qui IOTl.{Jius produxerat. quam 

r,:uem in lo • .'um pelierat. Por lo cual ScévoIa en el lib. XVI de su 
obra, sobre el derecho ciril, decide; que tiene la pena de robo 
el que usa de un depó,ito que se le ha confiado, ó que emplea 
la COi a en uso diferente Je aquel para el que se ha concedido. 

En efeclo, los textos de derecho romano califican de robo 
el uso fraudulento de la cosa prestada, pnes aunque el hnrlo 
no recayese sobre la cosa misma, recaia sobre el uso de ella; 
Contreclaail (raz;d¡,losa rei, vel etiam liSU8 tjU8, pOllessionisve (Ley _t,a, 
§ 3.°, Dig' 1 de Furtis). 

Pothier propendia á hacer pre>alecer estos principios; rero 
las legisladonc.i DO han copiado este rigor contentá ndose con 
establecer las dos conclusiones formnladas en nuestra ley. 
1.' El comodatario que traspasa los términos del contrato está 
sujeto á la indemnizacion de daños y perjuicios. 2.' Responde 
de la pérdida ocurrida por fuerza malor durante el ejercicio de 
lIn uso ilegitimo. 
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Sufre es!as consecuencias, porque se so pone perdida por 811 

colpa la cosa de la que him Un uso indebido ..... Si cui ideo "-. 
gClltum eommíJdat'erim~ quod is amicos al! ccenam invlt,'jturum se dlterel, et 

id pereore secum porlat'erit, sine ul/a iJubitatione, etiam piratarum ~ el la-. 

tronum~ el nGu(ragii CQ.!um pra:siltre debet (Ley 48, Dig., de Com.). 
'Olrosí recibiendo un ame de olri alguna cosa prestada fasla 

tiempo cierlo, que non fuese de aquellas que se suelen confar, 
nin pesar,. nin medir, si pusiese tal dia, ó ora cierta, á que la 
tornase á su se/ior, si de aquel dia, 6 de aquella ora en adelan
te, usase de aquella cosa, teniéndola contra voluntad de 611 se>ior 
é se perdiese, ó se muriese, tenuJo seria Je la pechar. 

Al comodatario 00 solo le está prohibido dar á la cosa 011 

uso indebido sino que tampoco poede retenerla 110 tiempo ma
jor del que se le fiíó en el contratlr, j si lo hiciere, sofre las 
consecuencias de la demora en los términos que se ha dicho: al 
comodato se aplica la máxíllla que tiene lugar en todos los 
contratos; ubi mora l1rlEce,sit casum t tendur qui, de casu (Glosa s.a)e 

Pero si pudiera íustificar que el comouante no habria teni
do dificultad en autorizar un uso mas largo, mereceria indnl
gencia. Pothier ba sido de esta opinion: aunque regularmen
te, dice, el comodatario no puede relener la cosa [uera del 
tiempo convenido; Con todo, si la necesitare algunos dias mas 
y el comodante no esperimcotase perjuicio por el retraso, de
beria dejársela durante esos dias. Parece presumible que la 
amistad que le decidió á haéer el préstamo, le impnlse á con
cederle esta próroga. 

'Eso mismo seria, si aquel que recibiese la cosa prestada, se 
obligase en tomanJola que si se perdiese, ó se muriese, ó se em
peorase por alguna destas cosa.! que J~'imos, que fuese el peli
gro del. 

El comodatario, por último, responde del caso fortuito 
cuando recibe la cosa esprosamente con esta condiciono Los 
emperadores Diodeciano j Maximiano deíaron consignad. esta 
doctrina en la ley La del correspondiente titulo del Código: 
Sed cum i" qui a te t-,ommodari ,iti bOt'em postulabat. 1uJ¡tili$ incur$itmil 

contemplalione ptriculum ami$liolli" tlC (ortunam (uturi dam1&i in le JUlte---



• 

217 
pille proponatur": PrrEse, provincilE, ,i probauril eum indem~itatem tibi 
promiui$S~, placilum convenliolli, implere eum ccnnpellet. . 

Semejante convencion no es contraria á la equidad, porque 
no estando el comodante obligado á prestar la cosa, ni por 
consiguiente obligado á responder de los riesgos del como dato, 
está antorizado para no prestarla si no bajo esa condiciono 

Prestada nna cosa con estimacion de cierta suma, declara 
. el Proyecto de CÓ digo que si se pierde por caso fortuito res
ponde el comodatario del precio á no haber pactado espresa
mente la exencion de responsabilidad (art. 1636). 

La ley romana en qne se apoya esta doctrina es la 5.', § 3.·, 
tlt. VI, lib. XIII, Dig., en la qne Ulpiano dice: Si (orte re""ti
mata data lit, omne ptric1.tlum prtrdandum ao eo, qui ~,timationem se pri"· 
latarom recepit_ 

Sin embargo, este texto ha atormentado á los espositores; 
cada uno de los cnales le ha interpretado á medida de so deseo. 
Acursio, Bartolo)' Domat, opinan que U1piano ha querido ha
blar de la fuerza mayor. Por el coutrario, Pauorme, Brnneman 
J Pothier, sostienen que habla de la pérdida ocurrida por culpa 
del cOl!lodatario (Pothier, número Sil). De modo, que la pri
mera dificultad uace de la inteligencia de la palabra periculum; 
pues como puede limitarse á un daño causado por culpa del co
moda torio, Jluede aplicarse á todo daño, aunque sea fortuito, lo 
ellal parece haber sido el ánimo de so autor, omne periC1Jlum. 

Pero snpongamoi qlle asl se entienda, btauta es la roerza de 
la estimacion que ella sola baste para cambiar las condiciones 
del contrato? ¿No es un principio de derecho que la cosa pere
ce para su dneño? 

Nosotros no creemos que esta estimaciou cambie el como
dato en oiútuo y menos que sea una lenta; lo probable parece 
que el comodante ha tomado esta precaucion para asegnrarse 
de la restitucion de la cosa ó de Sil precio, y en caso de duda la 
equidad aCQnseja decidir á favor del comodante. El referido ju
riSConsulto dice en el lib. XIX, tít. III, § 1.°, Dig. de lPstima
toria: tEstimatio periculum 1m ~ju, gsi ",cepit: aut igilur iplam rem de

btllit incornt.ptam f'eddere, aut tZllimalümem de qUII conl't1lit. 
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Lo ll1ejor es que los contrayeutes se espliqueu claramente. 

para que la estimaciou no se convierla en daño del Como data
rio contra su íntencion. 

El comodatario no presta el caso fortuito; pero si en nna 
inundacion ó nn desastre de ese género sacrificara la cosa pres
tada por salvar las suyas; Ulpiano le declara responsable, porque 
le considera culpado: Si incendil1, vd ruilla Qliquid conligit, vel ali

'luod damnllm (atale J non ten~bitur;- ni,; forte, Ct¡m possit rel commiJdatas 

!alt'a.r {acere, sual prfEtulil (Ley ~.a, § 4..°, Dig., Com.). 

Barbeyrac opina que la jarisprudencia se separó de las re
glas'de la Tazon natural exigiendo al comodatario el ~acrificio 
de su propio interés; CUBlldo el cuidado de nuestros inlereses, 
di~e, aparece en concurrencia con los intereses ajenos, de ma
nera que no se pneda atender á los dos á la yeZ, los primeros 
tienen la preferencia, pues siendo las cosas iguales, cada uno. 
debe atender á las propias antes que á las ajenas. Este escritor 
opina que hay fuerza mayor en la imposibilidad de salfar la co,a 
prestada sin sacrificar la cosa propia, y afirma que la responsa
bilidad impuesta al comodatario no es conforme al derecho natu
ral, y solo puede esplicarse por una voluntad arbitraria de los 
jurisconsultos romanos. 

Troplong llama falso este razonamiento, porque coloca al 
egoismo <:lI el lugar que corresponde"á la gratitud, y ciá nna 
estension indebida á la moral del interés. El comodatario, dice. 
que cnida de sns propias cosas mas que de las ajenas, cuando 
se le han prestado par. su uso por f.,'or, falta al reconocimien
to, y falta mas cuando en un peligro del cual hubiera po
dido salvarloS ann á riesgo de esponer las suyas, no lo hace 
por el temor egoista de no perder lo propio, lo que le perte
nece. 

Algunos admiten la, regla, pero añaden que cebe hacerse 
nna escepciou en el caso en que coioeado el comodatario entre 
su propia cosa que teni". un gran valor y la ajena que no valie
se tanto, da la preferencia á la primera. Pothier, Yoet y otros 
autores rechazaD, sin embargo. esta distincion. 

El silencio de la ley de Partidas es tanto mas estraño cuan-

• 
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to que fuera del derecho romano, tenia un bello ejemplo que 
imitar en la ley 5.', tít. V, lib. V del Fuero Juzgo: Qui recibe 
alguna cosa emprestada ,ó en guarda, ti salvar ladas sus cosas 
de quema ó de agua, ó de enemigos, ó de otra lal guisa, é per
diere la aienlJ, peche lo que recibió ell guarda s,'n ninguna escu
sacian. E si saleare alguna partida de fUS cosas, é la aiena 
perdiere, segun el asmamienfo de lo que salvó, peche cuanto man
dare el juez. E si perdió fodas sus cosas, ¿ salvar las aienas, debe 
haber parle de lo que salvó segun mandare el juez. Ca derecho 
es que aquel flon haya daño so/amientre que se metió en gratl 
periglo, ti mientra que .. esforzó de salvar las COSas aienas, 
perdió las suyas propias. 

Ley 7.', Part.-'Caballo ó aira cosa semejante lomando un 
ame de 011'0 preslada, el que lo recibe, tcnudo es de darle de lo 
suyo, que coma, é todas las cosas que {l/eren menester, de mie/I/ra 
que se sirviere della. 'JIas si por avenl:¡ra cayese en alguna en
{ermedad sin cufp,' de aquel que fa habia empresfado, todas las 
cosas que le fuere menesler, para guarecer aquella en{ermedad, 
tamóien en las mefecinas, como en galardon al maeslro que le 
guaresciere por Sil trabajo, el se/ior de la cosa es lell udo de lo 
pagar, é non el que la tiene preslada. 

Es obligacio[} del comodatariP ~bonar lo~ gastos ordinarios 
que sean de necesidad para el uso y conservacion de la cosa 
prestada, como si fuera un caballo, satisfacer los gastos de co
mida y manutencioll. Los gastos estraordinarios corren por 
CUEnta del dueño: Cjbariorum -impen'lE~ naluraH scilicet Talione, ad 

eum perlintnl, qui ulendum actepi,le! (Ley -18, § 2.°). 
Los primeros son gasto:! nece5ario~ que. como dice Acnrsio, 

. se compensan con los ,er,.iríos de la cosa prestada. El buen sen
tido indica que debe suplirlos el comodatario por una obligacion 
tácita, que no hay necesidau de espresarla. ¡Qué seria de la co
sa si se uescuiU'asen sus necesiúaúes mas urgentes? ¿Valdria pa
ra el senicio un caballo si no se le diese tIc comer? 

Mas el préstamo nO pri •• de Sil propiedad al dileño, por lo 
que á éste incumbe sufragar los ~astos que se aplican mas á la 
eonsenacion de la cosa que al ejercicio del uso de ella. Ga~o 
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hace resaltar esta distincion en la ley antes citada, contando 
entre los gastos ma yores los de cnracion de nn esclavo, así co
mo los que fueran precisos para su busca y seguridad si hubie
se huido: Sed el id~ quod de impensis valeludülis aut (ugIE diximru, tul 

majore, imptuas pertinere debeS .. o •• (Id.). 
El Proyecto de Córligo añade COn grande oportunidad, para 

e,itar cuestiones, que antes de hacer eslos ga!tos debe el co
modatari" ponerlo en conocimiento del comodante, á no ser 
que fuesen tan urgentes que no pudiera anticipar el aviso sin 
grave peligro (art. 16>2). 

(b) DEVOLUClON nE LA COSA AL DUEÑO. 

Ley 9. '_'Para servicio cierto, ó fasta tiempo señalado, res
cibiendo alguno de otri caballo ó otra cosa semejante empresta
da; luego que el servicIO fuese fecho, ó el tiempo complido, te~u
do es de la tornar á su Sellor. 'E Ilon la puede tener dende en 
adelante como en razon de prenda, maguer aquel que gela habla 
prestada, le oriese á dar alguna debda, ó otra cosa: fatras 
si la debda fuese por pro, ó por razon de aquella cosa /numa que 
rescibió prestada. E aun estonce ha manester que sea fecha des
pues que gela prestaron, é Ilo,¡¡ ante. Ca estonee bien la puede 
tener, fasta qlle sea entregado de la despensa que fizo en la cosa 
prestada: uyendo la despensa olal que con derec!:o la puede de
mandar. 'E la pena que deben aur aquellos que non ton¡aren 
la cosa prestada es esta: que la deben dar con las (ostas, é bu 
misiones que fioo en demandandola, á aquel que la prestó. 'E 
demás, si la cosa se perdiese, ó muriese, ó menoscabase despues 
que el pleito fuese comenzado por demanda, t! por respuesta, se- . 
ria el peligro de aquellos que la recibiesen prestada. 

Las declaraciones de esta ley son del ma yor interés, por lo 
cual las analizaremos con la correspondiente distincion. 

La segunda obligacían de las dos que especialmente pesan 
sobre el comodatario, consiste en la devalncion de la cosa pres
tada, verificada como es natural con todos sus accesorios. Pero 
el comadato puede haberse celebrado señalando tiempo ó de-
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terminando el uso ó el fin para el que se concede; j por eso 
dice la ley que empieza á ser eficaz la oblígacion desde que el 
servicio esté acabado ó el tiempo cumplido. Todavía quieren 
los autores que el término, aunque de antemano establecido, 
se reduzca si falta la necesidad por haberse Ilenlldo el objeto 
antes de tiempo; como sucederia si habiendo dado á copiar nn 
libro por uu mes, se copió á [os quince dias, ó tambien por 
muerte del comodatario, si se [e hubiera concedido para Un uso 
escIasivamente persoual. . 

La devolucion debe hacerse al dneño ó á sn representante 
legítimo: Quod jUlsu alleriu& 801vUur, pro eo e&t~ quasi ipsi 8Qlutum elset 

(Ley 180, de reg. jur.). El comodatario no puede escmar su obli
gacion á pretesto de que el comodante no era dueño; por su 
parte debe entregarla á aquel de quien la recibió; éste cuidará 
de darla á qnien corresponda (Poth., núm. 38); No obstante, 
si averiguó que era robada, convieue que lo avise al verdadero 
dueñil p"ra que haga con tiempo las oportunas gestiones. 

Al decir que la restitucion ha de hacerse al representante 
legítimo, se quiere dar á entender que el comodatario n" debe 
confundir al que ,,,lo ha sido enviado para preveBirIe ó. darle 
aviso de qne entregue la cosa con el qne lleva poder para reci
birla: C011li1todat'J11J r~m mis81Js qui repe/ere!, caln recepisset, aa{tsgit: ,i 

dominus ei dari jusserat, domino per;l: si commonendi caUJa mi&erat. ut re
(erretur res commod'lta. ei qui commodatus esl (Ulpiano, le.y U, de Com.). 

Tampoco seria válida haciéndola á persona que hubiese 
sufrido la interdiccion de sus bienes, ó que hubiera cambia
do de estado, v. gr., una mujer que hnbiese contraido matri
monio. 

En cuanto al mellOr, se propone la siguiente distincion, ó 
la cosa es de la. que el tutor le entrega para su uso, ó no lo es: 
en el primer caso vale la restitucion que se haga á él directa
mente. sin que ohste la máxima pupillo sirie tutQris QuctiJrlta!e Sbll1i 

non )J<Jt«l, porque dejándola á su di5posicion, virtualmente ha 
consentido en que la prestase, y puede hacerse á él mismo la 
devolucion; en el segundl) rige el derecho comnn, y la deyolu
don debe hacerse al tutor (Troplong., cap. 1, núm. 10i). 
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El lugar debe ser el del contrato si se hubiese estipulado, ! 

en otro CaSo el domicilio del comodante ó el lugar en que ha
bitualmente estuviese la cosa. 

nehe hacerse en el estado en que se eucuentra , sin qne el 
comadatarío'responda del deterioro siempre qne provenga del 
nso inevitable de la cosa, es decir, que no se haya producido 
por falta snya. Pomponio presenta el ejemplo siguiente: Yo he 
prcsta10 nn caballo para hacer tal viaje; si la fatiga, sin culpa 
ninguna del comodatario, ha estropeado el caballo, no tiene 
que resardr el daño: Eg(J in culpa ero, qui in tam longum iter commo

-dad, fui eum labore!D SUstinere non potuit (Ley- 23) . 
. El eomodatario no pnede retener la cosa por via de prenda 

ni bajo el pretesto de que el comodante tenia que pagarle deu
da ú otra eo". La anterior disl'o,icion está tomada de nn res
cripto de los emperadores Dioelec;ano y ~Ia ximiano: Pra:textu de· 
hUi reslifuti¡) commodafi ~on prollabililer recu.satur l Ley últ., Cód. Camo.). 

L.ley 6." del Fuero Real reproduce el mismo principio: Si 
alglmo emprestó cabal/o á alguno pam lleva,.le á alglUla lid, é 
lo mataren ó se perdiere, no SPll tenudo tle yeto pechar; é quien 
alguna cosa recibió emprestaila de S1I deudor, no le pueda foller 
lo que prestó por ra~oJl de lo que se debia: eslo mandamos en lOl 
emprestidos que no son por cuenta ó medida ... · .. 

I. .. a esplicaeion es sencilla: la compensacion, segun es sabi
do, no procede contra la deuda de un cnerpo cierto, como es 
la restitncion de la Cosa prestada. 

La ley admite la compensacion, pero es cuando la deuda se 
contrajo por beneficio de la cosa y no antes, sino despnes de 
baberse prestado. Entonces puede retenerla hasta indemnizarse 
del importe del gJsto cansado, siendo éste de tal índole que 
por derecho se puede reclamar. 

El Proyecto de Có:ligo no reconoce esta escepcion, pues 
seria, dice Goyena, en '-stremo duro, que el 'comodante, des
pues de beneficiar al comodatario y concluido el uso de la cosa, 
se viese privado de gozarla so color de espensas mas ó menos 
ciertas y justas. 

Pero en apoyo de la teoria romana, defendida por los maJI 
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conocidM espositore., Vinio, Heinecio, Sala, etc., dice Potbier 
que el comodatario .tiene de comnn Con todos los qoe baceo 
gastos para la conservacion de ona cosa de qne están en pose
sioo .. el corresponderle el derecho de relencion de esta eosa 
hasta consegoir el reembolso mediante considerarse obligada 
por dichas impensas: veluti quodam pignoris jure. Las impensas 
crean on derecho real qne afecta la cosa y dá lugar á so em
bargo. 

El comodante no puede abandonar la cosa para eximirse 
del deber que tiene de pagar los gastos legítimos, deber que 
está obligado á complir aonque la cosa prestada no exista, si 
pereció sin culpa del comodatario. 

Ni la restitucion volunlaria de la cosa, sin exigir el reem
bolso de las impensas, ni l. necesaria verificada á virtud de sen· 
tencia que no contenga esta reserva, privan al comodatario. de 
esa .ccion que es una consecnencia de sn derecho. Cuando el 
tomad.tarío no pueda obtener el reembol,o de sus impe"sas 
por via de retencion le compete, en sentir de Gayo, la accion . 
contraria de comodato (Ley 18, § 4.', Dig., Com.). 

El comodatario que no rneh'e la cosa en el tiempo y de la 
manera que está obligado á hacerlo, debe ser condenado en las 
costas yabonar enantos gastos ocasionó al comodante. Además 
sale responsable al peligro de la cosa dada en como dato si se 
pierde, muere ó menoscaba despues de contestada la demanda. 

La accion nacida de este contrato se llama de comodato, y 
sirve Como de sancion para caJa uno de los derechos y de los 
deberes del comodante y del comodatario. 

Ley 4.', Part.-'Emprestada tomando un ame alguna cosa de 
olri, de aquellas que se nOIl S/lelen contar, l1in pesar,nin medir, 
si aquel á quien fuese prestada ,.la enviase al seirar ruya era, 
con alg/ln su ome de re~abdo que fuese atal, que oriese aeoslllm· 
braJo de fiar ell él tales cosas, ó mayores, si en levándala este 
atal, la perdiese por acasian, como si gela tolliesen por fuer:a, 
ó gela furtasen, óenotra manera semejante, ó si le fideser. algulI 
engaITo, por que la perdiese; en rualguier destas maneras, Ó ell 
otras semejanles: decimas que se pierde á aquel que la prestó, é 
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non al que la tomó prestada. Ca pues él puso aquella guarda 
en m viarIa que flciera si suya propia fuese, non es tenudo de la 
pechar ..... 

La ley trascrita se dió para un caso particular, y tuvo orI
gen en las doctrinas de la glosa y de los doctores sobre l. 10 de 
igual título del Digesto. Cuando la cosa dada en como dato se 
encomienda á tercer. persona para que la entregue á sn dueño, 
y se pierde fortuitamente en su poder por ocasion, por engaño 
Ó cosa semejante, si el mandatario faese hombre de confianza, 
el comodante la pierde, porque no puede exigirse mas del co
modatario sino que emplee en el envio la diligencia que hubie· 
ra puesto si la cosa fu~se suya. 

Concurriendo tales circunstancias en el mandadero, aunque 
se hubiera dejado sorprender, la pérdida seria para el como
dante. Me habei. prestado, dice Juliano, algunas alhajas y os las 
devuelvo por uno de mis esclavos tan avisado y tan prudente 
que no debo temer qne se deje engañar en el camino por los 

. ladrones. Si á pesar de esto cae en nna emboscada, la pérdida 
será para ,·OS, no para mí: .... ut a quibusdam maJi, hominiluu decipt

retur, tuum, ,lOn meum, de/rimentutll trit. si id mali Mminu i1l.!ercepi.

.ent (Ley iO, citada, Dig. de C(}m.). 

No todos los autores aprueban esta solucion; pues dicen 
qne la cosa prestada sigue la responsabilidad del comodatario, 
lnterin no se restituya al comodante en el lugar comenido; 
que así como viniendo en persona á del"Olver la cosa si se hn
biera dejado sorprender, el daño recaeria sobre él, de la mÍ:!
ma manera parece justo que le soporte siendo el engañado un 
mandatario sayo consagrado á su senicio y no al del man
dante. 

Pero los intérpretes están en sn mayor parte conformes en 
sostener la doctrina del texto citado, y lo mismo pnede afir
marse de nnestra ley, porque lo que exige del comadatario es 
prndencia en la eleccion. lA él, qué defecto pnede achacárse
le? Ha hecho por sn parte cnanto podía: si el mandadero se 
ha dejado engañar será nna desgracia, una especie de faerza 
mayor que recae sobre el dueño de la cosa. 
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'Mas si la "enviase cqn ame qu~ non fuese de buen recaMo, é 

en qllien non oviese acostumbrada de fiar teles cosas; si se per
diese por culpa deste atal, ó por su negligencia, tentldo seria de 
la pechar aquel que la omese lomado prestada. 

El articulo anterior hacia forzosa esta disyuntiva: la ley 10, 
citada del Digesto~ se completa con la siguiente 11: qui no ... tam 

idoneum homintm elegerit, 141 recte id per(erri possit. Impútese á sí mis
mo no haber elegido persona mas á propósito, como dicen los 
intérpretes: in culpa elt malre electionil. 

'Nas si aqr,el gil. oviese emprcstado tal cosa, enviase por 
ella algua ome suyo, é aquel qlSe la tenia, yela diese; si aquel 
su ame que envió por ella, 111 perdiese, ó la malmetiese, ó se fue
se con ella. perderse ya á aquel C/'ya fuese, é non á aquel que 
la tomó emprestada. 

El comodatario no hacia en este caso mas que cumplir las 
órdenes del comodante; cnlpa fué de éste valerse de un hom
bre que ab[lsó de su confianza: Qtsod jussu al/eriua sol¿'itt;;T, pro eo 

ul, qu:!Si iplÍ solutum e88ft (Ley ,t80, Dig. de Reg. jur.). 

'Pero si este que la ha§ia prestarlo, é clIya era, enviase á 
decir á aquel á quien la habia prestado, que gela enviase por 
algun su ame de recabdo, e~ quien se fiase, é este por quie" gela 
envió á decir, cambiase la ra:on, é díjose, que le ent'iaba á de
cir que gela enviase por si mismo; si este que la tenia lo creyese, 
é gela diese, si la perdiese, á se fuese con ella, es el peligro de 
aqad que la tiene prestada. 

El comgdatario sufre las con,ecnendas de haber sido cré
dulo, segun observacion 'de la glosa á la ley t 2 del Digesto: ri 
mei CQtlsa, dolum tantum. § f.O CIJmmodatam rem missuI gui repeltrel, 

cum recepinet, a«rugít: si domiltus ei dari junera.!, domino perit: si eom

monendi causa miseral, uf re(erretur re. commodata, ti qui commoda/uI est
Gregorio Lopez, sin embargo, limita es la ley diciendo qne de
be entenderse faera del caso en que el comodatario taviese 
justa cansa para creer, como si el encargado hubiera llevado 
un documento falso, ó faese nn dependiente acostumbrado á 
hacer tales recados. 

El estudio de nnestros cuerpos legales produce efectos es-
To". V. i5 
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traños, casi sorprendentes: di~posiciones omitidas en unos se 
encuentran en otros donde menos podia esperarse. Hemos ci
tado una ley notable del Fnero ,Juzgo: la 7.' del mismo título 
alusiva al asunto, tambien es curiosa. Si el señor mandó al 
siervo que fuese demandar alguna cosa emprestada y el siervo 
rugiere COII ella, el sennor la dehe pechar. Mas si el siervo de
mandaba las cosas, sin mandado de su sennor é las perdiere ó 
rugiere con ellas, el' señor del siervo jure que lo non envió pe
dirlas, é que lo non sopo cuando las pidió é non peche ende na
da •.... Otrosi decimos de las cosas encomendadas ..... 

Ley 5.', Part.-'Jluriéndose alguM, á quien oviesen presta
do caballo, ó cosa semejante, tenudo es de lo tornar su heredero 
al que lo emprestó. E si los herederos muchos fursell, cualquier 
dellos que aya aquella cosa, es ten "do de la rendir á aquel cuya 
era, ó á SltS herederos. 'Otrosí, si el que tomó la cosa prestada, 
la perdió en su vida, ó la perdieron sus herederos, ¿espues que 
él murió, por su culpa; son ten/Idos cada uno dellos de la pe
char, pagando cada uno su parle en aquella cosa, segun valíer; 
Ó deben comprar otra tal cosa como aquella, é tan huena, i dar
la á aquel cuya era la otra que se perdió. 'E si UM cosa fuere 
empreslada á dos ames, ó mas, é q/lando gela emprestaron, non 
se obligase1l cada lino dellos en todo para tornarla; si aquella 
cosa se perdiese, tenudos son cada uno del/os de pechar su parte, 
é noumas. 

Es máxima de derecho que el que contrae lo bace para si 
! su heredero, por lo cual ,con razon dice la primera parte de 
esta ley, que el heredero del comodatario debe devolver al co
modante la cosa prestada. 

Si los herederos rueren mucbos, aquel en cuyo poder estu
~iese la cosa, debe restituirla al dueño ó los suyos. 

La equidad, dice el comentador, recomienda que asi se ha~ 
ga como escepcion de la regla: pro Mreditariis partibru luzrede' 
enera blEreditaria af}1WSCert etiam in !lId ratíonibu. placuit (Ley 2.!I., títu

lo XVI, lib. IV, Cód.); lo eua! t sin embargo, entiende con la si
guiente limitacion: ni8i pri", (uisset lil con/estala cum def/lndo $Upet' 

f'e~titutione reí. 
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Aunque la obligacion sea de todos, tiene lugar la regla que 

IDpiano establece en el § 3.· de la ley 3.", Dig. de Com.: lI.,rer 
ejul. qui commodat"m accepit, pro ea parte, qua ~re, est, convenitu,.: 

"i'¡ {orte habrtit fatultatem lotiu. rei ,re&tituendte, nec (aciat: tune eni". 

condemnatur in solidum; quari luJe boni judici& ar!Jitria conveníat. 
Si el comodatario perdió la cosa, ó los herederos, despues 

de .u muerte, todo. debeu prestarla, pagando cada uno de ellos 
su parte segun valiere, ó deben comprar otra igBal Ó tan bueM 
! entregarla al dneño. 

Como representantes del difunto es igual la obligacion de 
todos á restituir la cosa. No puede esle punlo ofrecer dificultad. 

Si el comodato se hubiese hecbo á dos persooas ó mas, y 
al constituirle no se hubiera obligado cada nua de ellas in soli
dum, cuando la cosa se perdiera, responderá cada cual por su 
parte, no en el todo. 

Las Colecciones de Justiniano presentau en este punlo dos 
textos célebres, cuya aparente contradicciou ha preocupado 
mucho á los intérpretes: la ley 5.", § 15, Dig. de Com., toma
da del comentario de U1piano sobre el Edicto del Pretor y la 
ley 21, § l.", estr.ctada del lib. VIII de las cnestiones de Arri
cao'o. Eo la primera supooe Ulpiano que dos persooas ban al
quilado un carroaje, y decide que cada una de ellas asnme las 
obligaciones del comodato in soliállm. La segunda presenta el 
c.so de haberse pre,tado á rarios Ona vajilla, y Africano re
snelve que cada uuo de los comodatarios solo responde de su 
parte. 

lInchas orinaron que el principio debia ser la solidaridad 
proc13mada por Ulpiaoo. La glosa, sin embargo, esplic6 la ley 
en el seotido de que la obligac'nn era parcial, ó lo que es lo 
mismo, qoe lo~ comodatario. solo respondian in soliJum, cuall
do asilo hubieran espresado. Lopez dice que los autores de las 
Parti,las aprobaron la doctrina de la glosa, aunque añade que 
debe entenderse: qllondo werqu8 commorlatariul dolum, vel culpam 

tommi,iI: 1lllm ti unUs tantum. committeret , ille solu! tenuetM in totu1II 
(Glosa i.aJ. 

• 
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§Ill. 

Derechos y deberes del comodante. 

En frente de los deberes del comodatario aparecen los del 
comodante: deberes qne no alteran el carácter unilateral del 
préstamo de uso, pnes no los crea el contrato por una disposi
cion principal, sino que proceden de la obligacion llamada con
traria por los leyes romanas, una obligacion que se relaciona 
mas con la materia de las obligaciones implícita. ó de los cuasi 
contratos, que de los contratos propiamente dichos. 

Los jurisconsnltos acudierou á varias hipótesis para clasifi
car de una manera científica dichas obligaciones. Gayo busca su 
esplicacion en una justa causa, un motivo natnral,justa causa, 
naturali Talione (Ley 18, § 2.', Dig., Com.). El comodatario, 
dice, que ha sufrido algun perjuicio por cansa del comodante, 
podria indemnizarse á su costa mediante la compensacion. Aho
ra bien, ¿no es esta uoa prueba de que puede tomar l. inicia
tiva y ejercitar una accion? Tal es la necesidad de la accion con
traria: Dicemu. necessfJfia/1J eue contrariam actiOllem (Id.! § t.O). 

Paulo, remontándose á los origenes de la equidad, señala 
el cuasi contrato Como rnndamento de la accion contraria. No 
teniais, dice, obligacion de hacerme el préstamo; solamente 
una intencion benéfica os impulsó á prestarme este senicio. 
Pero nna vez consnmado, habeis contra ido la obligacion de no 
hacer nada que contraríe este beneficio. Se opone á ello no solo 
vuestro deber, sino la obligacion comprendida en la entrega de 
la cosa al comod.tario, que la ha recibido con la esperanza de 
disfrutarla el tiempo señalado: J.Y{}n tantum officium imptdit. led el IU

Jcepta obligatio inler dandum accipiendamque. De la misma suerte que 
el que se encarga de los negocios de un ausente no pnede aban
donarlos, as! él debe procurar la consumacion del contrato, sin 
lo cual el servicio no seria uu auxilio para el comodatario, sino 
un origen de desengaños: AdjufJari qfjippe nos, non rkcipi 7 beaefido 

D¡Wrtet (Ley -17, § 3.', Dig. COllO.). 
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Troplong descubre en estas esplicaciones una nneu prueba 

de los esfuerzos de la jurisprudeocia para sacudir el yugo de las 
clasificaciones. Es probable, dice, que originariamente las obli
gaciones tácitas del comodaote solo produjesen una escepcion 
para eludir la demanda intentada coutra el comodatario. Pero 
parecia equitativo investirle de uoa acdoo para reclamar sus de
rechos y la obtuvo del magistrado, cuya concesion fué tanto 
mas natural cuanto que las obligaciones nacidas de los cnasi 
contratos comenzabau á desenvolverse. La jurisprudencia mo
derna ~ sin embargo~ no necesita hacer violencia á sus orígene! 
ni á su naturaleza para legitimar las obligaciones del comodan
te. Basta que la equidad y el derecho natnralle hayan impues
to un deber, para qoe no quede sio ooa sancion espontáoea y 
legal (Cap. 1, núms. tu y sig.). 

Hagamos aplicacion de estos principios eo algonos casos 
partir.ul.res. 

El comodante no puede reclamar á capricho la restilucion 
de la cosa, pues aunque hubiera podido sin ofensa no entregar
la al comodatario, le causaria injuria quitándola antes de llegar 
el tiempo, ó de haber hecho el uso para el qne se la prestó. 
Paulo propone esta doctrina: Sicut lIoluntati, el oftfcii mugi" Quam 

manUalis Uf, commodare, ila. modum commodati, j!nemque prcescribere 

eJus ul ~ qtú btneficíum tribuít ,," CUni autem id (ecit, tune ftTlem pr(pscri

bere, te 1'ttTl) a¡¡!re ~ atque in~mpeJ'itlt usum tomm.odatm rei aufferre, noJl. 

offlciu11l tantum iTlipedit , ud el ,u¡cepta obligatio inter dandum accipiendum

que (Ley O, § 3.°, Dig., id.). 
Si corriendo el tiempo del cornada lO tuviese necesidad ur

gente de la cosa prestada, parece que no debería tener dere
cho á ",c1amarla, porque prestándola ha consentido tácitamen
te en privarse del uso de ella. Pero si la necesidad foese lmpre
~isla y urgente, no podria negársele esta facDltad, porque se 
presume que no quiso cederla sino en tanto qne no la necesi
tase. Goyena llama esta presDncion juris et de jure: nosolros no 
le concedemos tanta f[]erza: es una consecuencia, pero no in ... 
cootrastable, de la iodole gratuita de este contrato. 

Cuando no se hubiera prefijado tiempo ni determioado e 
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uso de la cosa, de.berá pasarse por lo que el juez resueh'a en 
lista de la instancia del comodante. 

Ley 8.a-Penliendci alguno la cosa que tomase prestada, é 
despues que fuese perdida, flciese enmimda de/la á aquel cuya 
era, pechándoyela: si aCgeseiese que el se,iO'f fallase despues 
aquella cosa que era perdida, en IU ",cogencia es, de la tomar 
para si, si qui-siere, é de IOTllar al olro el precio que oviese to
mado por ella, ó de relener el precío para sí, é dar al otro la 
cosa. E si otro aly!mo la fallas<, que non fuese el miar della, 
puedegela demandar aquel que la perdió, lambi.n como si fu.,e 
suya, porque él había ya dado el precio al miar della. 

La ley qoe dejamos trascrita tovo orígen en la siguiente de
cision de Paulo: Rem cammt1datamperdidi, etpro ea prelimn dedi, dein

de re, in potes/ate 'ua venir: Labe(} ait, contrario judicio ,ud rem mihi prlE

,tare te debere, Qut, quod a me tzccepisti, reddere (Ley 47, § 5.0 , Dig., Com.). 

En resúmen: si por haberse perdido la cosa en poder del 
comodatario, hnbiese abonado é.te .n valor, y despnés la en
contrara sn propio dneño, deberá éste devolver á sn eleecion la 
cosa ó el precio. 

Lopez hace notar qne la ley no determina la accion que 
coropeie al antor (el comodatario); si la reivindicacion por haber 
satisfecho el precio, ó la condieion sine catlSa para repetir el 
Wecio, ó la contraria del comodalo, para obtener la cosa ó el 
precio alternativamente á elcecion del reo. Despnés de alegar 
las opiniones de los antores, dice qoe podrá inlentar ó la condi
cion sine causa ó la accion contraria 7 menos en dos casos, en 
que seria preferible la aecion reivindicatoria: primero, si exis
tiese la cosa, y sabiéndolo el comodante recibió espontánea
mente el precio, pnes entonces como parece qne la habia ven
dido, si la cosa llega á sus manus, está obligado á restitnirla: 
segundo, si hubiese procedido con dolo como sino obstaute ha
ber robado la cosa, recibió sn estimacion (Glosa). 

Si la hubiere hallado otro que nO foese su dueño, la podrá 
demandar al que la perdió como si fnese suya, porque tenia ya 
satisfecho su precio: Dabittlr ti mio utili, in rem" etiam .ine uuiDM 

(Glosa ~.'). 



- 231-
Ley 6. ·-..•.. Si prestase un ame á qtro alguna ruba ó tinaja, 

ó otra cosa para tener vino ó aceite; si aquella cosa que le pres
tase, fuese quebrantada, ó fuese tal que rescibiere mal sabor el 
Ilino ó el aceite, ó se perdiese, ó menoscabase en otra manera 
aquello que y metiese; é sabiendo el señor della, que tal era, se ca
llase, que lo non dy'ese al que la prestaba, tenudo es de pecharle 

. todo el dai!o que le viniese por razon de aquella cosa que le prestó. 
Esta ley toma por ejemplo la 18, § 3.', Dig., Com.: Qui 

lCÍen. vala ,mola ()Qmmodaverit, si ibi in{Il,u11I vinum, vel 01eu11I torrup

lum effUSiumve elt, cunde1ruiandIU eo nomine ell. Su precepto es de la 
mas evideate justicia. Podemos repetir las palabra. que emplea 
Troploog comeotando Doa declaracioo análoga del Código ci
vil francés: cuando el comodatorio vieoe a demandaros un ser
,icio y haceis degenerar este servicio en una cansa de daño, co
meleis una traicion (Cap. 1, núm. 163): N.m,' qu¡ gr.,ific.nlur 
cuipiam, dice Ciceron, qU41l d3it illi cui prodeSle velle videantur, M7f 

bene/icii neque liberale., led pernido,; Q,uentalore. judit:andi .unl (De offL

di., lib. 1, cap. ~4.) 
El comodante está obligado a descubrir .1 comodatario los 

defectos de la cosa prestada si tiene conocimiento de eUos; si no 
lo hace debe indemnizar daños y perjoicios. 

Coando el comodante haya obrado de buena fé iguorando 
el vicio de su cosa, cesa su responsabilidad: la consecuencia uo 
puede ser mas natural: en la veuta y en el alquiler no sucede 
lo mismo, por una razou bieu sencilla. El vendedor yarrenda
dor que reportan utilidad de sus cootratos, debeu responder de 
las imperfecciooes de la cosa; pero el comodato es gratuito, 
por lo que el comodante que entrega la cosa tal cual es, igno
rando sos defeclos, no tiene responsabilidad alguna que sufrir. 

Aunque la cosa Sea vicios. con tal que entere de ello al co
modatarío, queda á salvo de toda reclamacion: éste verá si le 
conviene Ó 00 aceptar el préstamo. 

Coando el defecto sea cooocido del como dataría ó esté tao 
á la vista que 00 pueda escapar á su iuspeccion, no cabe re
convenir al comodante por 00 haberle preveoido de uoa ma
nera especial. La adverteucia estaba demás: ajustado el cootrato 
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con conocimiento del vic.io, lo que se presume es que.quiso 
correr este riesgo ó creyó tener medios de precaverle. 

S IV. 

De! precariQ. 

El derecho romano, distinguiendo por decirlo así diferentes 
grados en el uso, admitió alIado del comodato UDa convencion 
especial con el nombre de precario, del coal se ocupa en 2~ 
fragmentos el lit. XXVI, lib. XLIII del Digesto. 

Aunque no h. merecido igual favor en nnestro derecho. 
debiamos recordar nna institucion tratada por todos los esposi
tores; pero en lo poco que digamos acerca de nna materia qne 
es del dominio eselusivo de la jurisprudencia, nos limitaremos 
a trascribir aquellos precedentes. 

El precario es uua especie de préstamo, por el cnal se con
cede á una persona á instancia ó rnego sUl0 el uso de nna co
sa revocable á ,·oJuntad de su dueño; Prf}Carium est, quod precibu8 

petenti utendum eoncedi/ur tamdiu, guamdi!l i" qui cancessit, patitur. 

(Le! .t .1\ Dig., dicho tit.). 
A semejanza del como dato es nn beneficio que tiene por 

"bjeto mas bien el nSo de la cosa que la cosa misma. Ed gen". 
Ulieralitalit: ~t es: simile rommodalo, nllm el qui (ommodat rt'm, sic comm.o-

dst, ul non {aciat rem accipientis; sed ,,1 ti uti re commodat!J permíttlll (Id.)~ 

Pero se diferencia de él en la inslabilidad, porque no tiene 
tiempo ni nso determinado. y en la prestacion de culpa, pues 
como el qne h. recibido la cosa en precario .he á merced del 
dueTIo, lo cnal hace tao insignificante el beneficio, responde 
únicamente de la culpa lata 1 el dolo: To/u", luJe ex liberalitate de

Icendal 'jIU, Ijui precario cancessit, el saas lit, si dolus el culpa dolo proxi. 

ffl(l pr(E$tetur: al ia, qui commodo dedil cum in e~ gravetur quod ante ulum 

finitwn nan posdt rem cOfflmoclatam rel'ocare lublevandu' eS: in tU qfUJd et ad 

culpan¡ levissimam agGl. 

Puede tener lugar tanto en las cosas mnebles como en las 
inmuebles y hasta eu la¡; eo .. s incorporales como las servidam-
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bres, pues es frecuente pedir al dueño de un campo el que per
mita al del inmediato. el paso por su heredad con motivo de 
ciertas labores ó cualquier otra necesidad (VISO). 

Como el precario no se contaba eutre lcscoutratos ni cua
si contratos, el que habia concedido precariamente el nso de la . 
cosa, no tenia para conseguir su devoluciou mas que el interdic
to posesorio: Interdictum· de precariís merito inlroductum ed, quía nrslll1 
e(} ,nomine juril civilis acfitl ellet: Mauir enim ad do1Iatione,. el beneflcií" 

eau,am, quam ad negotii con/raet; spectat pru(trii caMitiD (Ley 14, id.). 
La accion prrescriptis veróis era una accion útil que tenia su 

fundamento eu la equidad y en la jurísdiccion del pretor. 
Este contrato acaba con la muerte de la persona eu cuyo 

favor se ha hecho la concesion. Eso se infiere por algunos tex
tos de dicho titulo sio qoe obste la ley 21 que dice: ,.í, q.oq •• 

flermi8Sum uti viddur; pues, segun los espositores de aquel dere
cho, habla, no de los herederos, sino de las personas que están 
en compañía del tenedor ó comodatario y habitan su casa. 

SECCION III. 

DEL DEPÓSITO. 

Despues de analizar el mútuo, por el que se trasfiere el do
minio de las cosas, y el comodato que solo concede el uso, pa
samos á hablar del depósito, otro coutrato real, útil! aun ne
cesario en la Tida, por el que buscamos la seguridad de nues
tra. cosas, encomendándolas á la fidelidad de un buen amigo. 
Si el hombre no abn~ara de la confianza, habrían estado demás 
todas las reglas acerca de un contrato, del cual se ha dicho con 
exactitud que lleva el sello de la severa probidad que caracte
riza al hombre de bien. Pero al Ter que se desconocen tantas 
veces las mas sagradas obligaciones, el legislador ha tenido que" 
definirlas y fijarlas para hacer imposible al hombre que resiste 
á la voz de so conciencia sustraerse á la fuerza del cumplimiento 
de su deber. 

Desde el pueblo judio, cuyas leyes castigaban severamente. 
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al qne negaba á su prójimo lo que habia eucomendado á su 
bnena fé, todos los pueblos, antiguos y modernos, han conoci. 
do y practicado el depósito. 

La ley 1.',lít. y lib. V del Fuero-Juzgo, aunque al pare
cer alu.iva al comodato, trata en realidad del depósito, cuyo 
contrato, segun de ella se infiere, podria ser ó no gratnito, y 
así prodncia dos diversos órdenes de derecbos en cuanto á la 
devolucion del objelo depositado. Las restantes leyes, á las qne 
nos remitimos en el texto, son comunes para este contrato r 
el de préstamo. 

Las leyes del tíl. XV, lib. III del Fnero Real, contienen 
tan buena doctrina segnn habrá ocasion de juzgarlo por las con
tínuas referencias que á las mismas hacemos, que no podemos 
menos de citarlas con elogio, como mny superiores á la cultura 
de su tiempo. 

Pero los romallos habian llevado el depósito á la perfeccion 
qne lograron en casi tOlIos los contratos. Treinta y cnatro leyes 
comprende el tit. I1I, lib. XVI del Dígesto; nna de ellas, la l.' 
con 47 decisiones; doce hay en el XXXIV, lib. IV del Código. 
La Institut~ le examina con su método acostumbrado. Hasta 
inferior nos parece el tít. III de la Parto 5.', habiendo tenido 
dichas leyes por modelo. 

Detrás no hay nada: mayor refioamiento, causa, algnna 
'\'eZ, de la mayor relajacjon en las costnmbres: disposicion es
crita; el arto 5i8 del Código penal. 

§ l. 

Nociones generales acerca de este conlrafo. 

Ley 1.'-'CondesY·o, á que llaman en lallil depositnm, e, 
cuando un ame da á otr8 IU Cala en guarda, fiándose en él. 'E 
tomó este nome de pe1io; qll<! quiere tanto decir, como poner de 
mano ell guarda de otro lo que quiere condesar. 'E son tres ma
lleras de condesijo. La primera, cuando alguno, sin otra cuita 
que le acaezca, da á airo en guarda IIIS cosat. La segunda, cuan-
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do al!Ju1Il) lo ha de facer e/l liempo de cuita; esto seria, como si 

. se quemase ó cayese la casa á alguno e/l que tuviese algunll cota, 
ó se quebrantase la nave en que lo llevase, ó acaesciendo alguna 
destas cuitas diese en guarda ti otro, ti aquella sazo", alguna de 
aquellas cosas que latiese y por estorcerlas de aquel peligro. La 
tercera, cuondo algunos ames contienden en rozan de alguna co
sa, é la meten en mano de fiel, encomendándogela, fasta que la 
contienda sea librada por JUIcio. 

Cuando un hombr" dil á guardar sus cosas á otro, nace el 
cOlltrato llamado en latin depositum, en romance condm)o. El 
jurisconsulto U1piano deriva aquella palabra del verbo p(mere. 
que precedido del aumentativo de adquiere mayor energla 1 
recuerda ';1 depositario que el deponente se ha abandonado por 
completo á su buena fé. Condesy'o viene del vocablo antiguo 
condessar, que significa dar en guarda ó custodiar. El autor de 
las Paddas, aficionado á los orígenes, acepta estas etimologías. 

La clausala fiándose de él, describe el rasgo mas caracterís
tico de este contrato: el depósito es un contrato sagrsdo, saeer 
contraetus: la confianza forma su base, la buena fé su sancion: 
Tolum fidei ei"' ~lIe clJmmissum t quod ad: cu,todiam reí pertinel (Ley t.a, 

Dig., DepOl.). Los romanos le clasificarou en el número de 108 

contratos de buena fé, declarando inrame al que liolaba ó ne
gaba un depósito. 

Sus erectos pueden apreciarse por la siguieute definicion de 
Cojas, notable por su concision: Eat eOTWtntio gua id agitur d rtnJ 
.tam tlUtodia. el mihi pouidea, non tibi, eamque mihi, repotcenti re,tittuJJ 
(elIjas sobre la ley U, Dig., D,pM.). 

De aquí la definicion comunmen!e recibida en la escuela: es 
nn contrato real unilateral, por el qne DuO recibe la cosa ajena 
con obligadon de guardarla y restituirla eu la misma especie' 
Depósito se llama tambieu la cosa depositada, de lo que pre-
seuta na ejemplo la ley 1.., Dig., DepoG.: Depomo .. esl, quod ... .. ÑOdiendcm alicuí datur. 

Este contrato es de tres cl.ies: \oluntario, que se hace sin 
apremio alguno por la sol. voluntad de las partes: uecesario, 
por otro nombre miserable, que se lerifiea por cansa de segu-
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ridad en los momentos de nna eatástrofe; y el secnestro, en 
coya virtnd se encomienda á persona abonada la consenacion 
de la Cosa litigiosa hasta la terminacíon del juicio. 

Ley 2.a-'Enguarcla é en condesijo pueden ser dadas las co· 
las, de cual manera quier que sean. Mas, propiamente, usan á 
dar mas en condesijo las cosas muebles, que las otras. 'Otrosí too 
ma ame en cOlldesijo las cosas cuando 11011 recibe pr.cio, lIin 9a
lardan por g/lardarlas. Ca si lo recibiese, ó prometiese de gelo 
dar, estonee non seria condesijo, mas seria 10gtJero, pues algo 
señalado toma por la guarda. E este atal mas seria tenudo d~ 
guardar aquello que así rescibiese en encomienda que non de otra 
guisa. 'E.el sniDrio, ti la le'letlcia de la cosa que es dada en guar
da lIon pasa á aquel que la recibe; fueras sí fuese de aquellas 
que se pueden conlar, ó pesar, ó medir, si cuando la recibiese, le 
fuese dada por cue/lta, Ó por peso, ó por medida, caestonce pa
saria el seflorío á él. Pero seria tenuda de dar aquella cosa, o 
otro tanlo é alal como aquello que recibió, al que gela dió en 
guarda. 

Han movido los intérpretes larga controversia sobre si los 
bienes inmuebles pneden ser objeto de depós\to. Negábanla 
algunos, fundados por nna parte en la etimologia de la palabra 
depósito llamado as! ex eo quod ponilur. lo que significa qne la 
cosa ha de ponerse en manOS del depositario. y por otra en el 
fin de este contrato, que consiste en poner á disposícion de nna 
persona cierta eosa á fin de hallarla cnando se necesite, circnns
tancia, dicen, que es propia de las COsas muebles, pero que lIa 
lo parece tanto de 1 .. inmuebles. Otros sostuvieron la afirmati
va,. coya opio ion t sobre ser ma!! racional, porque ninguno de 
los argumentos espuestos por la coutraria es ,ólido, tiene apo
yo eu nuestra ley, que terminantemente dedar. pueden ser 
dadas en guarda todas las cosas de cualquier manera que sean; 
No por eso desconoce qne mas frecnenlemente se dan en de
pósito la. Cúsas muebles que 1\0 las otras. 

Las cosa. incorporales, tales como los derechos de crédito, 
de servidumbres, no son depositables ; pero los titnlos en que 
se consignan, ipsa instrumentornm corpora, sirven de la misma 
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manera que las demás cosas muebles para constituir este con
trato. 

La cosa no debe ser propia del depositario: por la coal si 
uno recíbe por error á título de depósito uoa cosa que le per
tenecía, el contrato es nulo de pleoo derecho y no prodnce 
obligaciotl ninguna: Qui rem 100m. depani apl«l ,e pe'ítuT, vd "'endam 

f'ogat~ nee dcpositi nee comfIWclati acti(me lene/ur {Ley t5, Dig., Depos.}. 

Lo mismo seria auuque el contrato Cnese Tálido al princi
pio por no ser la cosa del depositario, si adquirió lo ego su pro
piedad conforme á la regla de derecho: Etiam ea qua:" recU C01lsti

terunl, resollluntli.r: qUMm in casum reciderunt ls qrJC1 non potuissent COIl

silleTe. 

Con esto no quiere darse á entender que se prive del dere· 
cho de depositar al qoe tiene el disfrote de la cosa por un titu
lo qoe reemplaza al del propietario. El qoe tiene alquilada una 
cosa es libre para depositarla sin que el dneño pneda impedír
selo. Supongamos que he alquilado un caballo por dos meses y 
teniendo que ausentarme le deposito en casa de un amigo. El 
locador no podrá reclamar la cosa depositada ni disputar la le
gitimidad del depósito (Trop., f)u depot., cap. U, núm. 40). 

El depósito es gratuito por su esencia: á la categoría de ac
tos benéficos pertenecen los condesijos de los que dice el preám
bulo que Cacen placer é amor los que los tienen en guarda á los 
otros de quien los Tecíben: á cnya máxima obtempera esta ley 
cnando añade que si interviniere precio en dinero, seria loca
cion, coudaccion ó arriendo de trabajo: si distinta cosa que no 
faere dinero, un contrato innominado do uf {aLÍas, y si se esti
pnlaren réditos, será préstamo á interés. 

Con arreglo á estos principios, Ulpiano decide: Si ... lim<lIl/1 

'entanda balneatori dala perierunt, siquidem fuulam mercedem 'lrr:tuulorum 

lIe,ti1nLntoru~ Ilccepü, depo,ili eum tenert. U06 IÍ DCcepit ex conducto 

(Ley ~.a, § 8.", Dig.). 
Esto no impide qne el depositario reciba del deponente al

gnn regalo cou tBI qne no <ea precio, sino nn obsequio de aten
cion y reconocimiento. 

El domiuio' y la posesiou de las cosas dadas en depósito no 
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pasan al que las recibe, como no sean de las que se suelen con
lar, pesar ó medir, y que se entreguen por enenlo, peso ó me
dida, en cuyo caso pas': el dominio al que las recibe Con la obli
gacion de volverlas y dar otro tanto y tal como lo que recibió: 
Rei depo3itre proprielíll apud depontntem manet, sed et po8stnio (Ley .1, 
§ l.'). lIIenos perceptible qne esta regla ha sido la escepeion. 
La teoría del depósito irregular presta motivo á sérias contro
versias .. Cuando el depositario tiene permiso de servirse ó u'ar 
de la cosa, el contrato cambia de naturaleza, y ya no es depósi
to si no préstamo. Sin embargo, repetido. ejemplos de aquel 
derecho consagran dicha escepeion: la ley 10, tít. 1, libro XII. 
Dig. dice: quod 8i (lÓ initio, cum deponerem. uti tibio ti volel, permilltro. 

creditam non e8!t. anleqlurm mota lit; qlloniam debitum id no. tsl cfrtum. 

En l. 31, tít. lI, lib. XIX se lee: Na .. ri q.¡, pec.nia ... umeral.,,, 
ita deposui,&et. ul neq.e cllJusam neque o~lignalam traderet. !fed adnum~r4-
re!, nihil aUua eum deoere apud quem deMJlita euet, nisi lantundem pec:l

nia! 'Dlcere!. 

El derecho español autorizó l. misma doctrina aunque eS
tendiéndola por identidad de razon á todas las cosas fungibles. 

Coiucide en lo esencial del precepto la ley 5.', tít. XV, li
bro 111, Fuero Real, que dice qne el que reciba de otro algnna 
cosa en encomiend., debe volverla á aquel de qnien la recibió, 
sin usar de ella en aIgu::la manera; pero si algunos dineros por 
ruenla, ó oro, ó plata ell masuca rescibiere de otri en encomienda 
á peso, bien puede usar de ello, é dar otro tan/o, é tal como 
aquello á aquel de quien lo recibió: é si los dineros, ó el oro. ó la 
plata recibió so cerradura, é no por cuenta, ni por peso, no sea 
osado de lo usar, é si lo ficiere, pecndo doblado á aquel de quien 

)0 tenia. 
Para evitar los fnnestos efectos de l. denegation de nn de

pósito ó de su falsa suposlcion, Jasliniano acordó que solo pn
diera probarse mediante un acto por escrito y firmado por tres 
testigos; Ii qllie JJult callte depon.ere, non loH credat occipienti$ Icrip!UrO!, 
aed adt'ocet eliam testt. idoneQ8, d fide dig'fl(J$1 non pauciorts tribus (Li
bro VIII, tit. XVIII, ley ·11, Cód.); pero corno se trata de uu con
trato benéfico y celebrado de ordinario entre amigos, la ley, 
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sin requerir formalidad especial, se satisface con la prneba de 
haberse celebrado. 

Probada l. eonstitncion de un depósito queda el depositario 
sujeto á todas las obligaciones y responsabilidades que las leyes 
le imponen como tal (S. 17 Diciembre 1859). 

Las nota. que careceu en si de las formalidades legales de' 
una obligacion escrita. no siendo además reconocidas en juicio 
por el deudor, no son documentos eficaces para probar la eons
titucion ,de un depósito (S. 11 ~Iarzo 1863). 

. § 11. 

Efectos ju,.¡dicos de este contrato. 

Deberes del depositario en la conservado. del depósito .. 

Ley 3 .. '-'En guarda, é en condesijo puede ome dar las cosa, 
que tu"iere en Sfl poder á lodo ame, guíer sea clérigo. 6 ¡2g0. 6 
,.eligioso, ó seglar. 'Pero aquel que recibi6 la cosa, tenudo es de 
gela guardar bien é lealmente, de guisa que non se pierda, nin 
,. empeore por Su culpa. nin por su engallo. E For su culpa se 
pierde la cosa, cuando la mm guardase en aquella manera que 
toda la mayor partida de los omes suelm guardar sus cosas. JIa, 
si se pierde por leve culpa de aquel que la tuciese m guarda, 
non seria tenudo de la pechar, fuera$ en tres casos. El primero, 
si cuando recibió la cosa, se obliga á pechar la, maguer se pierda 
por tal culp" leve. Segundo. cuando aquel que recib. el condesi
jo, el mesmo. non gelo rogando el airo, pide que gelo encomien
den. Ellercero, cuanrIo recibe precio por guardar la cosa. En 
cualquiera destas tres maneras, si la cosa se perdiese 6 empeora
se por descuidamiento 6 mala guarda del que la recibió, tmlldo 
e. de la pechar. E por leve culpa se pierde la cosa. cuando el 
que la ti""e, non pone lada aquella acucia, é {cmencia, que otro 
ame acucioso, é sahidor, debia poner. 

No se exige requisito especial á las personas que hayan de 
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, celebrar este contrato: pueden verificarle todas las que sean ca
paces de obligarse siu consideracion á su estado, siquiera sea 
clérigo, religioso ó seglar. .. 

1II~ como la capacidad bay que apreciarla ell ambos con
trayentes, y la ley no está bastante esplícita en este punto, pues 

• se limita á decir que' puede uno dar las cosas á todo bombre; 
á fin de precaver las dificultades á que se presta esta indetermi
nacion, convendrá tener presentes las reglas señaladas por el 
Proyecto de Código. . 

Si la persona qne dA en depósito fuere incapaz de contra
tar, y la que lo recibe fuere capaz, queda esta snjeta á todas 
las ohligaciones de nu verdadero depositario, y como tal pu
drá ser perseguida por el tntor ó cnrador ó administrador de 
la persona que bizo el depósito, ó por esta misma si llega á te
ner capacidad. 

COI\curre en apoyo de esta doctrina el texto del tito XXI, 
lib. 1 de las Instituciones: Qui cum hi, contrahunt~ obliganJur, al in

.icem pupil/i o,. obligantur, y la ley 17, tít. XVI, Parto 6.", qne 
establece que los que contraen con pupilos se obligan. 

Si el depósito ha sido hecho por una persona capaz á otra 
qne no lo es, solo tendrá la capaz aecion pora reivindicar la co· 
sa depositada, mientras exista en poder del depositario, ó á 
que este le restituya hasta donde se enriqueció con la cosa ó 
con su precio. 

As! se infiere por lo dispuesto en la ley 1.', § 13, lib. XVI, 
tit. HI, Dig.: In pupillum actio dqJO¡iti datur in quantum locupletiar (ac

tu. "t, Y consta en términos generales de la ley 17, tlt. XXXIV, . 
Parto 7.' .• 

Dos son las priucipales obligaciones que impone este con
trato al depositario: guardar bieu y lealmente la cosa respon
diendo de ella si se pierde ó menoscaba por su culpa ó engaño, 
y tenerla á disposicion del deponente para entregarla tan pron
to como la pida. Examinar cada una de dichas obligaciones, es 
dar á conocer e,te Contrato, haber esplicado sus efectos jorldi
coso principiemos por la primera, la custodia de la cosa. 

La ley declara al depositario responsable de la pérdida de la 
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cosa si no puso en ella el cuidado que aco~tumbrau mar la ma
yor parte de los hombres: cuyo enunciado, aunque sencillo, 
exige esplicacion. 

Por regla general el depositario debe emplear respecto á las 
cosas depositadas el cuidado que pone en guardar las suyas: 
!olee enim .alva fUe minorem ¡j, (rebuJ apud le deposilis), quam suis rcbul, 

dilige",wm prie,tabit (Ley 32, Dig.). De aquí la teoría sobre presta
cion de culpas. 

La ley 23, Dig. de Reg. jur., y la 5.a
, § 2:, Com., están 

conformes en que no puede escusar,e de prestar el dolo, ósea 
la falta de huena fé: Quidam con/raelu! diJlum lar.t~m recipiu7lt, 1:./ de

po.itum. In t:ontraclibus interdvfU dolu.rJJ 301um ..... pr(utamus: dolum in 

depo.ito. Pero la negligencia crasa, á la que se llama en "derecho 
culpa lata, dista poco del dolo, como Ce],o hace notar en las si
guientes paiabras: Quod ... Yen'a dicerel, laliorem culpam dolum esse 

Pruculo displicebat. miM t'erissimum vide!ur. !{am el si qui3 mm ad ellm 

fflodlll" • qtlem homii1um natura desiderat, diligens ed ~ nisi tamen atl luum 

modum ctJrllm in deposito prre&tat, fraude non carel (Ley 32, Dig., Dfp.). 

Combinando ambas leyes, la nuestra declara al depositario res
ponsable del dolo y de La culpa, á la ,el que e'plica el signifi
cado de esta última palabra. 

Siendo la fideliJad requisito esencial de este contrato, seria 
nulo el pacto eu cuya .ir\Ud el deponente eximiere al deposi
tario de responder de la cosa, aunque se hubiere perdido por 
su cnlpa: Illud non probabi8~ dolum non e&se prlP&tandum ~ si convenerit; 

nam llfec COTH'enJio contra oOllarn fidem" cor¡Zraque bonos mOre, el!; el ideq 

nee sequenda e&l (Ley .l.fI.~ § 7.°). 
Si el deponente se refiere ;i la buem fé del depositario 

para la restilucion del depósito si" poder intentar contra él 
accion alguna. Paulo decide que semejante convenio sería vá
lido: [lIud nl11111 pactio;ze e(fici potest, ne dol¡u prlPstetur: quam.vil d quil 

pacilCillur~ ne de dolo ayat, quod pactum proderil (Ley %7, §3.o, de Pac. 
tú, Dig.). 

El depositario presta uo mas la culpa lata, porque en este 
contrato se cumple la coodicion indicada eu la ley 5.a

, § 2.°, 
Dig. de Com.: QUi4 nu.lla ulilita., tju, t:ersalur apud que!" deponilur, 

TOllO V. 16 
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merito dolU$ prte8lai"r solus. ~ ••• ,ed ubi 111rius'lue utilílag vertituT, ut in 

empt(J •••• ~ et d(llus te culpa prr2statur • 

. Alguna vez, sin embargo, responde hasta de la culpa leve, 
no porque así lo exija la naturaleza del contrato, SiDO por con
currir circunstancias particulares que justifiquen ese aumento 
de rigor. Done::m hace muy oportunamente esta aclaracion: 
Quod lamen intemgendllDl est nunq/tam accidere ex ¡Jatura deposltl sed ita 

demum siquid extra depositum inten'tnit quod depositarium perfculo [euis 

culpiE alligaret (Sobre la ley ,La, Cód. Depos.). 
El primer Caso de cscepdon es cuando el depo~ihrio se 

obliga á pagar la cosa, aunque se pierda por culpa lere: Si con
venít, Id in depoeilo el culpa pr(tstetur, rala es! COnl'elltio: contractas tnim 

legem ex conl'elitione accipiunt (§ 6,°, ley La, Depos.). 

Las eomencianes deben cnmplirse de buena fé, sabre todo 
cuando, como en el ejemplo propue5to, se dirigen á procurar la 
observancia mas escrupulosa y mas exacta de la fideliJad pro
melida. Rebajar del dolo y de la culpa hta seria ofender la bue
na fé y autorizar un delito, la ley no lo-admite: I~v¡}ntar3e por 
convenio particnlar sobre la responsabilidad legal, es dar ga
rantíag mas fuertes á la buena fé r alejar torIa ocasion de deli
to; J la ley no puede menos de aprobar semejante estipulacion. 
Pero no b35tan conjeturas: h inteocion ha de ser es presa , co
mo Ulpiano lo dió:í entender por hs palabras de la ley l.', 
§ 6.°, Dig., Dep.: Sihoc lwminatim convenit. 

El segund,) cuando el d~positario solicitó el depósito: Sed d 

si quis deposito olJ[¡tlit, idem JuliantH scriMt , periculo se d¡>posf!i Wigasse: 

ita t'lmen, ut non &o!/tm dolum. $i!d eriam clllpam el cusl(ldiam pra:stet, fI.on 

lamen CGSllS fortuitos (§ 35, id,). 

Esta escepcion no quiere decir que tenga lugar este aumen
to de \igibncia ex.igLia al depositario, sol\) porque se haya 
ofrecido el deponente en un momento de d,da ó Yacilarion. 
Ulpi3no: dice Trophng, no In pretendido paralizar la solicitud 
de la amis'ad J el arra nque de la heneyolenria, que," antidpm 
á la necesidad del amigo que de,ea tener persona de confianza 
á quien hacer un depó,ito, y que no se atreve á proponerlo. Su 
objeto es diferente: hé aquí el caso: supongamos que á nna 
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perSODa que 110 ha pensado en hacer nD depósito se le acerca 
()tra y le dice: V. tieDe que ausentarse; pDes no hace Y. bien eu 
dejar sus albajas en tal ó cual ca,a, pues por muy guardadas 
que estén 110 se hallan al abrigo de un golpe de mano noctur
no. Confiémelas V., que yo le ofrezco guardarlas escrupulosa
mente. En el ejemplo propuesto hay UDa sugestioD oficiosa que 
es la que ba determinado al deponente a hacer un depósito en 
que no pensaba, imponiendo su confianza con la promesa im
plícita. pero necesaria de UDa vigilancia mayor que la habitual. 
El depositario no tiene por qué extrañarse si se .!e exige un cs
ceso de cnidado que tácitamente babia hecho esperar. 

Otro ejemplo: yo sá que uno tiene intencion de confiar uu 
depósito á Pablo; supongamos que le propongo- que me dé la 
preferencia; claro es que me obligo para con él á emplear una 
diligenc"mayor que la que debiese esperar de Pah!o. y que de
bo ser mas solícito en la conservacion del depósito (Dep., 18)_ 

El tercero cuando media precio. En este caso el contrato se 
trasromn y no es depósito sino de una manera impropia: Quod

aarn vero e~t depositum improprium. nimirum, qttOd non e&t gratllitum, sed 

Me dicitur impreprie deposltum cllm sil polius locario conductü) (Scacda. J. 
Por eso la ley, copiando á Ulpiano, exige de este depositario 
imperfecto maI01~ responsabilidad que si se tratara de otro "ier
dad ero : In deposito ..... dolu~ pnestalUr, nisi (orle et mercts accessit: tune 

Ltiam culpa e.xtin!Juilur. 

Por culpa leve entiende la qne comete el depositario cuan
do no pone el cuidado (acucia) y el esmero (remencia) que otro 
hombre cuidadoso é sabidor debia pedir. Pero á ninguna per
SODa puede exigírsele que emplee en las cosas ajenas mayor 
solicitnd que en las suyas propias_ 

Ley !.'-'Ocasion aeaesee illas t'egadas en las cosas que ame 
tiene ti. guarda de otri, de manera que se hall de menoscabar, ó 
perder. Esto seria, wando se muriese la cosa enco,nendada, de 
su muerte natural, ó la matase otro, sin culpa de aquel que la 
turiese e1l guarda, ó gela robasen, ó (",tasen. Ca en cualquier 
des tos casos, ó en otros semejantes, non seria lenucto de la pe
char, u1uel que {'1 tut'iese en guarda, (u eras ende p(}r cualro 
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razones. 'La primera, si cuando el que la recibe en guarda Se 
obliga á pecharla, si se perdiere en cualquier manera. La segun
da, cuando el que recióe la cosa en condessijo. non la quiere tor
fiar á su dueño. pudiétldolo facer. Ca si despues que ¡il yela de
mandare en juicio, ó fuere el pleito comenzado por demanda, é 
por respuesta, se muriese ó perdiese aquella cosa, tenudo es el 
que la recibió de la pechar. La tercera, si por su culpa de aquel 
que tiene en condessij'o, ó por su engaño aeaesció 19 ocasion, por 
que se perdió, ó se murió. La cuarta es, cuando la cosa es dada 
ell guarda. principalmm/e por pro de aquel que la recióe en de
pósito, é non por el que la da: en cualquiera destos casos, ma
gue, la cosa dada en condessijo, se pierda, ó murTa. Ó l'mpeore 
por ocasion, temIdo es el que la recibió "1 guarda. de la pethar 
á aquel que gela dió ell condessyo, ó ell guarda. ó á su heredero. 

Que el depositario no responde del caso fortuito ~ princi
pio de tan notoria justicia que ningun Código medianamente 
culto le omite. 

La ley 1.., titulo y libro citados del Fuero-Juzgo, despues 
de declarar que si un hombre toma á préstamo ó en encomien
da nn caballo. un buey, ú otro animal, ye;te se muere. está 
obligado á pagar otro tal, si recibió preeio por guardarlo, aña
de: E si nan deóe aur nada por la guarda. é probar que la 
animalia es muerla, esle que la guardaba flan dema7lde nada por 

, la guardar. é yure todavia que aquella animalia non ¡uti muer
la por su culpa. flin por su negligetlcia, ti así non sea lenudo de 
pechar la allimalia. 

Aunque la doctrina sea l. misma, copiamos la primera del 
Fuero ReJ¡ por ciertas particularidades. 'Quien caballo. ó otra 
cosa luriere en encomienda de o/ri para guardarla m su casa, 
si la casa ardiere. y lo que tuviere en guarda. COII otras sus co
sas. si no fuese causanle de la quwa y 10 dij'ere en aquel dia y 
si fué de noche al siguiente. no ua tetHldo de pecharla á su due
ño. 'Lo mismo decimos si la f¡¡rlaren de noche con olras sus co
sa$, é si ras/ro alguno pareciere, como pared foradada ó puer
ta quebrantada: é si de dia fué lecho, maguer flO pare;ca ras
tro: Ca los que de dia furtan, no ,uelen foradar pared, sino en 
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lugar yermo; pero si dijere que perdió lo suyo, é lo agello, é na 
quisiere jurar que se quemó, Ó gelo {urlaron con otras cosas su· 
yas, uechelo al dueño de que lo tuviere en encomienda; é si jura
re que se quemó con otras cosas en aquella casa, 6 gela {urla
ron con olras cosas suyas, no lo peche al duerio de que lo (lIvie
Te: E si dijere que lo perdió por aguaducho, 6 por otra ocasion 
derecha, é lo ¡urare, no haya pena. 

Si la cosa se perdiere con otras del depositario por incen
dio casual ú otro siniestro, está exento de culpa si dió parte en 
el mismo dia, y si rué de noche en el signiente; lo mismo cnan· 
do la hurtasen de noche si quedó rastro, y si rué de dia, aunque 
el delito no dejase huella. pues como dice la ley, los que de dia 
hurtan, ni fuerzan puertas. ni horadan pared como no se. en 
despoblado. Pero debe jorar qne perdió lo soyo y lo ajeno, sin 
cuyo requisito es responsable de la pérdida para con el dueño . 

. Touo depósito es cosa sagrada, y como pudiera perderse 
sin la menor cnlpa del depositario, nos parecerá siempre poca 
la solicitud que emplee por descargar sn responsabilidad. E.ta 
ley, bajo este aspecto considerada, pnede ser útil. 

N o creemos necesario insistir mas en este precepto: el de
positario tiene ue comun esta circunstancia con todos los deu
dores. de cuerpo cierto, re! perit domino. 

La regla ~ sin embargo, admite cuatro escepciones. 1.\ 
cnando el deposit3rio se obligó á responder de la cosa á todo 
evento: Item si quis pac!ll~ sil ~ dice Ulpiano, ut ex causa dupositi omne 

perieulum pr!Estel .. Pomponiu$ ail , pactionem "mitre (Ley j.a, § -15. Dig., de 

Pact; •. ). Esta cltusula es rara, pero es posible sobre todo en los 
depósitos celebradOS por utilidad de ambos contrayentes. 

2.' Cuan,jo hubiere habido mora ó tarda"za en la restitu· 
cion pudiénctola hacer y pereció la Cosa des pues de demandada 
en juicio: Depos!lum qW)'lue eo die, quo depolüi actum lit, periculo ejus, 

lZP.ud quem dqJosZlum. (u.eril, esto ji judicii accipíendi tempo,.~ potuíl id red

de~e reUlr~ net: reddidit (Ley HI § 3.°, Dep., Dig.). A menos. añaden 
los intérpretes. que la COSa no hubiere perecido igualmente en 
poder del dueño. La prueba será difícil; pero, en fiu, si el de
positario pudiera hacerla, seria absuelto. 
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3.' Si por culpa del depositario tuvo lugar el fracaso ó ac

cidente fortuito en que pereció la cosa: tal seria si habiendo re
cibido un caballo, una alhaja, le llevó por caminos escu~dos: 
ut qt#a transiens per silvas insQlitas fuit derolJatus (Glosa 2. a). 

4.' Cuando el depósito se hizo principalmente en ntilidad 
del qne recibió la cosa. 

Ulpiano propone el siguiente caso que puede servir de 
ejemplo para esplicar esta regla. Uno pide cierta suma de que 
tenga necesidad para la adquisicion de nna finca. Próximo á 
emprender el viaje le entrego dicha snma para dársela en prés
tamo, si se resuelve á hacer la compra y en el ínterin que la 
conserve en depósito. Como el acto se ha hecho en su favor 
es responsable de ia cantidad si se pierde: si quis nec causam. tlee 

propositum (a:nera71di haóuerit, el tu emprurus prredia, desitleraveris mu

tuam pecuniam, nee v"luens creditre nomine, anlequam emisses. suscipere, 

alque ita credUor, quia nect,sitatem (arte pruficisden;di habeba!, deposutrit 

tfpud te hanc eandem pecuniam, ut, ,i emisser, credia nomine {lbligatur elle!, 

"oc depositum periculo est ejua, I/ui SUICepit (Ley 4.11., Dig. de Beb. cred.). 

Potbier, y con él otros autores, ban opinado que Ulpiano 
declara al depositario responsable solo de su. Caltas, no de la 
faerza mayor. Como dicha fnerza mayor en el comodalo solo 
recae sobre el daeño, no comprenden estos antores por qué ha
ya de segairse difersa regla en el depósito hecho por utilidad 
del depositario, quien debe ser juzgado á lo sumo como el co
modatario. Restringen, pues, el peligro de que debe responder 
el depositario a sus propias falt .. , nO al caso fortuito. 

Pero Doneaa ha demostrado que la palabra periculum tiene 
un significado mas estenso: que abraza toda especie úe pérdi
da, y singularmente la pérdida por faerza mayor, como lo prue
ban innumerables textos: Ul innumeri,locis testalllm est. 

Se ha dudado tambien si el depositario incurrirá en Calta si 
eu el acto de nn incendio ú otro desastre, salva sus cesas con 
preferencia á las que tenga en depósito_ 

Por la ley 4_' del Fnero Real, su responsabilidad es noto
ria. 'Cuando un homhre, dice, que cosas encomendadas teme de 
quema, roóo, Ó otras descenturas semejaqles,lihr6 todo lo sU!Jo, 
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é perdió lo agtno que tenia en encomienda, pechelo á su due,;o 
'Si salvó algunas de sus cosas, é ,¡j¡¡gllna de las encomendadas, 
asmm cu,nto se perdió, é se libró, é parlase la pérdida, y esto 
sea si saleó {as cosas que tenia en encomienda, ó parte de ellas, é 
perdió lo suyo, ó perte del/o, que el daño se parta como diclwes. 

Gregorio Lopez, en la glosa i.' de la ley de Partidas co
mentada, profesa esta opinion por la .ospecha, dice, de que el 
depositario debió proceder por dolo. 
, Nosotros dudamos que pueda emplearse tal rigor 'cou un 

hambre qoe 00 ha recibido, si no que presta un servicio, Lo 
mas que de él puede e";girse es que despae. de asegurar sus 
cosas, procure poner en sallO las ajenas. 

Ahora; cuando la cosa depositada fuese de grao valor com
paraJa con las suyas, tendria menos discnlpa la preferencia, J 
podria hacérselo algan cargo, exigirle, tal vez, alguna respon
sabilidad. 

La prneba de!" caso fortoita incnmbe al depGsitariQ, pues 
como deudor le alcanza esta ·regla • que es comnn por derecho 
romano y el nuestro: Si creditoT sir.e dtio SUD argentum pignori datum 

perdid.!rit, restiluue id non cogitur: sed si culpa: reus deprthenditúr t'elrwn 

proba! mani(estis rationibus se perdidisse. qUQilti ti~bilOri& ¡nlerest cOndem

nari debet (Ley 5.a., tít. x..-x.IY, lib. IV, CM.). 

Lo mismo se dispone en las le~es 3." tito 11, 20, tí!. XIII; 
! la, tit. VllI, Par!. 5,' Y aunque las del Faero.Juzgo y del Real 
se contentan en algunos casos con el juramento del depositario, 
la prueba seria h"to falible si no se reunieran otras mas fuertes. 

Se necesita que el depositario pruebe que los daños ó per
juicios ocurridos eu el depósito, protinieron de caso fortuito, 
para declararle libre de la obligacion de abonarlos (S, 17 Di
ciembre 18:19). 

A.RTÍcrLO ~.o 

Deb~res del depositario respecto á la devolucio-n de la cosa depositada. 

Ley 5 .. -' Tenuáo es el que recibe la cosa en guaráa, é sus 
herederOll de la tornar á aquel que gela dió á guardar, ó á lOS 
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que heredasen la suyo, cada que gela demandasen. 'E magller que 
le oviese á dar alguna cosa aquel que .qela encomendase, con to
do eso non gela debe tener, el que resciMó el condesijo, por razon 
de prenda, á que dicen en latín compen~atio, que quiere tallto 
decir, como descontar una debda por otra; ante débele luego en
tregar della, é despues deslo puUele demandar aquello que le 
deMere. 'Pero si aquella cosa que 1'escibíese alguno en guarda, 
era en contienda entre dos ames, ó mas, ó gela diesen amos en 
{le/dad; estonce non seria tetludo el que así la recibiese, de lJ dar 
á ninguno dellos, fasta que el pleito ó la contienda que arian 
soóre ella, fuese librado por juicio, ó fuesen avenidos. Ca estonce 
débela tornar, segun el pleito fué puesto cuando la recibió, ó se
gun ellos fuesen acordados que se tornase. E debe ser tornada la 
cosa que es dada e¡¡ guarda con los frulos, é las rentlIs, é las me
jorías que saliese¡f delta. 

La segunda obligacion del depositado consiste en la resti
tucion de la cosa, oblig.cion exigida no sólo por la ley, sino 
por la mOfal: DepQsitum redd~re, dice Séneca, per se f'eS upetenda 

esl (de ben'f. >, ,10), Y que supone la necesidad de entregar la 
cosa in indiciduo, no SIl equin!ente ú otra Cosa de la misma 
especie: Quien alguna cosa de olri recibiere en encomienda, esa 
mismiJ cosa sea {enudo de entregar á 01uel da quien la recibió 
(Ley 5."; F. R.j. 

Si la casa ha perecido sin culpa suya, aunqne como se ha 
dícho cesa su responsabilidad, está obligad() á entregar 10 que 
quede; de modo que si se deposita un caballo y muere, debe el • 
depositario restituir la piel, las herraduras y el equipo (Potruer). 

La JevoluciQn ha de hacerse al deponente en cuyo favor se 
telebró el contrato. Si fuese menor, mujer casada, ó persona 
incapaz d~ constituir un depósito, comendrá devoher la cosa 
depositada á s,¡ tutor ó administrador, pues por mas qne ha~a 
inconveniente en reyelar un acto tal "ez secreto, se clitan ma
-rores abusos. 

Aunque el depositario tenga derecho á reparar en la cuali
dad de la persona, no pueJe exigir que pruebe sU dominio so
bre la eo •• prestada; de él recibió la cosa,:\ él debe entregarla, 
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In dtpOlitO, dice Daneau, Mil qu~rit"r tu}". rel lit, ud qJiÍl deposueril, et 
'Plctat", lolbm an iN' inlerlit. 

Cuando en el contra lo se haya designado persona para re
cibir el depósito, á ella debe hacerse la restitncion. Se sabe que 
algunas veces se constituyen así los depósitos, y no hay peligro 
en reconocer esta facultad en favor de los deponentes. 

En la devolucion de la cosa se comprenden ,ns frutos y ac
cesiones: Et ideo fruclul el omnem cau8/Jm, el partum in hanc actionem 

t'tnire, dice1ldum est (Ley 1.8 , § ;U, tito Uf, lib. XVI, Dig.). Qure depo8tis 

re])us accedunt (lieel ipsa proprie nora ,it deposita), utputa ri homo trestUuI, 

equlfl cum capiltrCJ deponatur (Id. §5.o, id.). 
La ley 8. '; que establece la pena del depositario, que niega 

Ó no restituye el depósito, tampoco olvida esta circnnstancia: 
Si la cosa dada en condesijo es de tal natura ~ue dé {ruto de si, 
temIdo es de pechar los frutos que ovo delta deipues que gela dió 
en !Juarda, é que pudiera aver, despues que la pidió el dunio 6 
sús herederos. 

Ha de devolverse la cosa en ellngar designado en el contra· 
to si lo huhie;e sido, sielldo los gastos de trasporte á cargo del 
deponente: Si quid, in Asia de positum (uerit, ut BarnIZ r~ddatur, videlur 

id tUtum, ut non impenjlJ eju id fiat. apud quem dt7lo~itum si:, led '}UI 

qui depo,uil (Le! 11). Cnya declsion se funda en el repetido prin
cipio: Officium u:um nemitli delJd elle damnosum. 

Cnando el contrato no esprese esta circnnstancia, la resti
tucion se hará donde se halle la cosa depo,it,lda, auoqueno se. 
ellugar del depósito, con tal que no haya malicia por parte del 
depositario: Depotitum el} loco restittli deber, ilJ quo sine dolo malo ejul 

• 
est, apud quem depositum uf: "bi t'eM depolilum est, nihil inttrest (Ley n, 
§.j. 0). 

En cuanto al tiempo en que ha de hacerse la derolncion, 
no hay mas que saber si no que el depositario como custodio 
de la cosa, debe estar siempre dispuesto á entregarla: Ea, ro
lenri ti, quí depo$uil, f'eddere illico madi, omnibus compellalur (Ley pen., 
Códo) Dq'I.). Debe, !liD embargo, interpretarse esta regla con 
equidad: puede el depositario baber ocultado ó guardado la 
cosa en interés del deponente para mayor seguridad del depó-
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sito, y la equidad dicta que se le conceda el tiempo necesario 
para satisfacerle. 

Aunque los contrayentes hayan chnvenido en el tiempo de 
la dev.lucion, como la dilacion se presnme estipulada en bene
ficio del deponente, tiene éste derecho para anticipar el plazo. 
Ulpiano cita por ejemplo, el caso de haberse constitnido un 
depósito para restituirle despues de la muerte del deponente: 
esto no obsta para qne mude de voluntad y pida la restitucion 
en lida. 

La obligacion de qne venimos hablando es trasmisible a los 
herederos del depositario en favor del deponente. Conyiene no 
obstante, establecer en este pnuto una distincion. Si la cosa de
positada es susceptible de division material como trigo. aceite, 
dinero, debe entregarse á cada nno sn parte. Esta doctrina es 
de ley, pnes en defecto del Código Alfonsino, lo declara la 7.', 
del mismo títnlo del Fuero Rea\. Si el que la cosa dió en enc{)
mieoda muriere, sus herederos puédanlo demandar; é si {uerén 
muchos. é la cosa se pudiere partir, así como bestias, dineros, 6 
cosa semejable, se!Jun cada UllO dcbi6 heredar, reciba su parte. 

Ulpiauo ha examinado la cuestion, si depositada cierta can
tidad en un saco la.crado, debe entregarse por partes á los he
rederos. El sello colocado en el saco reyela el propósito del 
dneño de que no se abríera sino á presencia snya: ahora bien, 
habiendo Callecido es evidente que el depositario no puede 
abrirle si no estánpelante los herederos del difunto: sin embar
go, en caso urgente ó cuando uno de los herederos reelame .. 
pnede el jnez ordenar que se haga a su vista la opertura"y qne 
se entregue á cada uno de los herederos su parte: Si pecumlJ in 
aacculo signat(} deposita sit, el unu, ex hlN"edibu6 eju$. 'luí deposttit, re¡¡illt 

repe/tlU, promenda pecunia est vel coram prfEtore, ceZ intert!enienlió," 

hones!is per.wni" el usolvenda pro parte hlEredilaria (Ley ·I.a , § 36, Dig. 

D,JIO")' 
Cuando la cosa no sea snsceptible de partes reales, no pne

de entregarse á nno sin el consentimiento de los dzmás, y ii 
discordaren ó alguno no compareciese, la restitndon se hará al 
que represente maJor parte en la herencia bajo cauciono Gayo 
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propone esta saludan en la ley 14 id.: Si plurel llfEredel exstiterinl 

ei, qui deposuerit, dicitur~.ti majar par$ adierit, festituendam rem prtEsel!ti4 

bus: majorem autem partem non ex numero utique personarum, !lea ex mag
nitudine portionum htZreditariarum intelligenclam cautela iaonea reddenda. 

I.a ler de Partida calla sobre este casn. La citada del Fue
ro le resuelve eu los términos qne siguen: Si fuere cosa que se 
no puede partir. como caballo. Ó olra cosa semejable, aylÍntense 
los /terederas, é recibanlo: ¿ si se no quisieren ayuntar. el que 
lo demandare, dé buenos fiadores al que lo tuviere, que le redra· 
rá de quien quier que gelo demandare, é dégelo. 

Segun lo determinado en esta ley. el que recibe la cosa en 
guarda, y sns herederos deben darla .1 que la dió en guarda ó 
á lo, suyos (S. 15 Junio 1868). 

El depositario no puede relener la cosa á título de compen
sacion: antes bien debe entregarla al deponente y demandarle 
despnes lo que le deba. 

Jurisconsultos célebres han sostenido la legitimidad de la 
retencion; entre ellos Vinio (Qua:st. select., lib. 1, cap. LI). • 
Pero ni la ley romana ni las nuestras reconocen semejante de-
recho. Si.alguDo, dice la ley 11 del Código, b. recibido dinero 
ú otra cosa á título de compensacion, obHguesele á restituirlo 
al instante al deponente, sin que le ,'alga alegar compensaci(m~ 
declaracion ó escepcion de dolo, pues no recibió el depósito 
bajo el supuesto de que le concediese derecho á Dnl retencion 
que no le correspondia, haciendo servir por este medio no con· 
trato de buena fé para autorizar una perfidia: Si qui! .tI pecu-
nias, vel res quasdam per depolitionis acceperit titIl1IJm .•••• ntdlam com

pensationei11~ t'e! deductionem opponat; tum ROn.uf¡ km; modo depos¡tum ac-

eeperit, ul non comesla ti re!emio generetur, d contraetu" qui ex llona 

flele Drilur ad perfidiam retrahatllr. 

Dejamos estractado el Código Alfonsino. Ignal decIaracion 
contiene la ley 6.a del Fuero Real. Todo n,me qlle recibiere de 
otri alguna cosa eí. enwmienda, déjela cuando quier que la ae
mandare, ti no gela tenga por cosa que le deba: Ca no es dere-" 
cho que pues gil" él se creyó por él. que gela tenga por deuda, 
lIi por otra cosa. 
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Reservamos el último párrafo para analizarle euaBdo hable

mos de la resHtucion de la cosa secuestrada. 

" 

Ley 6.·-Cuatro ra:ones son, que por cualquier dellas non 
es temuJo aquel que recibid el condessijo de lo tornar al que gelo 
¡fi6, nin á sus herederos. La 1.' cuando la cosa dada en guarda, 
es espada, ó cuchillo, ó otra arma con gil. los ames usall á {e
rir, 6 matar. Ca si acaesciese que el que la di6 en guarda, se 
~nsalldeciese despues que gela dió, non yela debe tornar, demien- . 
Ira que le durare la locura: é esto por guardar que non raga 
olg1<ll11 enemiga con ella. 2.' Cuando el que la dió en guarda es 
desterrado por algun mal {echo, porque le mandó el rey lomar 
todo cuanto ha: ca lo que oviese dado en guarda ante quel yerro 
aconteciese, todo debe ser del rey, é non de SllS herederos. La 3.' 
cuando a1!lun ladron da alguna cosa en guarda de aquellas que 
ovo de {urlo: é cuando la demanda viene en uno con él, aquel 
á quien la {urt6, é diee que al qMe la tiene, que nón gela dé, ca 
el quiere probar que suya es, é que !Jela {urI6, non gela debe tor
nar, {asta que sea probado, si es verdad lo que esle a/al dice; é 
si esto non pudiere probar, debe geta torRar á aquel que gela 
dió en guarda. La 4.' cuando algun:ome da en !Juarda á afro, 
alguna cosa que oviese {urtado á él mesmo: ca esle que la tiene 
en !Juarda, desque conociere que la cosa es suya, flOll es tenudo 
de gela tornar, si probare que es así. 

Aunque tan sagrada es la obligaríon del depositario de res
tituir el depósito, causas especiales pueden mndificar esta obli
gacion. De aquí la necesidad de que una ley haya señalado es
tas causas. 

La primera es si la cosa depositada fuese espada ú otra ar
ma, ,. el deponente perdiese el juicio, pnes no d~be ,"olvérsela 
mientras dure la locll~a para precaver una desgracia. 

La justicia y la piedad se hermanan aquí para smpender los 
efectos de Un contrato, de cuya ejecncion pudiera resultar Un 
gtave daño. 

2.' Cuando el deponente es desterrado y se le confiscan los 
bienes, en cuyo caso cuanto le corresponde pasa al domir.:o del 
fisco. Abolida la confiscacion, esta caUsa ha desaparecido; pero 
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la recordamos á manera de ejemplo para analizar otras que 
guardan con ella cierta analogía. La cosa dad. en depósito no 
puede entregarse al deponente sino en el caso qne conserve sn 
estado chil y continúe en el uso de sus derechos. De aquí la 
teoría romana: si uno que me entrega en depósito cierta cosa 
pierde luego la vida civil por peaa capital, de la que tengo no
ticia, debo entregar la cosa no á él, sino al señor en cuyo pro-o 
Techo se han confiscado los biene,. Consultaudo solo.1 derecho 
natural y .1 de gentes, l •• casas deben restituirse al que la, dió 
en depósito; pero si civile jUl. el le{]um ordinem, IpectemUJ m!lgil in 

publicum de{erendlllUnt; Ram ntale meritus publice, uI exemplo am, lid de

terrendrl maleficia nI? etiam egutale laborare dellet (Ley 3t). 
3." Si concurren á pedir la cosa nn ladron qne la depositó, 

y otro qne dice ser sny., se devolverá á éste si lo probare, y no 
al ladron. 

Segun dejamos dicho el deponente puede reclamar la cosa 
depositada sin tener que acreditar sn dominio: bástale el título 
de depósito para que tenga derecho á pedirla y que se le entre
gue: Ji pra'do vel fur depoluerint, et ho, Marcell'lI putat recte depositi ae

turol (Ley .t.8., § 39, Dig.). 
Empero si se presentaran á reclamarla el ladro n y el due

ño, tendria lugar el precepto de nuestra ley, cuyo argumento 
está sacado de la siguiente hermosa doctrina de TriCon. 

Habiéndome un ladroo robado ciertas cosas las depositó eu 
casa de Seio, ignorante por completo del mal orígeu del depó
sito, ¿á quién debe restituirlas,.l ladron ó á mí? Si atendemos 
solo al depósito, la buena Cé exigiria que se restitulese á la 
persona que le constituyó; pero si atendemos á la equidad de 
la cosa eu sí que debe apreciarse por las personas! las circnns
tancias que han concurrido en el negocio, yo que fní inicua
mente robado? debo ser el preferido: El probo hanc else ju.ttiliam. 

qua: SUllm cuique ita Iribuit, vI non distrahatu" tW ulliul persoTUE ju,tiore re

petitione (Ley 3t. § LO, Dig., Deposit.). 

Si avisado oportunamente eldueüo guarda silencio, se pre
snme qne renuncia tácitamente á sn der',eho, por lo que el de· 
positario qneda en libertad de entregar la cosa al deponente 
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cnando la pida: QUDrl ,¡ ego, añade eljurisconsulto, ad petend, ea non: 
l'eniam, nihilominus ea restituenda Bunt ei, quE deposuit, quamvis maTe qu~" 
lita deposuil (Id.). 

Cuando noa doctrina se recomienda por su e,idente justi
cia, annque la ley no la declare, forma derecho; tan alto honor 
dispensariamos á la ilustrada opinion de este jurisconsnlto. Pe

.ro tenemos, segun hemos yisto, ley escrita, "'Y aun nos sOTpren
de mas la identidad absoluta que suarda Con eUa la 6.' del Fue
ro Real. El sábio autor del Fuero dd la, Leyes distingue tambien 
dos casos y aplica á cada uno de eUos su reselucion. Cuando el 
ladron diere á guardar una cosa hurtada, no lo sabiendo el que 
gelo recibió, si el sellar de aquellas cosas viniere, é gelas deman
dare, no sea tenudo de gelas dar á a'Iuel de quien las tenia tn 

encomienda, mas hayalas su dueño. Cuando el dueño no las de
mandare, aunque sepa que es ladron, debe entregarlas al depo
nente; así dice, y lo que en el precepto hay de particnlar son 
las dos razones que invoca; ca ro:o" es que ciJóren lo que die
ren en guarda; ca ellos son (enudos de render lo que robaron,· ó 
[urtaron. 

Si la cosa robada fuere puesta en depósito del mismo á 
quien se hurtó, una Vel enlerado de que era suya estaria dis
pensado de entregarlJ al deponente. 

Pero si la cosa que le dió en guarda era suya no es temIdo 
de !Jela entregar, si no quisiere (Dicha ley 6.', F. R.). 

No se concibe depósito de cosa propia; pues teniendo este 
contrato por objeto trasferir solo la custodia de la cosa, es in
compatible Con el derecho absoluto de su QueIio: . .:Yec ex jure 
gtntium consistet deposÚum. cujus lN:c est polufas, ut alit, non domino SUII 

ip&i~IS res quasi aliena urvanda delur (Ley 31, § LO, Dig., DipoS.). Por 
eso ninguna ~scepci{}n hay IDf"lS justifi('ada que la que es mate ... 
ria de nuestro estudio. Dos leyes de diferentes cuerpos legales 
la establecen: una .ntori~ad superior la recomienda: la autori
dad de !a razon bien y rectamente interpretat1:~ en la sigui en ... 
te máxima dél jurisconsulto oí que lenimos refiriéndonos: si 
rem meam {ur, quam me ignorante suoripuit , apl'd me e:iam nunc delictum 

eju8 if/71oranlem deposuerit, r&cte dicetur fttl.'l fonlrahi depositum; qWlJ 
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ruin est ex lIona flde, rem 8ltam dominum PTlEdoni restituere compllli (Id.). 

i\Ias para declinar esta obligacion, no basta qne el deposi
tario alegue nn derecho de propiedad: necesita justifi.cade con
yenientemente, sin lo cnalla presuncion estaria á favor del de
ponente. Goyena, comentando el arto 1683, hace notar qne 
esta coucesion indefinida seria peligrosa. La ley romana y la 
nuestra le reCOflocen esta facultad en el caso de hurto, tal vez 
porque la prueba del dominio es pronta y fácil. 

Ley 7.'-En eglesia. 6 monasterio poniendo ome alguna co
sa tn guarda con otorgamiento, é mandado del perlado. é cabil· 
do desa eglesia, tenudos son de tornar aquella cosa al que gela 
di6 en guarda, bien asi como faria otro ame cualquier. Lo mis
mo seria si cuar.do la diese, estoviese delante de! perlado, ó ca
bildo. é se callasen, é flan lo contradijeren; maguer non la dejase 
con su mandado, nin con su otorgamiento. Mas si la dejase en 
guarda de uno dellos tan solamente, non lo sabiendo los otros, 
aquel solo seria tenudo de lo tornar, é non el perlado nin el ca
bildo. Fueras si fuese probado que aquella cosa fuera dada, 6 
espendida en pro de la Eg!esia, ca entonee todos serian tenudos 
de la pechar. 

DepositaJa una Cosa en iglesia ó monasterio con otorga ... 
miento del prelado ó cabildo. ó en su presencia sin contr.dic
cion, todos están obligados á volverla del mismo modo que si 
la hubiese recibido cualquier particular. Pero si se dejase la 
cosa en gnorua de uno de los individuos de la iglesia ó monas
terio, llO sabiéndolo los demás, solo aquel estaria obligado, y no 
el prelado ó comunidad, .alro si la cosa se hubiere convertido 
en ntilidad del establecimiento, porque entonces todos estariau 
obligados como del'o,itarios. 

Lopez dice que la ley se .parta de la doctrina del Papa Ino
cencia, el cual en el cap. 1 de .Dep. , sostiene que la Iglesia no 
se obliga por el depósito como no le haya ocasionado locro. Los 
canonistas han estado en desacuerdo; nuestra ley sigue la opi
nion de Juan de Imola: qui V14lt eccluiam Qbligari~ et3i nihillucri reci

pial ex deposita (Glosa 1.8
). 

Ley 8.'-' Veyendose ome muy cttitado de fuego que le que-
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mase la casa do tuviese sus bienes; ó de avenidas de aguas que 
viniesen, que gelas levaria; ó si ¡al tuviese ell algun navio que 
esloviese en ora, Ó en manera de peligrar; é por alguno de estos 
embargos,'ó al!lunos semejantes diese alguna cosa de aquellas 
que temía que se le perderían, en guarda á olro; si este ata! que/a 
recibió, la negase cuando gela demandare, é despues de esto gelo 
probase el otro, debege la pechar doblada, é por eso gela debe pe
char; por que face gran enemiga, en negar lo que le at'Ían datIo 
en guarda ell tal sa;on, que estaba cuitado en alguna de las "'"
neras soóre dichas, é non podría ser apercibido de catar si era 
ome de recaMo aquel á qllíen la daba en guarda, ó non •.... 

De otra clase de depósito habla esta ley, el que se hace por 
necesidad sobreviniendo algun accidente fortuito, alguna des
gracia: Conti!Jet causam forluitam d~ositioni, ex necessilate descendenletn, 
Mil ex t'ol"ntate proficisctnl.em (Ley ,l.a 1 § ~.o, Dig.~ Depa.). 

Ulpiano hace su descripcion en los siguientes términos re
producidos 7 segun se ha lislo~ por nuestra ley: EtJ.TD tamen depIJ

nere tumuLJU$ veZ ¡Mendii, vd c~terarum Cali3(lrUm gratia intelligendum ut 

qui flul/am aUam causam deponendi haótt. quam imminens ex caUsil IUprtJ

dletis periculum (Id., §3.0). 

Los autores llaman este depósito miserable, y en efecto 
conviénele este nombre, porque tiene lugar con ocasion de ¡l
gun incendio, naufragio, asonada ú otras calamidades que obli
gan al propietario á salvar sus cosas confiadas al sagrado de nu 
depósito. 

Esta di,tiocion de depósito voluntario y necesario, al decir 
de los jurisconsnltos, trae su origen del edicto del Pretor. Teo· 
plong observa que independientemente de la mayor considera
cion debida á un depósito que se hace en desastrosos acciden
tes que amenazan la propiedad y la vida, se ha de tener en 
cllenta que hay gran diferencia entre el depositario elegido por 
la confianza yel que impone la uecesidad. Si el primero falta á 
la fé del depósito, comete ciertamente lIna acciou odiosa y pn
nible: sin embargo, alguna culpa cabe al deponente por haber 
colocado tao mal sn coufianza. Pero cuaodo el depósito es ne
cesario, nada poede atenuar ó compensar el delito del deposi-
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tario: Crelcit perfidÚB crimen, dice Ulpiano con severidad, et publica uti· 
lita' coercenda est, vindicandle reipublicre causa (Id .• § 4.°). 

Por eso mientras el depositario era condenado in simplum, 
el necesario cnlpado de infidelidad estaba obligado á devolver 
el duplo del valor de la cosa robada: Earum autem rerum, qUtE su
pra comprehenslZ &unt, itl ipsum in duplum (Ley -1.11., §§ L° Y 4.°, Dig., 
Depo •. j. 

Esta ligera escnrsion histórica esplica á la vez qne el origen 
el pensamiento de esta nneva clasificacion. La ley de Partida 
reconoce el depósito miserable, aprecia la aflictiva sitnacion del 
hombre que eu momentos de apnro y sin tener eleccion entre
ga á cnalquiera el depósito de sus cosas, yen sn deseo de ligar
le con mas estrecha responsabilidad al deponente, si uegara la 
cosa y se le probara que la recibió, le condena á pagarla do
blada _ 

___ .. 'J[as aquel que niega, que non rescibió los condesijos que 
son dados en alguna de las maneras de que fecimos emiente ell 
la segunda ley deste titulo, si le fuere probado en juicio, valdrá 
menos por ende, é será enfamado; ,¡ debe tornar el con1esijo, Ó 

la estimacion, con las costas é los darlOS, é menoscabos que oviere 
fecho el otro por esta razono • E cuanto en los daños é menosca
bos debe ser creído por su jura el que dió la cosa en guarda_ 
Pero el jue:: los debe estimar, é templar, catanda todavía que 
ame es aquel que jura por ellos_ Estos menoscabos se deben en
tender por los da'ios que vinieron, porque la cosa non fué tor
nada cuando la pidió; mas flan de lo que pudiera haber ganado 
por ella_ E los darlOS que le podrían venir por esta razon, seria 
como si oriese á dar dineros, ó otra cosa á dio señalado, con pe
nas, " cotas, ó en otra manera semejante; é porque non le fué 
tornado el co~des~·o á la sa,an que lo debiera aver, cay6 en aque

·llos penas, é en aquellos cotos. 
El depósito engendrado en la confianza "prisiona la con

ciencia con tan poderosos lazos, que no se concibe qne nn 
hombre medianamente honrado sea capaz de negarle_ La anti
güedad rué de tal manera exigente, qne miraba como nn grave 
atentado la falta de fé en el depósito, y elogia como una grall 
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virtud de los primeros cristianos, la lealtad con que procnraban 
cnmplir este contrato sagrado. 

Los romanos contaron el depósito entre los contratos de 
bnena fé, declarando infame al que le violase ó le negara: Qui 

depositum non redituit, SU!} nQmine convelltu~ el condemnatus, ad eju8 resti
tationem cu~ in{amifE periculo urgetur (Ley 10, .Cód., Dep.). 

La ley trascrita de Partida, siguiendo su noble ejemplo, es
tablece que el depositario que niegue un depósito si le faere 
probado, valga menos por ende y sea infamado: condénale ade
más á restituir la cosa ó su estimacion con las costas, daños y 
perjnicios hechos al deponente, regulados seguu jnramento del 
mismo á la prudencia del jnez. No se consideran perjuicios las 
utilidades ó ganancias que dejó de percibir, pero merecen tal 
concepto las pérdidas que safriese por esta causa, como, por 
ejemplo, si tuviese que entregar una cantidad de dinero á dia 
señalado ó bajo cierta pena ó cosa semejante. 

El depositario segun declaracion espresa de esta ley, qne 
hemos copiado en otra parte, ha de restituir los frntos de la eo
s. desde que se constitnyó en depósito, y los nnevos que pre>
dnzca desde que la reclamó el daeño. 

Ley 9.'-J)ineros contados, 6 alguna de las otras cosas que 
se su.len, é puedm contar, pesar 6 medir, recibiendo alguno en 
guarda; si muriese este ante que la tornase, tal pririllejo han las 
cosas dadas en condesijo, 'lile primeramente d.ben entregar é 
pagar las cosas encomendadas, que ninguno de los otros debaos 
que debiese el finado .. .•. Jlas las otras cosas que fuesen dadas 
en condesijo. non por cuento, nin por peso, nin medida, deben 
ser entregadas en todas guisas á sus dueños, ete. 

La ley trascrita sobre preladon de créditos, solo es perti
nente en enanto dá idea del depósito llamado irregular, que el 
aqnel por el que se entrega al depositario una suma de dinero 
ú otra cosa fungible permitiéndole usar de ella. Esta facnltad 
trasfiere al depositario la propiedad de la cosa, á lo qne es con
siguiente qne le sea permitido restituir no la cosa misma, sino 
su eqnivalente. 

U1piano en la ley 1.', § 3i, suponiendo que se há constítui-
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do depósito de una cantidad de dinero con la cláusula de que el 
depositario pueda servirse de él si lo necesita, decide que hay 
depósito en tanto que el depositario no use de la cosa, pero 
que desde el ponto y hora que la emplea, el consumo produce el 
mútno. JIas la distincion del sAbio jurisconsulto es demasiado 
~util: el dinero no se dA para estar ocioso, y la regla es qne el 
depósito de dinero contado pase A poder del depositario: Do
minium enim pe,unilE numeratre de¡w&itlB umper transit in depNIilariu.m. 

Entre este contrato y el mútuo median diferencias capita
les, pero se parecen en cuanto el depositario está obligado á 
restituir la misma cantidad, y queda responsable á su pérdida: 
Quia genUJ perire non pote&t. 

El depósito regular, salvo pacto en contrario, perece ó des
aparece para el dneño á la mnerte del depositario, respondien· 
do este solo del dolo ó cul~a lata (S. tI JIarzo t863). 

Ley tO.-Despensas raciendo aquel que tociese alguna cosa 
en guarda de otri, por pro della, como quier que las debe cobrar, 
con todo non deben reten,r, como eJl ra::on de prenda por ellas, 
aquella cosa que le rué dada en guarda; mas débela dar aquel, 
cuya es, C'~ando gela demande. Otros! (enudo es el olro de darle 
aquellas despensas que jizo en esta Tazon . .... 

Annque la accion nacida de este contrato sea directa del 
deponente respecto al depositario, en derecho se admite á fa
vor de este otra llamad. contraria, que puede ejercitar contra 
el deponente para qne le reembolse los gastos hechos en la con
servacion de la cosa depositada, é indemnizarle de los perjui
cios !egnidos por cansa del depósito. 

Tal es la materia de esta ley qne concnerda con la 5.' del 
correspondiente tito del Dig.: Ei, cpud quem depositrlm eSle dicetu.r, 

C9ntrQTium judicium depositi datur: i1l quo judicio ....• de inílemnitate ejul, 

qui deporitum stJ.scepit o{Jitur. 

Tiene origen esta accion en la ley moral, que no permite 
qne nno se enriqnezca con perjuicio de otro, y manda abonar 
gastos cansados por nn hecho nuestro, sobre todo á la persona 
qne ,voluntariamente nos preste este servicio. 

Se infiere qne la obligacion se estiende á-indemnizarle de 
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Jos perjuicios, por el ejemplo cou que termina la ley, donile 
dice que si nno diese á otro en depósito nn esclavo, sabiendo 
qne era ladron, y no se lo advirtiese, y le robase algo, debería 
pagarle lo qne le robó. 

El depositario, sin embargo; no puede retener la cosa como 
en razon de prenda, mas débela reslituir al deponente cnan:lo 
se la pide. 

El derecho romano negó, como se ha visto, la retencion ó 
campen sacian al depositario por créditos que tuviese coutra el 
deponente; auuque el principio parecia igualmente aplicable á 
las impensas, no fué en este punto tan espIícito que evitase la 
diversidad de pareceres. Algunos Códigos modernos, no ha~ 
liando razon en jnsticia para negar al depositario lo mismo que 
se concede al comodatario, han acordado que puede retener 
en prentÍa la cosa depositada hasta el completo pago, y el Pro
yecto del nnestro así lo declara; pero la ley de Partida, qne es 
derecho vigente, estahlece lo contrario. 

§ IlI. 

Secueslro. 

Olra manera es cuando algunos homes contienden en razan 
de alguna cosa, é la melen en mano de fiel, encomendándogela, 
fasta que la contienda sea librada por juicio (Ley l.', Parto 5.", 
tít. I1I). 

Si muchos diferen que son herederos, é si no conoscieren de 
mienlr. que durare el pleito entre ellos quien se harlÍ heredero, 
ó no, tenga la cosa aquel que 111 ludere, 6 la ponga en algun 
monasterio, 6 en alguna iglesia donde eslé segura, fasta que el 
pleito seajuzgado ..... (Ley 7.', tít. XV, lib. Ill, F. R.). 

Los párrafos trascritos aluden á una cIase especial de depó
sito, el secuestro, que podemos definir un contrato, en virtud 
del cual, por convenio de los litigantes ó por decreto judicial á 
instancia de alguno de ellos, se entrega una cosa á un ter~ero, 
para que la cusllldie mientras se sigue el pleito promovido so-

• 
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bre ella, y terminado este se dé al que obtenga sentencia fa
vorable. 

Tambien se dA el nombre de secnestro á la persona en qnien 
se deposita la cosa: Seque&ter dicitur. apud quem plt"el eamdem rem, 
de gua controverlia est, depo$ue"mt: dictus ab eo~ quod ocurrenti, aut guari 
,equt1lti eOl, gui contendunt, committítur (Ley HO, Dig. de '''ero. rignir.). 

El secuestro recae sobre cosa litigiosa, mueble ó inmueble, 
y aunque difiere en algnnos accidentes es nn verdadero depó
sito, pues reune sus condiciones esenciales y tiene el mismo fiu 
jurídico. 

A.tendido sn origen, el secnestro es de dos especies, cou
vencional y jndicial, de los cnales vamos á ocuparnos breve
mente. 

ARriccr.o .f .• 

Secuestro ~O'nvencional. 

Define el Proyecto de Código este secuestro; depósito de 
uua cosa litigiosa que "oluntariamente hacen los litigantes eu 
manos de nn tercero, el cual se obliga A devolverla, terminado 
el pleito, á la persona qne, segun la sentencia, deba obtenerla 
(art. 1692): Ex contendentium voluntate et conventiOfJe prfljiciscitur. 

Está usada de propósito la palabra litigantes, pues si el de
pósito puede hacerle uno, el secuestro debe ser el comenio de 
dos ó mas. La ley 17, tít. I1I, lib. XVI, Dig., dice: Litet deponer< 

10m pIures qTJam rmus pOSlrsnt, altarnen apud .equestrem non nisi pIures de

¡JaRefe pOlsunt: nam !um id {tI, CUln GUqua re! iR eonlrot'ersi/Sm dtdacitllr: 

ftaque Me casu in solidum flTlusquuque flidetur depossuisse. 

El secuestro se gobierna por las reglas del depósito, saiYas 
los diferencias siguientes: 

1.' Puede no ser gratuito, sin que por esto degeuere eu uu 
contrato distinto, aunque si se hacen mayores y mas estrechas 
las obligaciones del que recibe precio. 

2.' El encargado del secuestro uo puede libertarse de él 
autes de la terminaciou del pleito, si uo consintiendo en ello 
todas las partes interesadas. ó por una causa que el juez decla-
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re legítima: Plerumque non est permWendum offtcium, qllM ,emel nu. 
cepit contra legem depolitionis deponere; "tri justisaima causa iütervenienif! 
(Ley 5.', § ~.o, Dig.). 

Si la cosa era en contienda entre dos, ó mas, ó la diesen 
amos en pe/dai, non uria tenudo el que la recióió de darla tÍ 
flinguno dellos, fasta que el pleito fuese liórado por juicio, 6 
fuesen avenidos ..... (Ley 5.', citada Partida). 

3.' Tiene la posesion de los bienes en nombre de aquel á 
quien se adjudiquen por sentencia ejecntoria. 

Aunque el derecho romano parece contradictorio, esta es 
la versiou de célebres espositores. lIeioecio, en el núm. 228, 
tít.IIJ, lib. XVI de sos Paodectas: dice: In &equtslrem non "'/,. 
cudodia. 'erI el possessio tranlit. Voet~ en el 12 del mismo título y 
libro dice igualmente: Sequelter p9stidere. intelligitur nomine ejuI, qu;' 
!lictor in lite evaS$uru& ed el pone,do medii tempOTi, ti prorutura~ nisi aUutl 

actum lit. 
La posesioo ha de estar eo algooo de los litigantes ó en el 

secuestrario: la presuncioo está por el segundo, cuando al ha
cerse el secuestro 00 se espresó ó quiso otra cosa (Goreoa). 

ÁRTÍct'Y.O 2.? 

Secuestro judiciat 

Como indica el nombre, tieoe lagar este depósito coando el 
juez nombra persooa 'lue se encargoe de la costodia ó guarda 
de las cosas litigiosas. Examlnanle los intérpretes, porque SB 
ajusta á las leyes del depósito eo tod" aqaello que 00 se refierB 
al acto material del depósito; pero nosotros limitaremos so es
plicacion á las menOS palabras posibles, tenieodo presente la re
ferencia del arto 169.1 del ProJecto, qoe dice: el depósito judi
cial se rige por las disposiciones del Código de procedimiento, 
chiles que le son concernientes. 

La materia está tratada en el lit. IX de la Parl. 3.", qUB 
contiene el proemio y dos leyes. 

El proemio describe la oatoraleza del seca estro eo esto, 
términos: Muchas ~egadas acontece, que despues que lo, deman-
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dadores han fecho empla::ar á los demandados, ante que les fa
gan sus demandas, piden á los juzgadores que aquellas cosas 
que quieren demandar, sean puestas en manos de ames fiele;, 
porqae sospechan contra aquellos que las tienen, que las malme
terán. ó las encuórirán, Ó las trasporllan de guisa que non pa-
rezcan. ~ 

La ley 1.' señala seis razones en que puede tener lugar el 
secuestro en esta forma: 

La {." por avenencia de ambas pattes. El depositario debe 
gnardar la cosa y entregarla en la manera convenida. 

La 2.' cuando la cosa sobre que se litiga es mueble y el de
mandado persona sospechosa, y se teme qne la trastorne. la 
empeore ó la maltrate. 

La 3." cuando dada sentencia definitiva contra el poseedor 
de la cosa litigiosa, apela éste de ella y hay sospecha de qne 
tratará malla cosa, ó disipará los frutos. 

La i.' cuando en el caso que el marido malverse los bienes 
de modo qne comenzase á venir á pobreza por su cnlpa, pi
diere la mujer al juez que se le entregue la dote ó qne se de
posite en manos de persona segura qne la administre. 

La 5." cnando con motivo de haber sido preterido ó deshe
redado :injmtamente un hijo reclamara éste la legítima, obli
gándose por su parte á traer á colacion lo qne hubiere recibido 
de su padre; pues en este caso debe el jnez señalar un plazo al 
desheredado para que lo cumpla, poniendo entre tanto en se
cuestro la parte de herencia que le corresponda •. 

La 6.' snbre esclavitud no tieue aplicacion. 
Limitado el secnestro que prescribe esta ley á los seis easos 

taxativos que la misma menciona. la sentencia, que no le otorga 
en cualqnier otro, no infringe dicha ley (S. 8 Octubre 1863). 

El juez puede decretarlo por una de las dos Cansas siguien
tes: 1.' Cuanao haya recelo de que si no ~ verifica el secues
tro, llegarán á las manos las partes: 2.' Cuando hay lugar al 
embargo de los bienes del deudor, aunque sea preventivameute 
(arts. 931 y 932, E. C.l. 

El tiempo de dnracion del secuestro lo tija asl la ley :l.' 

L 
, 
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Tanto titmpo deben tener los fides la cosa en su poder cuanto to
vieren por bien los juecea que yela mandaron, ó pusieron las 
partes á la sa~on que la pusieren en fieldad. Esle tiempo nin fa
ce pro nin daifa á ninguna de las partes para poderla ganar ni 
perder por tiempo. Fueras si seilaladamenle fuese otorgada é 
puesta de alllbas las parles á la sazon que la pusieron en manol 
de fiel que aquel tiempo que esluviese osi, se aprovechase delta 
alguna de las parles. Ca aquel tiempo se tornaría en pro de al
guno del/os segun el pleito ó post/Ira. 

Las circonstancias de los depositarios jodiciales están des
critas en las leyes del tito XXVI, lib. XI, Nov. Recop.; pero al
terada en pontos esenciales esta legislacion solo snbsiste como 
fundamental la doctrina de Partida en la ley 1.' antes citada_ 
Olrosí los ames en cuya mano mandan los juzgadores poner 101 
cosas en fieldad, deben ser ames buenos, ti leales, é abonados en 
la tierra; de manera que sean sín sospecha que non traspornan 
la cosa ni la malmeterán, t,in farán en ella engar!o. 

Los secnestros se dirigen á dos distíntos fin.s: nnos se ha
cen en ~irtnd de embargo de bienes de los deudores, y otros 
con motivo de haber de asegurarse algonas cosas sobre las que 
se ha promovido pleito. 

En los primeros. lo qae en la actualidad se observa es que 
hecha la traba, si los bienes fnereu maebles se depositan en 
persona abonada del pueblo, á tenor de lo dispoesto en la 
ley l.', lit. XXX, lib. XI, Nov. Recop .• sin qoe nadie pneda 
escusarse de la admision de este encargo, no estando exento de 
cargas "ecinales ó teniendo alguDa prohibicion, como por ejem
plo la tiene el escribano de la cansa, segun establecen las le
yes l.' y 9.', 1ft. XXVI. dicho libro. 

Esta ley prohibe terminantemente constitoir depósito 81go
no judicial ú otra cualqniera consignacion de candales por mo
mentánea que sea ó parezca, ni en los oficios de los escribaoos 
ni en poder de ninguna otra persona ó cnerpo, llor mas arrai
gado qoe se le soponga. Los riesgos del depó,ito constituido 
contra dicha presctipcion, deben ser de coeata del depositante 
(S. 31 Diciembre 1867) • 
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Si fuereu bieues inmuebles y estuviesen arrendados, se no

tifica á los inquilinos para qne retengsn las rentas á ley de de
pósito y á disposicion del jnez de la causa, pero si estuviesen 
en poder del deudor, ó se nombra un interveutor que asista á 
la coleecion de frutos, Ó nu administrador que atienda á IU culo 
tivo y cuidado. 

Finalmente, si fuera dinero ó alhajas se depositau en la 
Caja de Depósitos ó en las dependencias de las provincias. 

En lus otros depósitos se uombrará nn depositario quieu se 
encargará de la administraciou de bienes secuestrados, esceplo 
las cantidades en metálico, en las cuales se observara lo indi
cado en el párrafo anterior. 

SECCION IV. 

DE LA PRENDA. 

§ l. 

ReSf/la histórica. 

Tít. XIII, Parto 5.' Proemio.-Peños toman los ames muchas 
t'egadas, por ser mas seguros, que les sea mas guardado, ó pa
gado,lo que les prometen de dar' 6 (acer ..... 

Seria de desear qoe las conveociones humau", tuvieran por 
única garantía la moralidad de los que las celebran, porque es 
sin duda preferible, segun el vnlgar adagio, prestar á la honra
dez antes que á la propiedad. Mas sin exagerar la desconfianza 
porque presumir el bien es hacerle y fomentarle, puede ser ne
cesario prever la mala fé para precaverse de ella. La buena 
conducta, la severidad de principios recomiendan al hombre 
mas que los bienes de fortuna en el teatro social, pero en asuu· 
tos de intereses el mundo profesa la máxima con tanta preci
sion enunciad. por el derecho romano, qne ofrecen malor se
guridad los bie,,~s que la persona . 

• El crédito personal, dice Troplong, es frecuentemente frá-
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gil: la fortuna caprichosa que dá los ricos patrimonios los ar
rebata en sus crueles juegos, la mala conducta los disipa, yel 
hombre opulento cuando recibe el préstamo, se encuentra po· 
bre cuando le tiene que volver: de aqul para el acreedor la ne
cesidad de procurarse garantías reales y positivas que pougan 
en sus manos valores suficientes para asegurar su pago eu el 
momento convenido: Poliu! est rri incumbere el possidere quam in per

lonam agere (Ley f. a., § qui superficiem, Dig. de superfie.). Los contra
tos de seguridad tales com" la fianza, la prenda y la hip"teca 
son las plazas fuertes del derecho chi!. 

-Registranse ejemplos de prendas en todos los pueblos cn
yo crédito ha alcanzado cierto grado de desarrollo. Empleárou
las los judios: las leyes de Jlloisés procuraron mitigar el rigor 
cou que los acreedores solian hacer sentir sus efectos. No se 
tomará por prenda, dice la una, la rueda que muele el trigo, 
pues el que la ofrece empeña su propia vida (Deut. 2i, § 6.°). 
No entreis, dice otra. en casa del deudor á arrebatarle la 
prenda: esperad faera que él os dé lo qae tenga dispuesto para 
vuestra segaridad (Id. §§ 10 Y 11). Por último, añade la terce· 
ra, si el deudor es pobre, que la prenda que os dé no pase la 
noche en vuestra casa, restituidsela antes de ponerse el sol para 
que dnrmiendo en su vestido, os bendiga (Id. §§ 12 y 13) • 

• Los griegos, pueblo comerciante y desconfiado, hicieron 
grande uso de este contrato. El negocio se proporcionaba allí 
seguridades, ora en los bienes muebles, ora en los inmnebles: 
la hipoteca de origen griego atestigua el talento ingenioso de 
este pueblo, mas amigo de la seucillez que los romanos. 

»En las antigüedades del derecho romano la prenda afecta
ba las formas de la Tenta. Especie de "enta á carta de gracia, se 
contraia por la entrega solemne de la propiedad entre las ma
nos del acreedor, mediante la mancipaciou per IFS et libram, 
cuya ritualidad iba acompañada de uu contrato de fidncill; es 
decir, una promesa obligatoria y jurídica, por la que el acree
dor se comprometia á restituir l. prenda al deudor cuande este 
último le hubiese satisfecho la deuda (Gayo 11, 59 y 60). 

- AlIado de la maneipaciou fiduciaría, ó sea la prenda or-

• 
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ganizada por derecho civil, habia la prenda de derecho natoral. 
el pigRUS, qoe se cootraia sio formas solemnes por la sola en
trega de la cosa eo maoos del acreedor. La prenda no trasferia 
la propiedad, el acreedor no tenia mas qne la poses ion y uo de
recho de retencion que acababa por el pago. 

»La prenda tenia ventajas de que carecia la fidocia, pero 
ofrecia"mas de un inconveniente para la propiedad rústica; pnes 
despojando al propietario de la cosa para hacerla pasar á manoS 
del acreedor. dañaba á la agricoltora. Para precaverse contra 
estos inconvenieotes. la fidocia, empleando los medios que el 
derecho civil ponia á su disposicion , dejaba alguna '"eZ la pose
sion y el oso de la cosa al deodor á titulo de arrendamiento ó 
de precario . 

• Parecía esta cláusula tan razonable y tan útil, que le con
cibió el propósito de adaptarla á la preuda propiamente dicha 
por una combinacion que, dejando al deudor en posesion del 
inmueble, asegurase al acreedor un derecho real en el mismo. 
De aquí la hipoteca, grave y profunda alteracion de las viejas 
doctrinas sobre l. propiedad romana y sobre la posesion, que 
daba nn derecho sobre la cosa ajena sin solemnidad ninguna, 
que parecía desdeñar y relegar al olvido el derecho de propie
dad quiritaria, y que atribuia á la simple convencion efectos que 
el derecho romano hasta entonces sólo habia atribuido á la 
mancipacion ó á la posesion .• 

Si del derecho romano venimos al derecho pátrio, veremos 
establecido y regulado este contrato en todos los Códigos sen
cillamente, pero con naturalidad y con justicia. 

El tít. Vi, lib. V del Fuero·Juzgo contiene la doctrina 
acerca de las prendas y de las ~eudas. La ley 1.' empieza con 
esta terminante prohibicion: De {endlJlflos á tod ome que non 
prende por si. El i1nstrado autor de la introduccion á l. edicion 
de los Códigos concordados y anotados dice con mucha opor
tnnidad, que no puede conformarse cou la venion latina: Pigr .... 

randi licenlilfm in. omnibul submovemus. Prendar aquí significa tomar 
en prenda, y el sentido de la ley demuestra que lo que se pro
hibe es arrebatarla uno por si con violencia, y no de manera 

• 
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alguua el recibir la que nos dé el dueño de ella en suguridad 
de sus tratos. Si esta fuere hurtada, cou razon califica de ladron 
la ley 2.' al que la dió. La 3.' y 4." tratau de la manera de ha
cerse pago cou la prenda el que la obtuvo en garantía de nn 
crédito, y por el contrario, de repetirla luego qne pagó. 

La palabra prenda y prendar está nsada en los fneros !In
nicipales y en ciertos documentos de la Edad media con signifi
cacion diversa, orígen, si bien DO se advierte, de cierta confn
SiOD. Para conocerlo basta citar, por ejemplo, el Fnero Viejo 
de Castilla: el tito V. lib. 1lI, trata de los Peños en la acepcion 
que damos á esta palabra; el VII habla de los qne prendan en 

astiella, cnyo Tocablo denota en todas las leyes del títnlo el 
aeto de prendar, embargar ó retener cosas ajenas para obligar 
al dueño á responder en juicio: demandando un hidalgo á otro 
algnna heredad, y no teniendo muebles que preodarle, no se le 
puede entregar cosa de sos heredades sio mandamiento del rey. 
Ley l.'-El binalgo que demandare á otro, puede, sin el rey 
ni otra justicia, prendarle sile hallaresolariegos .•• (Ley 2.', etc.) 

La prenda, en este Fuero, comprendia los bienes muebles 
y ann los inmuebles, pnes si bien cuatro leyes del tít. V se re
fieren ¡\ ropas, plata ú otras cosas tajes, una bay que dice: el 
que empeñare huerta, casa ó viña, no pueda desempeñar la 
huerta hasta mediado Marzo, y habiendo algo labrado en ella 
no pueda hasta otro año, etc. 

De los peños y de las prendas trata el tít. XIX, lib. nI del 
Fuero Real en diez leyes qne no indicamos, porqne en el texto 
hacemos conocer sus disposiciones por su propia autoridad ó 
como ilustraciou del derecho constituido. 

El Código Alfonsino desarrolla la doctrina en 50 leyes del 
1ft. XlII de la Parto ¡¡";con proligidad snma, como era de espe
rar, teniendo por base la ley romana, por ampliacion los textos. 
Este título y sus concordantes de la Novísima van á ser motivo 
de nuestro estudio, rogando todavía que se nos dispense si por 
ajustarnos al órden cronológico, abrazamos en el comentario 
leyes especiales para la hipoteca. 
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§ JI. 

Nociones generales acerca de este contrato. 

ARTicULO LO 

Naturaleza y definidon de la prenda. 

Ley 1.a-'Peño es propiamente aquella cosa que un ame em
pelia á otro, apoderándole de ella é mayormente cuando es mue
ble. 'Jlas segun el largo entendimiemo de la ley, toda cosa, quíer 
sea m¡¡eble, 6 raiz, que sea empeliada á otri, puede ser dicAa pe
ño; maguer flon (uese entregado della aquel á quien la empeña
sen. 'E son tres maneras de peñas. La primera la que tacen los 
ames entre si de su voluntad, empeliando de sus bienes, unos á 
otros, por raZOll de alguna cosa que deball dar, ó (acer. La se
gunda, cuando los juzgadores mandan entregar á alguna de las 
partes en los bienes de su conteador, por mengua de respuesta ó 
por ra::on de rebeldía, 6 por juicio que es dado entre ellos, ó por 
cumplir mandamiento del rey. Ca tales peñas, ó prendas, se (a
cen por premia. Estas dos maneras de pefios se (acen por pala
bra. La tercera manera es la que se (ace calladamente, maguer 
flon es y dicha ninguna cosa: así como se muestra delante de los 
bienes del marido, como son obligados á la muger, como por pe

.• ios, por ra;on de la dote; é de los otros que son obligados al 
rey, por razon de rentas, ó de los derecAos que cogen por él; é 
de todas las ofras razones semejantes destas, 

Llama la ley peño, y nosotros prenda a lo que llamaron los 
romanos pignus. Gayo hace provenir e~te vocablo de pUgRUS: 
Pi{/n~s appellatum a pugno: quia re" qua: pignori daRtur~ manu tradunt!Jr. 

Esta etimología, aunque censurada por algnn escritor, no es 
impropia, pues en estilo metafórico la mauo cerratla, pugnus, 
representa el aclo de aprehension que acompaña á la constiln
cion de la prenda. La palabra es antigua, como lo prueba ha
llarla usada eu la aceion de la ley conocida con el nombre de 
pignoris capio, y especial para las cosas muebles, segun testi
monio del referido jurisconsulto: Undt: eríam videri pote,', verum e,· 



- 270-
se, quod quidam pulant. pign", proprie reí mohilis conltitui (Ley 238, § 2.°) 

tito XVI, lib. L, Dig.). 
La prenda e. susceptible de tres acepciones: el derecho del 

acreedor, la cosa dada en prenda y el contrato. En su acepcioll 
última, como aquí la consideramos, es un contrato intermedio, 
en cnya virtnd el dendor entrega al acreedor nna cosa mneble 
para la seguridad de nna obligacion. La prenda, propiamente 
dicha, solo se concibe tratándose de nna cosa mneble, y así lo 
declara, el legislador, fija la vista en Tarios textos: Proprie pig ... 

dicimu$ • quod ad creditorem transit (Ley 9.a, § 2.°, Dig., de pign. act.). 
Pero los romanos usaron esta voz en nn sentido lato para 

significar toda clase de seguridades ofrecida. al acreedor, la 
prenda y la hipoteca, la garantía de bienes muebles é inmne
bIes, llegando ;\ decir el jurisconsulto ~!arciano que entre una y 

. otra solo habia difereucia de sonido en el uombre: l.ter pig ... " 

hYPbthecam tantum rwmini6 'onul di/fert (Ley 5.a, § ~.o, de plgn. hypot.). 

De la misma confusion se resiente el derecho de Partidas, 
pues segnn la ley comentada: -toda cosa quier sea mueble ó 
raiz empeñada á otri, puede ser dicha peño.» 

Cnanto á sn division, la ley distinguió tres especies: con
veneional, que hacen los hombres entre sí'de sn volnntad: ju
dicial que los jueces mandan entregar a una de las partes en 
los bienes de sn colitigante por mengua de respuesta ó por re
beldía, cuyas do. maneras de prenda se hacen por palabra; y 
la tercera, llamada tácita, que se constituye calladamente, aun
que los contrayentes no hayan dicho la menor cusa: v. gr., la 
hipoteca de la mnjer sobre los bienes del marido por razon de 
dale ó la del fisco en los de sus deudores, etc. 

No añadimos Una palabra mas sobre esta materia, que ha 
sido profunda y radicalmente modificarla por la Ley hipotecaria. 

ARTICULO ~.o 

Que cosas pueden ser dadas en prenda y cuáles no. 

Ley 2."-'Empeñar se puede toda cosa quier sea t!asci!ÚJ 6 
por nasce,. así como el fruto de los ganados, é de los árboles, é 
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de las heredaaes é de todas las otras rentas que los omes han de 
cualquier natura que ,sean, talRbien las corporales como las que 
RO lo son .•.•. 

Los jurisconsultos romanos establecieron que todo lo que 
por estar fuera del comercio de los hombres no podia vender
se, tampoco podia darse en prenda. lIIarciano escribe: Ea,. re" 
quam quis emere mm potest ~ quia commercium ejull non tst ~ jure pignorÍl 
accipere non potest (Ley ~ ,a, § 2.°, Dig., qzue re, pign. vd hypoth.)~ Gayo 
dá la misma regla: toda cosa enagenable sirve para prenda: 
Quod emptionem vt'ltditumemque recipit etiam piqnorationem potes: recipere 

(Ler9.", § 1.', Dig.,pign. el hy¡wth.J. Puesto que la prenda ha de 
resolverse en un precio si el deudor no paga, la comparacion 
DO puede ser mas exacta. 

Por eso preceptúa esta ley que toda cosa es susceptible de 
prenda, aunque no tenga existencia de presente, como el fruto 
de los ganados, de los árboles, de las heredades, de las reu
tas , etc.; cosas que podiamos llamar materiales. 

Respecto á las cosas incorporales, do daba o los intérpretes 
que pudieran darse eo prenda: mas la práctica se pronunció 
en sentido contrario, y el derecho pátrio la confirma, pnes la 
ley comentada dice: tambien las corporales como las que no 
lo son. 

'Pero como quier que esquilme ó disfrute destas cosas el que 
las tuviere á pe¡ios, tenuao es de lo descontar de aquello que dió 
sobre aquella cosa empeñaaa é darla al selior. 

Es\;¡ cláusula, puesta á continuacion de la anterior, es mas 
que un precepto una advertencia: ocasion veudrá de volver so
bre ella. 

'Otrosi todas las deMos /fue deban á un ame las puede empe· 
iiar á otro con lodos los derechos que han en ellas. E el que las 
recibe en pei!os, pueaelas demandar en juicio, é fuera de juicio: 
bien así como faria aquel á quien las deóen que gelas empeM. 

Como la razon en que los jurisconsultos se apoyaron para 
negar que las cosas incorporales DO eran á propó.ito para darse 
en prenda consistia en que esta exigía la tradicion: re' enim in .. 
I#01'p6rales traditionem non reci¡ill.nt, puédese conjeturar su repog-
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nancia & admitir Con este objeto los créditos. Pero ante nna 
distincion de escnela el legislad~r no del¡ia retroceder, ppr lo 
qne declara prendables los créditos y todos sns derechos. El 
acreedor, en sn caso, harlalos valer en juicio ó fuera de él co
mo si originariamente le perteneciesen ó fnesen suyos. 

Ley 9.'-'Cosa agena non puede ser empellada, sin manda
do de aquel, cuya es. 'Pero sí algullo la empe¡¡ase, é despues que 
lo supiese el se'lor, lo consintiese ó lo oviese por firme ó estando 
delaMe, cuando la empellaba, se callase é non lo contradijese; 
valdria el empeíTamiento como si él lo oviese fecho ó otro por S" 
mandado. 

El Fuero Real prohibió dar en prenda la cosa de otro. De
fendemos que ninguII home 110 meta el! P,,¡os cosa agena (Ley 9.'). 

Por el contrario, el derecho romano lo autorizó verificán
dolo por voluntad ó aquiescencia del dueño que equivalía á 511 

aprobacion: Aliena res pignori dari t'olunta/e dominE poteJt : ud el si ig

norante eo data lil, et ralum habuerit pignug valedl (Ley-tO, tito VII, li~ 

bro XIII, Dig.). 
Los derechos del dueño ningen perjuicio sufrian por el 

contrato de personas estrañas; pero entre los contrayentes ha
bia producido relacioues reciprocas, lo cual bastaba para qlle 
las cumpliesen obrando de buena fé. 

La ley trascrita de Partidas declara nnla la prenda de cosa 
ajena cuando se haja constituido sin mandado de su dneño; pe
ro si éste lo supiere despues y lo consiutiere y ratificare, ó es
tando presente callare y no lo contradigere, ,-.Idria el i"to, co
mo si se bubiese hecho por su mandado. 

Ley 10.-'Empeñando al.un ome su cose á otro, si despues 
deso quisiere empeifar aquella cosa misma otra ve;. non lo po
drj¡~ facer sin sabiduría é sill mandado de aquel á quien la aria 
empeñado primeramer.te. Fueras si la cosa mliese tanto que cum
pliese á pagar aTllos los deMos. Ca eslonce, bien la podria em
pe'iar sin su sabiduría, por ta~to cuanto mIiese dWlás de aque
llo que él habia sobre ella. 'Otrosi, si al!Jtm ame oriese empe'iado 
alguna cosa á algun ame, por tanto cuanto talia é despues deso 
empeñase aquella cosa misma á otro, sin sabiduría é sin mandado 
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de aquel que la tiene en pe¡íos, es tenudo de dar otro peño alguno 
al segundQ ame á qsien l<f acia empeñada, que vala tanlo cuanto 
avia recihido del. B demás desto puMele poner pena el juzgador 
de! lugar segun su alcedrío por esle engaño que fizo de empe
ñar una cosa á dos ames por mas que l/O valia. Eso mismo debe 
ler guardado cuanllo alguno empeña cosa agena non lo sabiendo 
aquel que la re:ihe en peiTOs. 

La ley 9.' antes citada del Fuero Real no se limita á prohi
bir la prenda de cosa ajena, sino que además prohibe que el 
dueño empe;le la suya en dos lugares, ni la cosa que tuviere 
empeñada, la empe"e á otro por mas ni en otra guisa. si no como 
él la tuviere: é guie¡¡ conlra eslo (uere, peche lo que empeñare 
doblado á su d~eño; ti si la su cosa empeñare en dos lugares ó en 
mas, peche á cada uno de aquellos, á quien la empeñare el do
blo de lo que valiere. 

Sin embargo de que seguu hemos dicho, el derecho roma
no declaró válida la prenda de la cosa ajena ó empellada á otro, 
impuso limitaciones que hacia n ilusoria semejante facultad. 
Paulo dice: Si quil rem alienam vel lllii pigrwratam veZ in publicum (lbli

gatam dedil, tt'nebitur, quamvís el stellianatu8 crimen commitat. 

Dos consideraciones pudieron ¡nnnir para considerar 'Válida 
la obligacion: la buena fé del segundo acreedor, pues supoDe
mas que obró sin malicia, ! la mala fé del deudor, el cual de
bia quedar obligado, siquiera uo fuese mas que en castigo de su 
fraude. 

Mas como fuera injusto hacer sentir al primitivo acreedor 
las consecuencias de la malicia ó de la ignorancia; por eso el 
jurisconsulto añade: ó que sabia ó ignoraba que la eosa estuvie
se anteríormeGte empeñada: Et quantum ad crimen pertinel, excusat 

ignl>ranJia, quanlum ad c9ntr,¡rium judicium eum ignorantilJ JUln exclUal 

(Ley 46, § l.", tíl""VII, lib. XIII, Dig.). 
En lugarJe estos rodeos que sin separarse de la estricta le

galidad engendran confusion, dice la ley Alfonsina: si uu deu
dor despae. de haber dado cierta cosa en prenda. la empeña á 
otro siu órden ni conocimiento del primero, el contrato es nu
lo, por lo que no !lastando la cosa para pagar á ambos acreedo-

TOllO V. ·18 
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res, debe dar al segando otra prenda equivalente á su crédito, 
! el juez pueda imponerle pena arbi~arial'or el engaño que 
hizo. 

Siendo la cosa de tal valor que bastase para pagar ambos 
créditos, natural es que el segundo coutrato subsista, pues en 
cuanto al esceso no estaba propiamente empeñada. Tampoco 
este caso se ocultó á la esqui.ita p~netracion de aquellos juri.
~onsulto., la ley se concreta á imitarlos. Ulpiano escribe: Plane 
si ea reJ ampla est, et aEl modicum tui, fuerit pignorata diel debemt cusare 
mm solwJl ,tellionatlls crimen sed etiam pign.oratitiam et de dolo acfioTlem: 

qU'lsi in nulfiJ C!lptUf sit qui pi{Jnor! secundo loco accepit (Ley 36, § ~ ,0, id.). 

Lo mismo ha de observarse cuando uno dá en prenda cosa 
ajena si el acreedor lo ignora ó no es cómplice en el Craude. No 
prestaodo su consentimiento el verdadero dueño, qne es el caso 
de la ley anterior, el dendor está obligado á entregar una nue
va prenda, ! debe sufrir además la pena correspondiente á su 
engaño. 

Ley 3.'-'Santas cosas é sagrad!ls é religiosas, así C01ll0 las 
eglesias, é los monumentos, etc., flon las pueJen los ames recibir 
á peños nin se pueden obligar. Fueras por cosas seI!aladas segun 
dice el título que fabla <lestas cosas ..... 

Ley 8.', dicho tít. Fuero Real.-Toda cosa defendida por la 
ley que no se puede ~ender. defendemos que 110 se pude empeña,.. 

La primera condicíon de las cosas para que puedan ser ma· 
teria de contrato, e. que estén en el comercio, careciendo de 
este requisito las sagradas, religiosas! santas. no pueden ser 
dadas en prenda: Eam rem quam quu emere non potelt, quía commer

ci!lm ~jUg non est jure pignoris aecipere non potest, uf D. Pius Claudio Sa
turnino re.~cripsit (Ley t. a, § ~. o, tít. IU? lib. L"'"{, Dig.). 

'Otrosí ome lióre non se pueJe empei¡ar. Ante IÚcimos que 
cualluier que lo recibiese en peños, debe perlÚr tOthl lo que diese 
sobre él. 

En Roma se hizo frecuente uso de la prenda personal eI!l.
peñando uno .su cuerpo, su libertad y la de sus hijos. Pero la 
ley de Partida rechazando semejante prenda, yohió por los de
rechos ! la dignidad del hombre. 
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'Otrosí ome libre puerIe ser dado en rehenes por ra=on de 

paz que firmasen algunos entre sí, ó por Iregua, ó por otra 
seguran:a. E maguer el pleito sobre el qúe f,¡ese alguno empe
ñado en esta manera no fuese guardado, con todo non deben á el 
matar, nin ferir, nin darle pena alguna, nin facerle mal a[gu
flO. J/as puMenle guardar cuanto tiempo lo vieren por 91lisado, 
ó fasta que el tiempo se e/Impla, así como fué puesto. 

Los rehenes, dice Grocio, son nna especie de garantía de 
los tratados de paz. No podia la ley sustraerse á una costumbre 
sancionada por el derecho público de su tiempo, pero si bieu 
reconoce que el pacto produce sobre la persona dada en rehe
nes un jus rignoris que permite guardarla y retenerla 'durante 
el tiempo convenido, borra el carácter de inhumanidad que ha
bia tenido esta institnciou en ciertos pueblos, declarando que 
no se le puede matar, ni herir, ni imponerle pena ni hacerle 
daño ~Iguno. 

Semejant;, contrato, es sin embargo odioso, porque el se
cuestro de la libertad no debe ni puede compararse al empeño 
de las casas: Neque enim a:q/Jale est odium: res eRim l/atte 8tmt ul tUlean

Iw, non uf homine! (Grocio HI, 2!), núm. 59). 
Los rehenes practicados todaría en la§convenciones de pue

blo á pueblo, tuvieron antiguamente aplicacion á los contratos 
de derecho civil. La prenda corporal se aleja cada dia mas de 
nnestras costnmbres: la libertad se opone á este tráfico de la 
persona. Es oficio de los bienes responder por los compromi
sos, pero el hombre no debe sufrir esta degradacion que le asi
mila á la c.osa (Trop., Du Nantissement, núm. 37). 

Ley (.'-Bueyes, nin vacas, nin otras bestias de arada, nin 
los arados, nin las ferramielltas, "in las otras cosas que son me
flester para labrar las heredades, defendemos que ninguno 1100 

lo tome á pelTas: ni" otrosí ninguR ¡uz!Jador, nin otro Qme, lIon 
sta osado de la., prendar, "in de facer entrega del/as. E cual
quier que lo fitiese, seria If7Iuáo de pecnar al stl70r deltas todo el 
daño é el menoscabo que le ciniese por esta ro:on. 

El deber do conservar á cada indhidao los medios indispen
sables para la subsisteucia, recomendado en el caso de los Iabra-
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dores por la proteccion concedida siempre á la agricultura. 
hizo que los legisladores consignaran esta escepcion, como apa
rece por la ley 8.', tít. XVII, lib. VIII, CM.: PigTWru," gral" 

Dliquid, qu(ul aa culturam agripertinet~ au/e"i non cont'enit. 

El emperador Federico prohibió, bajo severas penas, pren
dar los útiles de la labranza y todo cnanto siniese á la agricul
tnra: su constitucion es absoluta y enérgica. Los agricnltores. 
dice, ocupados en las cosas rústicas en cualquiera parte que se 
hallen, deben estar seguros lo mismo cuando habitan las ciuda
des. que cuando cultivan los campos: Dum villi, insident~ dum aflro~ 

col/un/; de manera que nadie haya tan audaz que se atreva á in
vadir, 'iicupar ó sustraer violentameute las personas, los bueyes, 
los instrumentos de la labranza, y en general cuanto si<Ya para 
el cultivo de los campos: Ita ut nullus inveniatur tam audaz, ut per,o
ftlU, bove&, el agrorum in,lrumenta, aul ti quid aliutl ril, quod tUl a!Jrorunt 

operam rusticam pertineat. invadere aut capeil Dut violenter Ill'(erre prll'lU

mat, El contraventor incurria en pena de inCamia y debia resti
tuir el cuádruplo de las cesas ocupadas: In quadruplum oblata re
Imuat; el infamire 1Wtam ip,Q Jure incurrat. 

Mantuvo esta escepcion la ley 5,', titulo y libro citados del 
Fuero Real. JIand~mas que ninguno no prenda bueys, ni mca 
con que aran, ni otras bestias de arar, ni arador, ni trillo, ni 
cosa que sea para servicio de labrar ó de coger pan, !1 el que lo 
ficiere, torne lo que prendare á S1l daMio, con cuanto daño den
de le viniese; é por la osadia peche otro tanto cllanto prendó, la 
meitad al rey, é la meitad al que prendó. 

El beneficio está limitado á las bestias y á los instrumentos 
de labranza. El que con infraeeion de la ley prendare tales co
sas, debia devolverlas al dueño é indemnizarle de los perjuicios, 
pagando por su osadía otro tanto como prendó: la mitad para 
el rey, y la otra mitad al dneño. 

Reproduce la prohibicion D. Alonso XI en el tlt. XVill 
del Ordenamiento, doude ademas, en obseqnio á los caballeros 
! por faeerles merced, prohibió que les faeran prendados los 
caballos é armas de su cuerpo •. 

Los Reyes Católicos, en las leyes de hermandad h~chas eB 
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Córdoba á 7 de Julio de 1496, continúan el privilegio como 
aparece por la H, tít. XXXI, lib. XI, Nov. Recop.: l/andamos 
que 108 bueyes y mulas y bestias de arar y los labradores que COII 

ellas trabajaren, en tanto I/ue labraren, <1 se ocuparen en las la
bores ele pan y vino, que gocen y puedan gozar de toda seguri
dad, y no se haga, ni pueda hacer en los dichos labradores y 
bestias, prendas, ni represalias, ni ejecuciones por ningunos 
deudas de cualesquier cualidades que seall, aunque sean muy pri
vilegiadas; y cualquier merino .•. ó otra cualesquier persona 
que lo contrario hiciere, sea punido por nuestros alcaldes de 
hermandad, salvo si se hiciere por maravedís á nos debidos de 
las nuestras rentas, Ó de la contrihucion de la hermandad, ó en 
los otros éasos de Derecho permitidos. 

Prohibe la ley prendar ni hacer ejecucion en los bueyes y 
bestias de labor en tanto que los labradores los ocnpan en las 
faenas del campo, por ninguna deuda, aanque sean de las mas 
privilegiadas, con la única escepcioll de las rentas de la corona 
y la contribucion <le hermandad. El merino ú otra persona que 
lo contrario hicieren, incurrían eu pena. 

Finalmente, el decreto de las eórte. de 8 de Junio de 1813, 
restablecido en 6 de Setiembre de 1836, contiene entre otras 
disposiciones las siguientes: Art. 10. En ningun caso, ui por 
ningun título, se podrá hacer ejecucion ni embargo en las mie
ses qne, despues. de segadas, existan en los rastrojos ó en las 
eras hasta que estén limpios y entrojados loS granos; pero se 
podrá poner interventor, cuando el deudor no tenga arraigo y 
DO dé fianza suficiente. Hasta la misma época, y mientras que 
los granos existan en las eras, DO permitirán los alcaldes y ayun° 
tamienlos de los pueblos que se hagan en ellas cuestaciones ni 
demandas algnnas de granos por ninguna clase de personas, ni 
aUn por religiosos de las órdenes mendicantes. Ar!. 11. Se ob
servará puntaalmente todo lo demás que se halla prevenido por 
I~s leres á fHor de los labradores y ganaderos, en cuanto no 
sea contrario á lo que se manda en este decreto. 

El anterior decreto ampara la segaridad de las mieses, pro
hibiendo su embargo ó su ejecucion en los rastrojos, aUft des-

.. 
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pues de segadas. mientras los granos uo se hallen limpios y 

. entrojados. Del mismo modo trata de impedir que saquen los 
granos de la era á pretexto de'cuestaciones y otras demandas, 
Todo sin perjuicio de los privilegios otorgados á los labradores 
por las antignas leyes, las cnales, en cuanto no fneren contra
rias, aprueba y ratifica. 

Es casi seguro que la eseepcion se ha comertido en daño 
de los agricnltores; pero la intencion del legislador rué otor
garles un privilegio. 

Ley a.'-'A peJln$ obligando alguno todossus bienes, cosas y 
a señaladas, que non serian por ende obligadas. E son .slas: 
harragana. que tenga manifiestamente en Sil .casa é los fijos que 
oviere della é los criados, etc., é las otras tOsas de s,,'t:asa que 
ha menester cada dia para servicio de ro cuerpo, ó de Sil como 
paila, así como su lecho del, é de su mujer, é la ropa, é las 
otras cosas todas de su cocina que ha menester pam sen'icío de 
su comer, é las armas, é el caballo de SIl cuerpo. 'E todas las 
otras cosas que oviere entonee, é aun las qut atiende afer des
pues, fincan obligadas por ra;on de tal emp"ia1ltiet<lo. Fueras 
ende estas soóre dichas Ó olras algunas si las oriere que sean se
mejantes destas. 

La .obligacion general de bienes no comprende todos los del 
deudor. Dejamos aparte el capítnlo relativo á las barraganas y 
sus hijos, doliéndonos de que se hara creido necesario formu
lar semejante escepeion. :/'las acertado a¡¡dn~o el legislador.1 
e,clDir de la prenda las cosas de uso diarío, las repas de vestir 
yen general los útiles de trabajo indispensables para adquirirse 
el sustento. Otras escepeiones reconocerán por cama el prhi
legio, esta se funda en nna necesidad de todas las familias. 

La Ley de Enjuiciamiento civil preceptúa asimismo que no 
se causen embargos en el lecho cuotidillllo del deudor, su mu
jer é hijos; en las ropas del preciso uso de los mismos. ni eh 
los instrumentos necesarios para el arte ú oficio á qne el prime
ro pueda estar dedicado. Ningunos otros bienes se consideran 
esceptnados (art. 951). 

Todas las otras cosas y las qne despnes adqniera, quedan 
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obligadas fuera de las dichas IÍ otras semejantes; cnya cláusula 
debe entenderse no de aquellas cosas que por derecho no pue
den ser dadas en prenda, sino de las demás que tengan analo
gía con los casos puestos por ejemplo. Así se infiere por la com
paracion de esta ley con la 8.', tít. 1, lib. XX, Dig.: Concubinam, 
filios 7).atura/eI ~ alumool conslitil generali obligatíone non contineri, et Ii 
alir¡ua $Unl lutj«smadí ministeria. 

Ley 6. a-'Empeñadas pueden ser las cosas estando presentes 
los d¡'eños áellas, é los otros que las reciben á pe,los, quier sean 
las cosas en aquel lugar, ó en otro. E aun lo pueden facer por 
mensageros ó por cartas, maguer alguno dellos 1Ion (uese de{,m
tetan escritura ó sin ella. 'Otrosí, cuando al(jUlIO empellaSe al
guna cosa la áebe señalar, ó por 811 f1ame, Ó por stliales, ó por 
medida, ó por otra manera cualquier, porque sea sabida cierta
mente cual es la cosa que es dada á pelios. 

La prenda puede constituirse como todas las demás obliga
ciones en escritura ó sin ella, por mensajero ó por carlas es
tando presentes Ó ansentes el dneño de la cosa y el acreedor, 
espresando siempre con individualidad sus señales para e\itar 
dudas J equi.,-ocaciones: Pignuri! obligalio etiam inler abse-ntes reele e.:c 
contra~tu obligalur (Ley t3, § .1.&, tít. I,lib. XX, Dig.). La misma idea 
si cabe Con mayor espresion, contiene la ley 4.', hablando de 
la hipoteca. Ambas leyes, en opYnion del comentador, sirvieron 
de fundamento á la nuestra de Partida. 

La prenda no exige formalidades especiales, sino que esti 
sometida á las pruebas ordinarias segun la ley que por lo gene
ral rige eu todos los contratos. Mas cuando la conrencion se 
quiera hacer valer en perjuicio de tercero, convendrá tener nn 
dato cierto, una prueba acabada que aleje toda idea de fraude 
y de eolusion. Sin estas precauciones, decía M. Garr, órgano 
del Tribunado, un deudor infiel, en el momento que Tea com
prometidos ó próximos á ser embargados SIIS bienes muebles, 
procurará por inteligencias criminales sustraerlos á la accion de 
sus acreedores. 
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Aa TÍCt'LO 3.0 

Qué personas pueden dar en prenda sus cosas. 

Ley 7~ a_'Los que h~n poderlo de enagenar las cosas porque 
son señores deltas, estos mismos las pueden empeliar á olri. E aun 
decimos que si algunos hao derecho eo las cosas, las pueden em
pe¡1ar maguer non ot'ieseo ti 8eliorío de{[as ..... 

Siendo la prenda una forma de en'gen"cion, pueden pren
dar los dueños de las cosas y aun los qoe sin serlo tienen uo 
derecho en ellas. Gregorio Lopez, respecto al segondo caso, 
dice: que aun antes de la adqubiciou del dominio el derecho 
quedaba obligado, y qne en so virtud lo era igoalUieote la cosa 
tan pronto como se adquiria: runda esta doctrina en el § t .. , 
ley 3.', tít. IV, lib. XX, Dig. 

'Otrosí si algullo esperando arer el se;iorlo de alguna cosa la 
emperiase ante que oviese el sniorio della, si despues que la ovie
se así empetiada ganase el señorío, lambien finca obligoda como 
si oviese el seriado, é la tenencia delta cuando la t1I1peliÓ. 

Puede asimismo prendar aun el que á la sazon no tiene el 
señorlo de la cosa, mas espera tenerlo: pues si en efecto lo ad
quiere, valdrá la prenda del mismo modo que si lo hubiere te
nido al tiempo de constituirla. 

Segon lo terminaotemente dispuesto en esta ley al empe
ñarse una COsa ajeRa, coando se tiene esperanza de consegoir
la, fiDca empeñada desde el momento en que el qoe la empeñó 
gana el ,eñorfo de ella (S. 6 Febrero 1863). 

'E aUlI decimos que si algun ame emperTase á otro cosa agena 
non le apoderando delta, e aquel á quien fuese empeilada fuese 
sabidor que era agena, maguer despues deso ganase el que la em
peñó el señorío, con fado eso non ha derecho en ella para de
mandar/a á este que la recibió á peños, 'Pero si acacsciese que 
aquel á quien fuese empefiada, fuese lenedor de aquella cosa en· 
tonce, y cuando la ganase, hiw la podria tener en perios, fasta 
que cobrase lo que ada dado sobre ella. 'JIas cuando recibió la 
cosa á perros; si creyó que era de aquel que ge/a daba á pe/TOS, si 
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despues deso ganase el otro el se.rorío della; cuando así acaescie· 
se, tllmbien la podría demandar á quien quíer que la toviere, como 
si aviese el otro el seilarío é la tenencia della, cuando la empeM. 

El contrato recibe su foerza de la posesion; por lo que dice 
la ley que si ono empeña á otro cosa ajena, pero sin apoderar
le de ella, si este sabia que era ajena, aunque luego el otro ad
quiriese so dominio, no podria pedírsela. 

Si por el contrario le entregó de ena al tiempo de empeñar· 
la, y la tuviera en su poder cnando adquirió el otro la propie
dad, continoada eo la poses ion hasta cobrar lo qne habia pres
tado sobre la misma. 

Habiendo obrado el acreedor de buena fé presnmiendo que 
era del deudor la cosa concedida en prenda, entregárale ó no 
de ella, tendria derecho á reclamarla como si hubiese sido pro
pia del deodor coando la cQnstituyó en prenrla. 

Ley 8. '-'Personero ó mayordomo de algun ome empeiiando 
alguna cosa de aquel cuyo mayordomo ó personero es, SÚ¡ su 
sabiduría, é sin su mandarlo; si los maratedís que rescibió so
bre los pellOS entraron en pro del selior, é la cosa Empeñada 
pasó á poder de aquel que la recibió á pelTas, entonce bien la 
puede retener, fasta que cobre los maravedís que dió sobre ella. 
Alas si la cosa non fuese pasada á su poder, como quíer que 
puede demandar los m~ravedís al sefior de la cosa empeliada, si 
entraron en su pro as~,como dicho es; con todo non le puede de
mandar que le dé la cosa que tenga por peñas. 

E! apoderado ó mayordomo pnede empeñar los bienes de 
su amo sin su noticia, por lo que si invierte en sn utilidad lo 
recibido en préstamo y la cosa empeña~a pasa á poder del pres
tamista, podrá éste retenerla hasta qne cobre el préstamo. Si la 
cosa DO pasó á su poder, tendrá únicamente derecho á repetir 
lo que prestó. 

'Otrosí aquel que tiene en guarda los bienes de al!Jun huér
fano, si oviese me~ester de empellar alguna cosa rIellos por pro 
de aquel qlle tiene en guarda, lo puede facer de las cosas mue
bles, melitrtdo todada en pro del mo:;o 10$ maravedís qlle toma
re robre los peñas. JIas las otras cosas que son rai~, !lOn las 
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puede empeñar si" otCYfgamiento del jtJzgador. Pero si el guar
dador empetiase alguna cosa de las suyas para pagar debda que 
debiese el huérfano, ó por alguna otra cosa valdria el empeiia
miento contra el guardador, maguer el mozo non fuese tenuda 
de pagar la debda, porque non oviese entrado en su pro. 

El tutor ó curador pueden asimismo empeñar de su propia 
autoridad los bienes muebles del huérfano para emplear el 
préstamo en utilidad de éste; pero no los raices, cuya hipoteca 
nO puede constituir sino con licencia del juez J conocimiento 
de causa. 

Respecto á este punto nos rererimos al lugar correspon
diente del libro l. 

Ley 1l.-Prendar non debe liiufII'no las cosas de otro, sin 
mandado del juzgador, ó del merino de la tierra. Fueras ende, 
si aviese puesto pleito con su deMirr,. que lo puáiese él faeer por 
si, sin mandado del alcalde. E si alguno contra esto {idese, te
fiemos por bien, é mandamos, que torne la prenáa á SI. dllerTo, é 
gue peche la valla de la dehda al rey; é demás. que pierda la IÚ
manda, que habia con Ira aquel que así prená6. 

No sien da licito que el particular se haga justicia por su 
mano, está muy en sn lugar esta ley, segun la cual no puede 
el acreedor tomar prenda al dendor por su propia autoridad; y 
si lo hiciere sin mandato del juez, debe restituirla á m dueño 
y pag3r su valor al fisco, además de perder su derecho y de-
manda contra el prendado. . 

Está iniciada esta dúctrina en Tarias leyes del derecho ro
mano: la penúltima del tít. XXIV, lib. IV del Código. prohibe 
al acreedor apoderarse de la prenda á su arbitrio: ~'ec credíz"r 

citra COnt'enlionem ve! prttsidalem jNsrionem debUt C!1usa, re, debitori, arbi

trio .. o auferre pote,!. 
La ley l.', tito VI, lib. V del Fuero-Jnzgo dice: Deferu1e

mas á to! Qmf que non prende por sí. E si el ame que es libre 
prenáa por sí mismo por fuerza á otri, pague el dupln IÚl 
penno ...•. 

La !!.', tít. XIX, lib. III del Fnero Real repite: DefenlÚ
mas que ninguno sea osado de prendar á otro por ninguna cosa 
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sin mrm¡lmIo del alcalde, si en el pleito 110 fuere puesto que 
prenda por sí cuando quisiere; é si alguno lo flcier., torne la 
prenda doblada tÍ su dUe/¡o, é peche otro tanto al rey, é pierda 
la demanda. 

La 4.' del Estilo declara igualmente que no puede hombre 
tomar los bienes de su deudor á otro que los tenga en su po
der por si mismo. 

Este, en una palabra, es nn delito, y como tal reprobado 
en los Fueros yen todos los monumentos de la legislacion es
pañola. 

§ 111. 

Qué pactos son permitidos en el contralo de prenda y cuáles DO. 

Pacto comisario. 

Ley H.-'Todo pleito que non sea contra derecho, n;n con
tra buenas coslumbres. puede ser puesto sobre las cosas que dan 
los ames á pelTas. 'JIgs los aIras non deben t'aler. E por ende 
decimos, que si aigun ame empeñase su cosa á otro, á tal pleito, 
diciendo así: Si vos non quitare este peño fasta tal dio, otorgo 
que sea <uestro dClide adelante, por esto que me prestaes, ó que 
sea vueslro Cfjmprado; que atal pleilo cama este non debe valer. 
Ga si a/al postura valiese, non querrían los ames rescebir de 
otra guisa los peñas, é "eTnia por ende muy gran daño á la tier
ra; porque cuando algunos estuviesen muy cuitados, empellarían 
las cosas, por cuanto quier que les diesen sobre ellas, é perder
las y an, por lal postura como esla • • Pero si el pleilo fuese 
puesto de guisa, que si el Pel¡o non le quitase fasta día cierto el 
'lue lo empeñÓ, que fUtSé au.go ,'endido, é del otro comprado, . 
por tanto precio. Cllanto le apreciaren ames buenos; tal pleito 
decimos que valdria, así como dijimos en el título de las promi
siones, de los pleitos, é de las posturas. en la ley que fabla en 
estara:on. 
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El contrato de prenda admite todos los paclos lícitos: los 

ilícitos por ser contrarios á la moral y al derecho, son nulos. 
Entre esos pactos hay uno del que con especialidad se ocupa 
esta ley, conocido por el nombre de pacto comisorio. Consiste 
en estipnlar que si dentro de cierto tiempo el deudor no retira 
la prenda pagando lo que tomó sobre eUa , el acreedor la ad
quiera en pleno derecho y la haga suya. Semejante pacto ell
vuelve una venta condicional que cambia los fines legitimos de 
la prenda, sustituyendo en su logar una enajenacion absoluta 
sin la concurrencia de compradores: encierra una cláusula pe
na! por falta de pago en el tiempo convenido: Commitlitur pignu. 

JXE1iee cau,. (Doneau sobre el cód. de pacto pig •. , núm. 2). Arrebata 
ex abrupto, como dice Godofredo, al desgraciado deudor la 
cosa que le pertenece. 

E! pacto comisorio rué proscrito desde los primeros tiem
pos por la jurisprudencia romana por ded.raciones mas ó me-
1l0S esplícitas, pero 110 bastando esto para contener la codicia 
de los acreedores, Constantino que con tallto esmero se ocupó 
en corregir las costumbres del imperio, prohibió el pacto co
misorio de la manera mas absoluta: Quoniam inter 8lial captionel 

prrecipue cammi,scJrilE pignorum legig cretIcit (Jspmf(ls, placet infirmar; eam 

et in pOlteru1JJ omnem tj"' memoriam abolerl. Si quis igi/ur talí contracta 
laboral, Me ,anetúme retpiret, qua: cum prCEttt"iti, pTtESentia quoque repel

lit el futura prohiPet. Credit¡Jrel tRim re ami,ua julJemUl recuperare quod 

de'",,,t (Ley 3.', tito lL'<XV, lib. VIII, Cód.). 
~Iuchos jurisconsnltos han opinado que esta ley de Cons

tantino fué Una innovacion. Doneau en el lugar citado nlÍm. 4, 
dice: Et probJlJile td ~ non hac con$lU .. tione Condonan; primum hanc lc
gem improbatarn eSSl!: ud etiam di$])licuisse uteribus. Pama tantum Qucta elt. 

Troplong suscribe á este dictamen. Muchos textos del Di
gesto, dice, snponen invenciblemente la nulidad y la injusticia 
del páclo comisorio. Verdad es 'que ninguno recae sobre un 
caso preciso, declarándole espresamente in,-alidado, pero la idea 
de la nulidad está sobreentendida; de otro modo ciertos frag
lIlenlos no tendrian sentido (])u gage, nlÍm. 383). 

Por lo demás, no caesta macho comprender dónde esta el 
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lleligro de este pacto. Como la cosa dada en prenda e5 por lo 
comlln de 110 valor superior .1 de l. deuda, sola cediendo á la 
necesidad ha podido consentir el deodor el! qlle el acreedor se 
quede con ella. si vencido el plazo 110 paga. Aon suponiendo 
que no toviese mayor valor no habria razon para tolerarle. El 
precio de las cosas varía. por lo que la prenda que en la época 
de celebrar el contrato valiese tanto, podria valer tanto mas en 
el momento de haeer el pago, y no es justo privar al deudor 
de este beneficio qne le corresponde como daeño de eUa. 

Además, ao seria posible antorizarle sin que los acreedores 
se valieran de él para hacerle intervenir bajo una ú otra forma 
ea los contratos; de manera que indirectamente la ley fomenta
ria el dolo y haria pulular convenciones que disfrazasen los mas 
grandes abusos. 

Dicho pacto, en sentir de los iutérpretes, es reprobado, no 
solo cuando se interpuso al contraerse la den da, sino en cnal
quiertiempo y auuque se estipule en forma de transaccion, por
que en cnalquiera de estos casos existe el peligro que se desea 
precaver. 

Conforme á lo dispuesto por la ley U, tít. V, Parto 5:, la 
promesa de ceder á favor del acreedor de un crédito hipoteca· 
rio los bieoes hipotecados, ó sea de venderlo. por la deuda, es 
un pacto comisorio, y como tal contrario á la misma ley (5. 13 
Noviembre 1865). 

No debe coufundirse COn el pacto comisorio la conveucian 
en cuya virtud las partes estipulan que no pagando el deudor 
al plazo señalado, se quede el acreedor COn la cosa por sn pre
cio en estimaciou. Tal es la decision de Marciano en la ley 16, 
§ fina], Dig., de pignor. hypoth.: Poted ita f1.eri pignoru datio ut ,¡ 
illlra certum tempu, non ,it .oZula pecunia, jure emptoris pouideat rem, justIJ 

l'retio tune lE.timandam. Hoe eni11l taw tliaetur qucdammodo condili011alit 
me '",dilio. Y á la vel la escepcion de la ley de Partida, decla-

• randa válido el pacto concebido eu estos términos: • que si el 
peño uon le quita,e fasta dia cierto el que lo empeñó que fuese 
suyo vendido é del otro comprado, por tanto precio cuanto le 
apreciasen omes buenos .• 
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No hay en este caso los peligro. qne acompañan al pleito 

comisorio, porque apreciada la cosa se le da el valor que le cor
responde: el acreedor recibe el importe de la deuda, y el den
dor toma lo restante. A fin de poner en ejecucion esta cláusn
la, lo que se acostumbra eS que el acreedor cite al deudor para 
ponerse de acuerdo sobre nombramiento de peritos que hagan 
la tasacion; aprobada ésta, todavía no se hace el acreedor dae" 
ño de la cosa, pues ha de recaer auto del juez que lo declare; 
auto, en el que se dictan las medidas convenientes para asego
rar al deodor el esceso si lo hubiere. 

Debe, por último, tenerse en coenta que la ley romana or
dena que la tasacion se haga ex tune no ex nunc. Lo que quiere 
decir, qne seria nnlo el pacto que convirtiese la prenda en ven
ta por la estimacion hecha al tiempo del contrato. Dos razones 
puede haber para eso, la nna el peligro de que estrechado por 
la necesidad aceptara un precio inferior: la otra, que por la al
teracion á qoe está espuesto el valor de las cosas, el precio debe 
ser uo el que tuviera la prenda al tiempo del contrato, sino el 
de la venta: lV'on ex hic empti, vendití(l ex nunc, sed lanbm ex tunco 

AaTICTI.O 2.d' 

Pacto anticrético. 
r 

Los jurisconsultos han supuesto qne no comprendieron a 
e,te contrato las resoluciones dictada. en Roma sobre las usu
ras, apoyándose en uua razon indicada por el emperador Filipo: 
los frotos de un inmueble tienen algo de aleatorio, son á vece. 
Dnlos Ó insignificantes: los años malos se compensan COD los 
"buenos: Obtentu majaris pereepti emolum~ti propter incertlJm rructuum 
pruuntum, rescindE placillJ non POSlunt (Ley 17, Cód., de Utuns). 

Sin embargo, Jnsliniano, por consideracion al estado de los 
labradores en las provincias de Tracia, prohibió celebrar con , 
ello;¡ contratos de anticréseo5. 

El derecho canónico, todavía m33 severo, le condenó po~ 
completo. Compensar los frutos con 105 intereses era suponer 
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lo que aquel derecho no concedia, qne estos fuesen válidos. Las 
prescripciones de la Iglesia ejercieron antoridad casi general. 

En España no hay leyes que terminantemente le reprue
hen; pero infiérese por la l.' y la 2.' de este titulo, que DO 

estaba permitido. 
La palabra griega anticresis significa, en sentir de lo. juris

consnlto., el nso de la prenda concedido al acreedor por su cré
dito, mutuus pignori$ U$US pro credito, cuya acepcion es la mas 
general, pues annqne algunos le miran como préstamo reclpro
(O, crmtrarium mutuum, lo mas regnlar es 'Iue produzca la pig
noracion de la finca. Marciano le considera como una especie 
de prenda cum pignus sit, y todos los textos le atribuyen este 
carácter. 

La esencia de la anticresis consiste eu la compensacion de 
los frutos con los interese •. El deudor concede al acreedor el 
goce de un inmueble para que perciba los frutos en lugar de 
los intereses, y retenga su posesion hasta cobrar el crédito. 
IIIarciano le ha descrito perfectamente en la ley 11, § 1.' , Dig., 
de Pign. el hypoth.: Si. mutuus pignor!& usus pro credUo {acta sil, el in 

(undum cut redes aliquis indllcatur, eOl.Uque retillet possusionem pignorÍl 

loclJ. dunec illi pecunia solvalur, CUTIS in IUUra& (ructuI percipiat tr.d IQcGndq. 

,ud iple ptrcipiendo. habitamt:HjUe: itaque, &i omiserit POllulÍonem, ,ole' in 

(aclum flCtiOM uli. 

Sala, en su Ilustracion .1 derecho real, des pues de hacer 
mérito de ambas leyes, añade lo siguiente: Como en nuestra 
Espaiía están justamente prohibidas las usnras, no admitimos 
el pacto llamado anticréseos que admitieron las leyes romanas, 
redacido á que gane el acreedor las usuras ó fruto! de la cosa 
'Iue hubiese recibido en peños, si asi se pactare. el cual rué re
prohado como usurario eo varios capitulos del derecho canóni
co. Pero si que admiten nuestros aotores la doctrina del famo-
80 capitulo salubriter, 16 de llsur., de las Decretale. de Grego
rio IX, de que el marido qne sostiene las cargas del matrimo
nio, puede percibir y retener, sin imputar en la suerte ó capí
tallos frutos de los bienes qne se le hubiesen dado á peños en 
seguridad de la dote que habían de darle. coml> compensato-
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rios de dichas cargas, segun lo prneban bien Gomez en la ley 50 
de Toro, núm. 30; Castillo, lib. m, controv., núm. 23. y la
tísimamente el Sr. Covarrnbias, Var., cap. 1, núm. 3, recor
riendo muchos casos. 

Febrero (Novísimo) contesta: se vé, pnes, qne el principal 
y único fnndamento de Sala, para rechazar el pacto anticréti
co, estriba en tenerlo por usurario, y en qne por nuestras le
yes están reprobadas las usnras ó intereses. Decimos usuras ó 
intereses, porque usnra DO es mas que el interés del dinero, y 
DO admitimos la pneril y sofistica distincion que entre una.y 
otro quieren hacer algu nos. 

Reducida la cuestion á estos términos, e. consiguiente, mal 
que pese á Sala, que siempre que por ley ó costumbre autori
zada, pueda llevarse usura ó interés del dinero, habrá de ser 
permitido el pacto anticrético en cuanto no esceda de la tasa 
que por ley ó costumbre se haya establecido para la usura ó in
terés del dinero en el caso de que se Irate, y que en los térmi
DOS y Con las limitaciones indicadas, es aplicable entre nosotros 
la dodrina del derecho romano (111. Llll, núm. 3.6:!6). 

Viso se desentiende de la dificultad, diciendo que como la 
ley 2." de este títnlo solo se limita á decir que lo. frntos de la 
COSa empeñada pertenecen al dueño, hau creido los autores que 
eu tanto debia declararse ilícito, en cuanto escediera el valor 
de los fmtos de la tasa legal, con lo que se resuelve fácilmente 
la cuestiono Pero en su lugar promoeve la siguiente: ¿subsistirá 
la prohibicion despues de publicada la ley de H de llano 
de 1856 que ha abolido la tasa del interés? Supoue este aulor 
que como la prestaciou, que por via de intereses ha de pagarse 
al acreedor segun el arl. 4.', debe consistir en la mi,ma espe
cie que la que ha de devolverse, y no son de la misma especie 
los frutos y el dinero prestado, hay lugar á dudarse de nuevo, 
acerca de la legitimIdad del pacto anticrético, aunque sea otro 
el motivo de la dificultad (Lec. ID, S 10). 

Nosotros opinamos que el anticré,eos habia sido justamen
te reprobado como usurario por la presunciou muy natural de 
que los frutos escedian del precio de los intereses, de modo 
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que el deudor tendria legítimo derecho á pedir cuenta de los 
frutos. Pero que despues de la ley de 11 de :Uarzo de 1856 ha 
dejado de serlo, sin que su redáccion dé motivo para la duda 
promovida por el distinguido catedrático de Valencia: en pri
mer lugar no es imposible qne el préstamo se haya constituido 
en frutos, por lo que si esla es la única dificultad se halla pre
vista y resuelta en la ley; pero aunque se haya hecho en me
tálic<!,. ha podido estipularse que el acreedor cobre en lugar de 
intereses los fmtos. El esceso, que era lo que se trataba de evi
tar, ha desaparecido, y con él la verdadera causa de la prohi
bicion. 

Los Sres. La Serna y "llanta Iban , dicen: .ates de la ley 
de 1856, que abolió la tasa del inlerés, reputábamos válido el 
anticréseos en cuanto no e,cediera de la cuota del rédito del 1) 

por 100. Los que impugnaban esta opioion se fundaban en la 
prohibicion general de los contratos usurarios. Hoy, en que es 
lícito pactar los inlereses que plazca.á los conlratantes, cree
mos que ya no puede ser esto objeto de dispnta, si bien deberá 
constar por escrito el convenio de los intereses en los términos 
que dejamos dicho al tratar del préstamo mútuo (Elem., titu
lo XVIII, de la prenda, núm. 20). 

§ IV. 

E(ectos jurídicos nacidos de este contrato. 

ÁRTÍcrr.O .1.0 

Deberes dtl acreedo-r respecto á la conservacion de la cosa. 

Ley ~O.-'Gran {emenda deoe poner en guardar la. cosa, 
todo ome que la rescibe en pe/ios; de guisa que por su culpa, ni" 
por su negligencia, nOIl se pie~da, nin se empeore. E para esto 
ser bien guardado, ha menester que ·non "se 10$ peños, "in se 
sirva deltos el ,que los tiene. Fueras si lo ficíere en ~uena ma
nera de guisa. que Ilon valan ]lar ende menos. E aun esto qlM 
lo (ayan con placer é mandado de aquellos, cu!J0s SOfI. Ca los 

To][o V. 19 

\ 
\ 
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peltos principalmente son dados por arer seguranza de lo que 
dan soóre ellos aquellos que los rescihen por peñas, é flon por 
!lsar dcllos. E por ende decimos que si alguno contra esto pcier., 
é la cosel empe¡iada se perdiese ó empeorase, IIsando delta CQfl

Ira voluntc;i del seJio!" della, ó si de otra mañera le ,·illiese este 
dalio por culpa, ó por llegligcllcia de aquel que la tiene en pe
'lOS, temulo es de la pechar .. ... 

El acreedor debe emplear el cuidado conrenien!e respecto 
á la cosa tIa da en prenda para que ni se pierda ni se empeore 
por su culpa 6 negligencia. 

Su primer deber en lal concepto consiste en DO usar de la 
prenda: si lo hace ha de ser en buena forma, ! aun esto con 
beneplácito de! dneño. Esto tiene de pnticnlar este contrato: 
en el préstamo, se entrega la cosa para que el mutuatario baga 
de ella el mo determinado: en el depósito para que el deposita
rio la COnserve á dispGsicion del dueiío: en la prenda se da con 
el esclusivo objeto de procurar la seguridad del crédito. 

Si resultara culpado de dolo, tendria lngar la accion pigrio
raticia por que se presta como es sabido en todos lus contratos. 

Responde además de la cnlpa, DO ya la cnlpa lata parecida 
al dolo y que se rige casi por su misma regla, sino la leve, co
mo Fanlo da á entender en la ley H, Dig., de Pi!]. act.: Ea 
igitur gUíE di1i!lnlS paterfamilias in: sui., reDU! prlTsttJre salte a creditore 
e.riguntur. 

La culpa levísima ha sido e,cluida por los tes(os: Paolo y 
Ulpiano eYitaron cuidadosamente emplear el superlatiro. La 
diligencia exigida al acreedor prendario es la que prestaría un 
buen padre de familia, no la qne deberia esperarse de otro di
ligentfsimo. 

Parece hallarse en oposicion con esla doctrina la ley 13, 
§ 1.0 de este título, en la que Ulpiano dice: l"enil aalem in ha. 

actione el do!us et culpa, uf in commodato, t'enit et CUJtodia: dI major non 
~enit. 

Este testo ha preocupado mocho á los intérpretes, porqne 
despues de haber sostenido, ,egun el pa7ecer de los jnrisconsol
t~s romanos, qlle el cOllodatario prestaba la culpa levisima, la 
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comparacion entre este y el acreedor pignoraticio, establecida 
por Ulpiano, trastornaba dicha teoría; por eso han inventado 
distinciones propias de su ingenio sutil y fecundo. Gerardo 
Noodt ha .upuesto que se padeció nn error de rertaccion escri
biendo ul eo lugar de al, pór lo que opina que debe leerse: at 
in commodato venit el clutodia, vis m'1jor 1l01l veti~t. Otros han sostenido 
que Ulpiaoo al hacer esta comparacion se refería no al comoda
to hecho en ntilidad del comod.tario, sino al qu~ produjera nti
lidad reciproca de los contrayentes. 

La opinion mas comno ha sido que su idea fué signIficar 
que lo mismo en un contrato que en otro, era m,enester con
setrar y cuidar la cosa, pero sin descender á fijar el mayor ó 
menor gra40 de culpa. 

'J/" .. si neaeseiese la pérdid'l Ó el empeoramiento ell la cosa 
empeitJda por ocasion. é non por culpa. nin por en.ga¡iO que fl
eiese aquel que la tenia á peños, non seria te¡¡w[o de la pechar. 
Antt- decimos, qua aquel cuy~ era, es tcnudo de dar al otro la 
debda que oviese sobre ella. Pero este que tomó l<l cosa á pe¡,os 
debe probar la ocasion, porque dice qlle se perdió la cosa. E 
probándola, es quito de la demanda, é debe cobrar lo que dió, 
así como es dicho. Fueras si el otro, cuya era la cosa probase 
que la ocasioro ariniera por culpa del que tenia la cosa á pellos. 
Ca "ltonce, como quier que debe cobrar Sil debda, tenudo es de 
pechar la cosa, pues se perdió por ocasion quea¡oino por su culpa. 

El acree~or no responde de la fuerza m'yor, porque la 
pérdida de la cosa la sufre el dueño: PigmlS ill oanis d~bihJri! per

manere~ ideo!]ue ipsi perire in dubi~¡¡¡ nOIlt'enit (Ley 9.3, Cód. de Pi1. act.) ~ 
En prestando noa exacta diligencia, dijo Justiniano, el 

"creedor no pierde el derecho á repetir .u eré,lito, aunque la 
cosa haya perecido si fué por caso fortuito: Quam dUigenfiam si 

prtEstiterit, et a!iqulJ fortuito casI' rem amiserit, se~t"um etse nec impediri 

creditum pelere (Lib. III, tíl. XIV, al final, ¡"sl.). 

El acreedor nO está obligado á entregar la· prenda perdida 
por Caso fortuito, sin que por eso decaiga su derecho á recla
mar sn crédito, á menos de baber estipulado que la pérdida de 
la prenda deje libre al deudor: Credilor pignora, qw:e casa interierint, 
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pTlZltare non c6mpellitur: Rec a pelitione debiti suomovetur, nEsi inter con ... 
tralientes placuerit, utamissio pignorum liberet debitorem (Ley 6.&, Cód. de 
Pig. acl. ¡. 

No basta, sin embargo, alegar la pérdida de la casa: el 
. cree dar, como goar,!;; Ó cnstodio de ella, debe probar el caso 
fortoito, y además qoe ha ocorrido sin so culpa: Sed Ji culpa! retn 

deprehendilur veZ non probat mani(esti, ratíonibll' 11 perdidi8se: t}uanti de

bif,)ris infere3t condemnari f1.elJet {Ley 5.a., Cód. id.}. El robo~ por ejem
plo, es un acto de foerza mayor; pero no e,cusaria al acreedor 
sino á calidad de demostrar que no pudo prevenirle Ó evitarle. 
Por eso los intérpretes ban distinguido dos clases de falta: iJl 
admittendo, que es la que comete el acreedor cuando por im
prudencia caUsa un daño, rompe, Y. g:, el espejo que se le ha 
dado en prenda; y omitiendo, cuando da lugar il que le roben 

. 1'0r falta de cuidado. 
Ley 3G.-Empeorándose la cosa empeñada por culpa, ó por 

negligencia de aquel que la tiene á peñas, si tanto fuere el em
peoramiento, cuanto es el debdo que at·ia sobre ella, pierde por 
ende el derecho que aoia en el peño: é si fuere menos, debe ser 
descontado del deMo, cuanto fuer el empeoramiento. Si la peo- . 
ria fuere mayor que el deMo, debe perder aquello que atia so
bre la cosa empeliada. E pechar sobre esto al s.,Tor de la cosa el 
dmio que y acaesciere por Tazan del empeoramiento ..... 

Si la cosa empeñada :se deteriora por colpa del acreedor, 
tanto como importa la deuda pierde el derecho á la prenda, si 
en menos de 'u valor se descuenta la diferencia, si en mas está 
obligado al abono del esceso mas daños y perjuicios. • 

Esta leyes cQnsecoencia del deber que tiene el acreedor 
de cuidar de la cos;" como nn diligentepndre de familia. Nada 
tiene que inJemnizar si el deterioro ocurrió sin culpa soya: Si 
nulla ,uIpa ,eu $lgnilia ereditori imputari pote": piqnorum amis.wraua di

Ipendir,m ad periculum tju. minime pertind ••••• .(Ley 8.a, tito x..~IV, li
bro IV, CM.). 

Habiendo dado ocasion á los perjuicios, tiene Ingar lo 'dis
puesto en otras leyes del mismo título, que aonque no tan es
plicitas como las nuestras, convieuen en snjetarle á la iodem-
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nizacion ..... Si Qg'U11J deteríorem eondituil, eo quoque nomine pignorati
tia atl;l)ne obligaluf (Ley 3.a) .. Creditorgui flJ,ndIJ, el damo.pignari. ..... QC

cepil, damnum in decidendi. arb¡)rfbu& ddmibu$r¡ue destruendil ab '0 datum, 

in ratiolllm debUt deduure cogílur (Cód. id., ley 7.a). 

Derechas del acreed()r sobre la penda. 

Ley 13.-'Entre los peños q~e dan los omes unos á otros, avi
lIilndose entre si mismos, por razon de alguna cosa que avien á 
dar, ó á facer, é los otros peños que mandan entregar losjuzga
dores, enrazon de facer cumplir susjuicios, ha departimiento. Ca 
las cosas que mandan dar los juzgadores porpeiíos, non son obli· 
gadas, fasta que entreguen dellas, á aquellos á quien las manda- . 
ren dar. J/as tos petrOS que obligan los omes unos á otros, así como 
sobredicho es, luego que son otorgados, maguer que non "ayanla 
tenencia dellos, aquellos que los resciben á p,,¡os fincan á ellos 
obligados. 'E si acaesciese, que los peños, que mandasen dar los 
juzgadores, asi como d. suso es dicho, los empeiíase el selior de
l/os á olri, en anle que el juzgador entregase del/os, á aquel á 
quien los aria mandado dar; decimos, que en/once mayor dere
cho ha en los pelios, este á quien fueren obligarlos á postremas, 
que el otro á quien los mandó dar el juzgadar, é non los entregó. 

Entre la prenda judicial! la convencional señala esta ley 
la siguiente difererJtia : que la primera no queda obligada mien
tras no se entregue al acreedor: la segunda lo está antes de ve· 
rificar la entrega por la nuda convencion. 

La ley 1:, tít. VII, lib. XIII, Digesto, dice: Pign ... conlrahi. 

tMT 7ZQlI,ula tradilione, ied etiam .lUla conuenlicme. eb; non tradilum. este 
Este precepto debió tener á la vista la de Partida; pero es 

de esencia en este contrato que el acreedor sea puesto eu po.e
sion de la prenda; por eso es real. Lo que quiso decir es que 
yo puedo convenir Con el acreedor en que le entregaré cierta 
cosa en prenda, y la convencion será válida y obligatoria: este 
convenio, sin embargo, na es la prenda, coma la promesa de 
vender es diferente de la venta. La promesa de prenda, dice 
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Pothier, es nn contrato sin nombre que no debe confundirse 
con el de prenda, ya perfeccionado (Nantíssement, 9). l'Iingun 
contrato de esta especie comienza por la trad:cion: primero es 
qne las partes se pongan de acuerdo; pero nna vez prestado el 
consentimiento, falta para su perfcccion la eutrega de la cosa. 

Por eso la ley añade que si el deudor enajenase la prenda 
antes que el juez apoderase eu ella á aquel á quien la habia 
maudado entregar, el primero que adquirió la posesioll teudria 
la preferencia: ¡lIeIiar est condUio possídentis. 

Ley H.-'Empeilando algun ame la carta de donadío, á de 
compra de alguna su heredad ó casa, e¡¡riéndese que se empeña la 
heredad, ó la casa sobre que (ué (echa la carta; tambim como 
si (uese apoderado de la posesion della aquel á quien la empeñ6 . 

• 'Otrosí decimos que pues que la cosa es empelTada, que aquel que 
la recibe á peños, puede demandar á aquel que gela empeñó, ó á 
SIIS herederos que le entreguen delta. 3 E si. por aventura, aquel 
que oviese empellado la cosa á uno, en anle que ot'iese eIIlregado 
la posesion della á quien la empeñó. la diese. ó la vendiese, ó la 
empe/lase, Ó la ella.gel/ase á otro, entregándole del/a; esle á quien 
(ué empeñada primeramente debe demandar al que gela aria em
Feliado, todo aquello que le aria dado sobre ella. 'E si lo pudie
re dé! cobrar. debe dejar eslar er! paz al olro que la tiene. 'E si 
lo aver non pudiere, nú¡ cobrar de aquel q'M gela empeliÓ, eston
ce puede demandar la cosa, que (ué empCliada, á aquel que (a
liare que es tenedor de!la, e non anle. Fuera! e~de, si aquel que 
avia empeliado la cosa, la vendió, ó la enagenó, despues quel mo
vió el pleito sobre ella, aquel á quien era empe¡¡ada. Ca enloncc, 
en su escogencia seria, de le demandar luego primeramente tal 
debda, á aquel que gela avia empeñada, ó la cosa, al que (aliase 
en la posesion delta, á cual del/os mas quisiere. 

La prenda lleva consigo la tradicion de la cosa ,obre que 
se constituye. y como los bienes inmuebles, auuque s!lsceptibles 
de ser dados en garantía, no lo son en la propia forma que la. 
cosas lliuebles, ha buscado la ley un equivalente en la prenda 
de la escritnra, carta de donacion, compra ó cualquier otro tí
tulo. La tradicion de este instrumento significa lo mismo que 
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haberle apoderado de la cosa qne representa, cuya Crnse, segun 
hace notar el comentador, no se consigoa eu la ley 2.', CM., 
qtlffi res pign .. oblig.: Cum lonMe! pigrlus Clmsensu c,ontraM: 1'l07¡ du/Ji
tama3 eum qui emjJtiones agrorum sUtlrum piflTlori p08uit , de ip$is Qllris obli

gandis cogitluse. 

Por tanto, y eu el supuesto ·de que la cosa está empeñada, 
puede demandar el acreedor al dendor ó sos herederos que se 
la entreguen. 

La finca egtá simbolizada en los títulos: la accion hipoteca
ria se dirige á pedir la nnda posesion conforme al argumento 
de la ley 66, Dig. de Bricl., por lo qoe el escrito que con tal 
objeto se estienda, concluirá, dic~ Gregorio Lopez, con la 
súplica de que se le entregue la posesion ó se le mantenga 
en ella: Ad traditionem pO$sfssioni, veZ retinendum in caUsam pigrwris 

(Glosa 3.a). 

Si el que hubiese empeñado una cosa á otro antes de en
tregarle la posesiou, diese, rendiese ó empeñase á uu tercero 
la misma cosa apoderándole de e!la, el primer acreedor la re
clamará de su dendor: si cobra, nada tieue que reclamar del 
segundo; pero si así no fuera, podrá dirigirse contra el que la 
posee: eDya óruen ó gradu3cion debe entenderse si vendió ó 
empeñó la cosa antes ce haberle puesto pleito; pues si lo hu
biera hecho despnes de iocoado el pleito, tendrá derecho á di
rigirse contra el deudor ó el poseedor de la eosa, de los dos el 
que mas quisiere. 

Es lógico que el acreedor se dirija contra el dendor antes 
que contra el poseedor de la cosa dada en prenda, pnes esta 
obligadon Cumo accesoria riene despoes de la principal. Así lo 
estableció la auténtica ~oc si áebilor, Cód. de pignoro tt nyp.: 
Hoe li debitor po~sideat: alto t'ero pass/dente inhibetur hypothecaria, danta 

personaliter ilctum sit cum -reo el intercessore. 

La ley trascrita se limitó á sancionar este derecho. Remiti
mos al lector á la glosa que señala .arias eseepciones á la regla: 
ninguna de ellas es grave, y su enumeracion ocuparía largo es
pacio. 

De la misma manera es lógico que no moleste al teneuor de 
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la cosa si hizo erectifO el crédito del primer obligado sin necesi
dad de perseguir la hipoteca. Estinguido el crédito cesa el de

. recho establecido sobre la finca que le garantizaba; si tal no su· 
cediera, habria sido en ya nO conceder esta especi'e de escusiou: 

,Unde, dice Gregorio Lopez3 ,i f1~ulier velit fJgere hllpothecaria contra tertiD, 
possessoru, non potest nid priu& rácta ilta dilcuISione in bonil mariti 
(Glosa 7.'), 

Si el deudor resultare insolvente, entonces será y uo antes, 
cuando pueda reclamar b cosa' que le rué empeñada al que re
sultare ser poseedor de ella. 

La elecciou que da al acreedor para dirigirse contra el deu· 
dar ó el poseedor de la finca cU3ndo hubíese sido enajenada ó 
empeñada despues de movido pleito, tiene por objeto impedir 
su distraccion en fraude de los acreedores, parlo qne el co
mentador~ glosando su contesto,. dice: Inlellige, ni&:i mollj lite ven

dar, ut satisfiat creditorilJu8, et ('tura preliu.m 6olt'aJur: quia tune liberare
tur pignlls. 

Suspendemos aqui el comentario; pues segun observadon 
oportuna de Febrero, esta ley, mas qne del caso de rigorosa 
prenda que supone ya la entrega de la cosa, habla del de peño 
ó hipoteca especíal, para el que establece en rayor del tercer po· 
seedor el. mismo beneficio de órden ó escusion que compete al 
fiador (núm. 3618). 

Ley 15.-'Cambiando su estado la cosa despues que fuere em
pl!1iada; como si fuese casa, é se derribase; ó si fuese tierra ca1-
"a, é pusiese 1!11 ella majudo, aquel cuya fuese, ó plantase y ár
boles; ó se mudase en aIra manera alguna semejante destas, con 
todo eso, en salvo finca SIl derecho en aquella cosa al que la 
tenia en pellos. 'E si aquel que (uese tenedor d~ tal cosa como eS· 
ta sobredicha, non (uese el señor della, é teniéndola á huena (é, 
cuidando que era' suya {iciere y al!Juna mejoría; entollee aquel á 
quien fué empellada, non le podr;a desapoderar delta, (asta que 
le diese ¡as despmfas que pareseiesen manifiestamente que atrla 
fechas á pro de la cosa empeñada. 'Otrosi decimos que si aquel 
que tiene la cosa en peiios, (ace alguna mejoría en ella; ó se 
aeresee de aira guisa por al'entura, como si fue$e campo, Ó t'iña, 
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6 huerla que esloviere en ribera de algun no, 6 en avenidas de 
aquel rio se allegase, ó acresciese alguna tierra á ella; tal mejo
ría ó crescimielllo que aviniese en alguna des las maneras en la 
cosa emp81iada, {inca en salvo á aquel que la tiene á peñas, en 
uno con lo al, sobre que fIJé fecho el empenamiento principa!
mente. Pero débelo todo tornar á aquel que gelo empeliÓ, pa
gándole su debda, é,las despensas, si las {izo sobre esta razono 

La prenda afecta de tal modo á la cosa que subsiste aun
que disminuya y se pierda en parte, y se e,tiende á sns acce
siones. Si es casa y se derriba, ó tierra calva qne Se pueble de 
viña ó arbolado, en salvo finca su derecho sobre la cosa al que 
la tenia en prenda: ri fundal hy¡wthectE dalu, lit. deinde alluvione ma

jar (flel'" est, lotUf obligaoitur (Ley ~ 6, de PiU. e' hyp. Dig.). 
Si cambiara esencialmente de modo que la prenda uo faese 

ya la misma cos', ces.ri. la razon de la ley, pnes dice qae la 
mudanza sea en manera alguna semejante á los casos puestos 
por ejemplo; e8 lo que se conforma con una declaracion aná
loga de la ley 18, § I1I, tít. VII, lib. XIII, Dig.: Si qui, caveTil, 

ta IilvtJ libi pignari tlltt, navem, ex ~a materia (setam, non elle pignori, 

Ca18iUI 4ft: q';;1I oliuil lit materia, Dliud nal'u: el id~o nomino/im jn dando 

pignore adjiciendum elle ait, fJUlEfJue ex dIva (acta Tlata~e ,int. 

Si el poseedor de la cosa no Caere dueño de ella y creyendo 
. de buena fé que era saya hiciese algu~a mejora, el acreedor á 
quien se hubiese dado en prenda no podria desapoderarle de 
ella sin abonarle antes los gastos conocida mente hechos en uti
lidad de la cosa. La ley 29 de las respuestas de Panlo decide el 
caso siguiente: dada una casa en prenda se quemó, Lucio Ticio 
compró el área y construyó, ¿qué es del derecho de prenda? El 
jurisconsulto opinó que subsistía: et ideo JUf ,vii IUperficiem uculam 
v;deri, id en cum jI/re pig1l0ri8; pero que Jos poseedores de huena 
fé no seriau obligados á restitair á los acreedores el edificio, 
sino pagando estos los gaitos de construccion en cuanto fué 
mejorada la cosa: ,d llona flde pouenortl non aIiter cogendol credi/o

ribU$ ~diflcium restiluere, quam lumptul in u,truclione erogato., qua/en," 

pretionor 'el {acla elt, reciptren.t (Dig. tito de Pipo et hyp.). 

Si en vez de restitair la cosa prefiriese el poseedor pagar 
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