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CarifTuLo VI

DE LAS OBLIGACIONES ACCESORIAS DE LOS FIADO-
RES Y OTRAS QUE ACCEDEN A LA DE UN
DEUDOR PRINCIPAL

Este capitulo se divide en ocho secciones, de las que las siete
primeras corresponden a las fianzas, Nosotros trataremos en la
primera, de la naturaleza de la caucién. Veremos en la sepunda,
cuidles son las diferentes especies de cauciones. En la tercera, tra-
taremos de las cualidades que deben temer las cauciones., En la
cuarta veremos, por quién y para quién, por qué especie de ohliga-
<idn y como se contratan las fianzas. En la quinta, a qué se extien-
den. En la sexta, trataremos de la manera cémo se extinguen las
fianzas, y de las diferentes excepciones que la ley concede a las
cauciones. Veremos en la séptima, las acciones que de por si tiene
la caucién contra el deudor principal y sus fiadores. La octava y
ultima seccién tratari de las otras especies de obligaciones acce-
sorias.

Seccion Primera

DE LA NATURALEZA DE LA CAUCION. DEFINICION DE LAS
CAUCIONES O FIANZAS Y LOS COROLARIOS
QUE DE ELLAS SE DERIVAN

366. La caucidn es un contrato por el cual alguien se obliga
por un deudor para con el acreedor, a pagarle en todo o en parte
lo que aquel deudor le debe, al sucederle en su obligacion.

Se llama caucidén o fiador aquel gque contrata una tal obli-
gacion,

La caucién, ademas del contrato que interviene entre la cau-
cidn y el acreedor para con quien se obliga la caucidn, encierra
también, muy a menudo, otro contrato, que $e reputa; interviene,
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por lo menos ticitamente, entre la caucién y el deudor por quien
la caucién se obliga; y ese contrato es el contrato del mandato,
que se reputa que interviene siempre cuando es mediante el con-
sentimiento y voluntad del deudor principal que el fiador se obliga
por €], segiin esta regla de derecho: Semper qui non prohibet pro
se intervenire, mandare creditur (1. 60, p, de 8. 7.). Cuando la
la fianza se ha hecho sin saberlo el deudor a quien se ha garan-
tido, no puede reputdrsele como habiendo un contrato entre la cau-
cion y ese deudor; mas se le reputa intervenir entre ellos la espe-
cie de un cuasi contrato que se llama negotiorum gestorum. Nos-
otros trataremos de las obligaciones que nacen de ese contrato de
mandato, o del cuasi contrato mnegotiarum gestorum, en la séptima
seccidn de este capitulo.

El contrato que interviene entre la caucion v el acreedor para
con quien ella se obliga, no es de la clase de los contratos de be-
neficencia; pues el acreedor no recibe, por este contrato, nada mas
de lo que le es debido; no se procura sino una seguridad por lo
que se le debe, sin la cual no habria contratade con el deudor prin-
cipal, o no Je hubiese concedido el término que zhora le concede;
mas la caucién contiene un beneficic en relacion al deudor para
con quien se obliga el fiador.

De la definicion que nosotros acabamos de dar de la fianza
y de los fiadores, derivan varios corolarios.

COROLARIO PRIMERO

367. Siendo la obligacién de los fiadores, segiin nuestra de-
finicidn, una obligacién accesoria a la del deudor principal, resulta
que es de Ja esencia de la obligacion de los fiadores el que haya
una obligacion de un deudor principal valida; por consiguiente,
si aquel por quien el fiador se ha obligado para con vos no era
vuestro deudor, el fiador no vendra obligado, por cuanto la obli-
gacion accesoria no puede subsistir sin una obligacién principal,
segun la siguiente regla de derecho: Cum causa principalis non
consistif, ne ea quidem que sequuuiur locum habent (L. 178,
de . 1.)

CORCLARIO SEGCUNDO

368. Una segunda consecuencia de nuestra definicion, es la
de que el fiador, al obligarse por alguien, no le descarga por esto
de su obligacidn, sinc gue contratz una que sucede a la suva, con
lo que el fiador difiere en eso de aquel que se llama en derecho
expromissor, que se obliga para con el acreedor; de manera que
el acreedor lo acepta por deudor en lugar del otro a quien des-
carga.
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COROLARIQO TERCERO

369. Resulta de nuestra definicién que el fiador no puede
de una manera valida obligarse mas que a la prestacion de la cosa
misma por la cual se ha obligado, el deudor prmmpaI o a la pres-
tacién de una parte de esta misma cosa; por cuanto si alguien debe
caucién por mi, por cien moyos de trigo, en favor de una persona
que me debia 2.000 libras, esa caucién seria nula (L. 24, . de fid.) :
Quia in aliam rem guam que credito est fidejussor obligari non
potesi; quia, non ut @stimatio rerum que mercis numerc habeniur
in pecunic numerata fieri potest, ita pecumia quoque merce @sti-
manda est.

Contra viccversa, se puede de una manéra vilida dar caucion
para conmigo por una suma de 2.000 libras, en favor de aquel que
me debe cien moyos de trigo; pues siendo el dinero la estimacion
comiin de todas las cosas, aquel que me debe una cantidad de cien
moyos de trigo, que valen 2.000 libras, me debe efectivamente y
verdaderamente 2.000 libras, v por consiguiente, aquel que se obli-
ga por él para conmigo a pagarme 2.000 libras no se obliga a una
cosa diferente de lo que me debe mi deudor principal.

370. Si alguien se hubiese obligado para conmigo a darme
una cierta heredad, y que otro le afianzase por el usufructo de
esta heredad, ;serfa valida la caucidén? Si; pues siendo el usufructo
un derecho que se me debe en esta heredad, forma, en cierto modo,
parte de la cosa que me es debida, y por consiguiente, no. se puede
decir que la caucién se hubiese obligado a alguna cosa diferente
de la cosa debida por el deudor principal. Eso es lo que decide
Gayo en la ley 70 (§ 2, v. de fidejuss.): In co —dice él-— videtur
dubitatio csse, usufructus pars ret sit an proprium quiddam? Sed
cum usufructus, fundi jus est, inctvile est fidejussorem ex suc
promissione non feneri.

CORQLARIQ CUARTO

371. Resulta de esta definicion, que la caucién no puede
obligarse de un modo vilido a mas de lo que el deudor principal
estd obligado; y como lo mas, se estima no s6lo quantitate, sino
también, die, loco, conditione, mnodo, resulta que el fiador no puede
obligarse a condiciones més duras de lo que lo esta el principal
obligado; pues la obligacién accesoria no puede sobrepujar a la
principal; pero puede, si, obiigarse a condiciones menos duras. Que
es lo que decide 1a ley 8 (§ 7, . de fidejuss)) : IHud commune, est
in universis qui pro aliis obligantur, quod et fuerint in duriorem
causam adhibiti, placuit eos omning non obligari; in leviorem pla-
ne causam accipi possunt.



234 R. J. POTHIER

Resulta de ese principio, que si alguien ha hecho fianza por
una suma determinada, puta, por una suma de 300 libras, por un
deudor cuya deuda no hubiese sido todavia liquidada; el sefiala-
miento de la caucién por una suma de 300 libras, debe reputarse
como no habiéndose hecho mas que en favor de la caucidn, y sélo
al efecto de que si, por la liquidacién que se hari, la deuda su-
biera a una mayor suma, la caucién no seria responsable mis que
por 300 libras. Mas si por la liquidacién ta deuda principal fuera
liquidada a una suma menor, puta, a 250 libras, la caucién, que no
puede deber mas de lo que debe el principal deudor, no serd deu-
dora mas que de la suma de 250 libras; y si hubiese pagado la de
300 libras consignada en su fianza, tendria derecho a que se le
restituya el excedente, esto es, tendria el derecho de repetir lo pa-
gado de miés.

:Puede el acreedor en ese caso, antes de la liquidacidén de la
deuda, contravenir al fiador al pago de la suma de 300 libras, por
provision, no obstante que ella pide que se proceda a la liquida-
¢ién de la deuda, que sostiene no deber por una tan grande suma?
La costumbre de Bretafia (art. 189), decide por la afirmativa;
mas esta decision no debe seguirse fuera de su territorio; pues se-
gin el principio que acabamos de exponer, la caucién no pudiendo
ser responsable por mis de lo que lo es el deudor principal, no
debe ser limitada al pago de la deuda de preferencia al deudor
principal; por cuanto este sélo lo estd mediante la liquidacién de
1a deuda (Ord. de 1661, tit. 33, art. 29), por lo tanto, la caucién
no debe ser restringida antes al pago. D'Argentre, en su nota al
articulo de la Costumbre arriba citada, conviene que su disposicién
es contraria al derecho, contra jus romanum; y en su comentario
al articulo 206 de la antigua Costumbre, de donde se saca aquel,
dice: Hic se auctores consuetudines produnt non jurisconsultos.

372. Segln ese principio, cuando el deudor principal se ha
obligado pura y simplemente, la caucidn se obliga validamente a
pagar en un corto tiempo o bajo una cierta condicidn; mas por lo
contrario si el deudor principal no se ha obligado mis que bajo
una cierta condicion que esté todavia pendiente, o bajo un cierto
término que no haya todavia expirado, el fiador no puede obli-
garse a pagar por €l al primer requerimiento del acreedor (Dicto
1.8 § 7).

Observad que si la caucién nada expresa debe sobreentenderse
¢l término o condicion limitada en la obligacion principal; de la
misma manera gue se ha decidido en la ley 67 (b. de #it.) que &
lugar del pago, expresado en la obligacion principal, es sobreenten-
dido en la fianza,
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373, 81 el deudor principal se ha obligado a pagar dentro
de un término, la fianza puede obligarse a pagar dentro del mismo
término o mas tarde; pero no puede obligarse a pagar en un tér-
mino mas corto.

De donde se sigue que cuando el deudor principal se ha obli-
gado a pagar dentro de un cierto término, y que la caucion se obli-
ga bajo una cierta condicion a pagar tan pronto como la condicién
sera cumplida, la caucién no serd valida si la condicién se cum-
pliera antes que el término, en que el deudor principal ha de pagar,
hubiese expirado (L. 16, § 5, dicto Ht.). Pues si Ia caucién fuese
valida, el {iador estaria obligado a pagar antes que la deuda pu-
diera ser exigida al deudor principal, y por consiguiente, in divi-
sorem causam, lo que no puede ser.

Cuando un deudor principal se ha obligado bajo una condi-
cion, la caucién puede igualmente obligarse bajo la misma cau-
cién, v bajo otra conjuntamente; pues en ese caso la condicién de
la caucién es miejor que aquella del deudor, puesto que no puede
ser obligada sin que antes no se hayan cumplido las dichas dos
condiciones. Si la caucidn se obliga bajo la alternativa de la gon-
dicion, bajo la cual el deudor principal se ha obligado, y se-
gin otra condicién, o simplemente bajo una caucidn diferente,
la caucidn serd vilida, si la condicién bajo la cual el deudor prin-
cipal se ha obligado llega primero; mas si es la otra la que llega
primero, la caucion no serd valida, por cuanto no se puede obligar
1a caucidén antes de que Io haya sido el deudor principal (r. 77,
partes y § b. de fidefuss.).

374. El lugar del pago puede también hacer mis dura la
obligacién; es por esto que si la caucidn permitia pagar en un lu-
gar mas lejano de aquel en que el deudor principal debe pagar, Ia
caucién no seria vilida, como prestada bajo una condicion mds
dura que la obligacion principal (Dicto 1. 16, §3 1y 2).

375. Si alguien en nuestras colonias se hubiere obligado para
con otro a darle uno u otro de dos ciertos negros, puta, Jaime o
Juan, quienes poco mis o menos fueran de un mismo precio, Ja
caucién por la cual el fiador se obligaria por el deudor a dar de
un modo determinado a Juan, ;seria valida? La ley 54 (b. de fi-
dejuss.) decide que es vilida y que la condicién de la caucién es,
en este caso, mejor que aquella del deudor principal, puesto que
la caucién puede ser liberada por la muerte de Juan, mientras que
el deudor principal sélo puede serlo por la muerte de uno v otro.

Contra, si ¢l deudor principal se hubiese obligado a dar a
Juan de un modo determinado, la caucién por la cual el fiador se
obliga a dar a Juan o Jaime no seria valida, no sélo por la razén
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antes citada, es decir, que esta obligacion alternativa es mas dura
que la obligacion determinada de Juan, sino que, todavia, por otra
razon, cual es que si la caucién escogia el dar a Jaime, se encon-
traria debiendo otra cosa de lo que debia dar el deudor principal,
que no era deudor mis que de Juan; lo que no puede ser. (Supra,
n® 369.) Esta es la decision de la ley 8 (§ 8, p. de tt.).

FEso no hay que temerlo en el caso precedente, en el que el
deudor principal ha prometido Juan o Jaime, v la caucién Juan
determinadamente; pues en este caso si el deudor principal ofrece
a Juan al acreedor, y le constituye en demora de recibirlo, deter-
minando por esa eleccién su obligacién; la obligacién de dar a
Jaime, se exime de la obligacion de dar a Juan, libra por consi-
guiente a su fiador: nam reo liberato, liberantur fidejussores. El
fiador, que no habia accedido que a la obligacién de dar a Juan
ya no debe nada. Si por lo contrario ese deudor principal hubiere
ofrecido a Juan, deberia la misma cosa que su fiador; no puede,
pues, llegar en este caso que el deudor principal y la caucion de-
ban cosas diferente

Si el deudor principal se hubiese obligado a dar los negros
Juan o Jaime, a eleccidn del acreedor, la caucion se obligaria vali-
damente a dar uno de ellos aguel que se reclamara (dicto libro 8,
§ 10) ; pues el acreedor conservando siempre su eleccion contra el
deudor principal hasta el momento del pago, el deudor serd siem-
pre deudor de una de las dos cosas, y por consiguiente, de aquella
que la caucidn quiera.

376. Hay cuestién sobre si la caucidn es enteramente nula,
cuando la caucién se ha obligado a mis que el deudor principal,
o si es nula solamente en la que excede la obligacién principal. Pa-
rece que los jurisconsultos romanos han pensado que era entera-
mente nula, aunque Dumoulin (ad. L. 51, st stipuland:, § sed simi-
lis, § 30 y siguientes) haya querido hacer decir lo contrario; eso
resulta evidentemente de estos términos de la ley 8 (§ 7), arriba
citada: placuit cos omino non obligari. Es verdad que Holvander,
en su edicién lee: non omnino; pero es de su autoridad privada
ese cambio de leccién, contra la fe de los ejemplares y contra la
autoridad de los intérpretes griegos, que han traducido esos tér-
minos: omnine won por 6Udev dhwg id est, nullo modoe. Eso mismo
resulta de los otros textos arriba citados. La razon que aduce Con-
nanus (Comt. Juw, n° 68} de este modo de sentir de los juriscon-
sultos romanos, es que siendo una cauciéon de una manera esencial
una obligacién accesoria de la obligacién principal, y siendo de la
esencia de una obligacidén el no contener nada mdas de o que con-
tenga la principal, una fianza por la cual uno se obliga a alguna
cosa de mis, peca en su forma esencial, y debe, por consiguiente,
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declararse absolutamente nula. Este razonamiento, acerca del cual
hay motivo para perisar que los jurisconsultos romanos se han apo-
yado, es mas sutil que sdlido. De que una caucidn es un accesorio
de la obligacién principal, se sigue solamente que cuando la cau-
cion se ha obligado a mds, no es validamente obligada a ese plus;
pero nada impide el que lo sea hasta concurrencia de lo a que el
deudor principal se ha obligado; pues queriendo obligarse a una
suma mayor, ha querido obligarse a la suma por la cual el deudor
principal se ha obligado. Por cuanto, pues, las leyes romanos no se
siguen en nuestras provincias méds que cuando se las encuentra de
conformidad con la ley natural, pienso yo que uno no debe sepa-
rarse de ellas y decidir que una caucion que se ha obligado por
la mayvor suma de la que hay inscrita en la obligacién principal, o
que se ha obligado a pagar de presente lo que el deudor principal
no debia pagar sino hasta dentro cierto término o bajo determinada
condicién, se ha obligado a pagar vilidamente la suma inscrita en
la obligacidn principal, en los términos y condiciones consignados.
La costumbre de Bretafia (art. 118) ha seguido este modo de ver;
y Wissembach (ad Tr. de fid., n® 10) conviene que, aunque con-
trarios a los textos de derecho, se signe en la practica.

377. El principio que nosotros hemos establecido de que el
fiador no puede obligarse a condiciones méis duras de aquellas en
que lo esta el deudor principal —in duriorem causam— debe en-
derse en relacion a lo que es debido, y a lo que constituye ¢l objeto
de la obligacidén. El fiador no puede, a la verdad, deber mas de lo
que el deudor debe: quantitate, die, loco, conditione, modo; mas
en cuanto a la cualidad del lazo, puede ser obligado de un modo
tas estrecho y duro.

Por ejemplo: 1¢ Segtin los principios del Derecho romanoc el
fiador que accede a una obligacién puramente natural estd mas
estrechamente obligado que el deudor principal, puesto que puede
ser obligado a pagar cuando el deudor principal no puede serlo, no
teniendo el acreedor accién alguna contra él.

2*  Seghn los principios del mismo Derecho romano, cuando
alguien ha garantido un deudor que tiene la que se llama excep-
tionem competentie : como si un tal hubiese hecho fianza por un
padre contra su hijo que es su acreedor; el fiador esti més estre-
chamente obligado que no lo estd el deudor principal, puesto que
aquel puede ser obligado con todo rigor al pago de la deuda; mien-
tras que el deudor principal no puede serlo, sino hasta concurren-
cia de lo que le quedara, dejindole lo que le es necesario para su
subsistencia (1. 173, p. de reg. jur.).

3* El fiador de un menor estd con frecuencia mas estrecha-
mente obligado que el deudor principal, que puede si ha sido le-
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sionado, exigir la restitucidn contra su obligacién; en lugar de que
el fiador se ha obligado sin esperanza alguna de restitucién (. 13,
de nun., L. 1, Cod. de fidejuss. minor.).

4° Segun nuesfros usos, una caucion judlmal puede exigirse
aun por circel, bien que el deudor principal no esté sujeto a ella;
puta, si se trata, por ejemplo, de un sacerdote, un menor, una mu-
jer o un septuagenario; estd pues, por consiguiente, mas estrecha-
mente ligado, y en cuanto a la cualidad del lazo mis duramente
obligado.

COROLARIO QUINTO

378. Resuita de nuestra definicién, que siendo la caucion una
obligacién accesoria a la del principal deudor, la extincién de la
obligacién principal entrafia también la extincidn de la caucidn,
puesto que es de la naturaleza de las cosas accesorias el que no
puedan subsistir sin Ja cosa principal. Todas las veces, pues, que
el deudor principal es liberado de cualquier manera que sea, no
s6lo por el pago real que hubiese hecho de la deuda o por la com-
pensacién de la deuda, sino que también de cualquiera otra mane-
ra que sea, el fiador se encontrard igualmente libre de toda respon-
sabilidad; pues, siendo la esencia de la caucién el que el fiador
esté obligado por un deudor principal, no puede ser cbligado cuan-
do no existe deudor principal por quien se obligue.

379. TIguaimente la caucién se declara quita por la novacién
que se hace de la deuda; pues la caucion no puede ser responsable
de la primera deuda, por !a cual ha sido caucion del deudor, puesto
que ya no subsiste, habiéndose extinguido por !a novacién. No
puede tampoco ser responsable de la deuda en que se ha conver-
tido la primera, puesto que esta nueva deuda no es aquellza a la
que él ha accedido: novatione legitime perfecta debiti in alium spe-
ciem translati, prioris confractus fidejussores, vel mandatores libe-
ratos esse non ambigitur, si modo in sequenti se non obligaverint
(1. 4, Cod. de fidejuss.).

380. Tgualmente cuando el deudor principal deviene tGnico
heredero puro y simple del acreedor, o wiceversa, cuando el acree-
dor deviene Gnico hereders puro y simple del deudor principal; o
cuando una misma persona deviene sucesivamente heredera de una
o de otra, los fiadores quedan quitos y libres, por cuanto desapa-
rece el deudor principal, por la confusién que se hace de las cuali-
dades del acreedor y del deudor, las que encontrandose reunidas
en una misma persona, se destruyen mutuamente, por cuanto nadie
puede ser acreedor mi deudor de si mismeo.
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Otra cosa seria si el deudor no hubiese devenido heredero del
acreedor sino mediante beneficio de inventario, o wviceversa; pues
uno de los efectos del beneficio de inventaric es el de impedir la
corifusion de las cualidades y de distinguir la persona del heredero
beneficiario de la del acreedor porque es siempre deundor por la
sucesion beneficiaria; esas cauciones no se entienden finiquitadas,
puesto que hay un deudor principal.

Cuando el acreedor hereda a su deudor, no a titulo de here-
dero, sino a titulo de donatario universal, o de legatario universal
o de desheredacién o de confiscacidn; como en todos esos casos no
es responsable de las dendas indefinidamente, sino tan sélo hasta
concurrencia del valor de los bienes que hereda, pues la confusion
no puede hacerse mids que hasta esta concurrencia; de ello se sigue
que las cauciones no se descargan mas que hasta esta concurrencia;
y que si no hay en los bienes que ha dejado el deudor de qué pagar
toda la deuda, los fiadores vienen obligados a pagar el resto; mas
el acreedor no puede perseguirlos hasta tanto que el otro se haya
apoderado de los bienes que hereda.

Cuando el deudor deviene heredero pure y simplemente del
acreedor, a la verdad, pero solo en parte, o wiceversa, la confu-
sidén no va sino hasta 2 la porcion de la que él es heredero, y sus
cauciones solo se declararin quitas por esta porcidn.

381, Cuando el deudor no queda liberado por plenc derecho,
sino por alguna excepcidén que puede oponer contra la demanda
del acreedor, ;los fiadores pueden oponerse a los mismos fines de
no recibir que puede oponer el deudor principal? Es necesario so-
bre este particular distinguir entre las excepciones de no recibir
que se llaman exceptiones in personam, y las que se llaman excep-
tiones in rem. Las excepciones in persomas son aquellas que estin
fundadas sobre alguna razén que es personal al deudor principal,
las excepciones in rem, son aquellas que se llaman asi, por cuanto
no se fundan en razén alguna que sea personal al deudor principal,
sino en la cosa misma, es decir, sobre la misma deuda.

Esas excepciones in rem pueden ser opuestas a las cauciones,
o mismo que por el deudor principal: Rei coherentes, exceptiones
etiam fidejussoribus competunt (L. 7, § 1, n. de except.) ; v es de
esas excepciones de las que hay que entender lo que se dice en la
ley 19 (n. dicto tHtulo) : Omnes exceptiones quae reo competunt,
fidejussori guoque, etiam invito reo, competunt.

Tal es.la excepcién del dolo o de Ia violencia, tal es también
la excepcion de cosa juzgada o de juramento decisorio (dicte I,
§ 1) ; pues siendo fundadas esas excepciones sobre lo que se ha de-
cidido por la sentencia o por el juramento decisorio, esto es, que
la cosa no es debida, son excepciones que caen sobre la cosa, v no
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sobre razoén alguna que sea personal al deudor principal; y por
consiguiente, son excepciones no in personam, sino in rem, y €sas
ultimas excepciones pueden ser opuestas por las cauciones, lo
mismo que por el dendor principal con quien la cosa ha sido juz-
gada, o a quien se ha diferido el juramento. Nec obstat regula ju-
ris, que la cosa juzgada, lo mismo que el juramento decisorio no
puede hacer adquirir derechos a quienes no han sido partes (L. 2,
Cod. Quib. res jud. non noc.; 1. 3, § 3, . de jurejur.) ; pues esta
regla no debe entenderse de aquellos cuyo derecho esti esencial-
mente ligado con aguel de la persona que ha sido parte; tales son
las cauciones en relacidn al principal deudor.

Cuando un deudor principal, por una transaccion con el acree-
dor sobre la legitimidad de la deuda, ha convenido pagarla, mas
con la carga de que se le concedera un plazo de tres afios; la excep-
cién que esta convencidén da contra el acreedor, si hacia diligencias
antes del término, es también una excepcion in rens; pues se funda
sobre la cosa misma; se funda sobre la duda que habia de la legi-
timidad de la deuda; duda sobre la que se ha transigide. Fsta
excepcién puede por consiguiente oponerse por los fiadores lo mis-
mo que por el deudor principal, aunque no hayan sido partes en
la transaccién. De aqui nace una cuestion: se pregunta si el deu-
dor, por una nueva convencion con el acreedor, puede en perjui-
cio de los fiadores, permitir al acreedor que exija su crédito antes
del término consignado en la primera convencién. Pablo en la
ley 22 (§ 2, p. de pact) decide formalmente que lo puede [aun-
que algunos intérpretes, para conciliar ese texto con la ley (fin.
D. dicto titulo) que decide lo contrario hayan forzado al texto
para hacerle decir otra cosa]. La razén de la decisidn de
Pablo esti, en que el derecho que resulta de la primera convencion
habiendo sido formado por el solo concurso de las voluntades del
acreedor y del deudor sin que los fiadores hayan intervenido para
nada, puede destruirse por un consentimiento contrario: cum quwque
eodem modo dissolvantur quo colligata sunt. Por lo contrario, Fu-
rio-Anthiano decide que la nueva convencion no puede privar a
los fiadores de Ja excepcién que han adquirido por la primera
(I. fin. . de pact.), y yo pienso que hay que atenerse a esta de-
cisién; la razén alegada por Pablo no puede tener lugar sino cuan-
do no hay un derecho adquirido por un tercero. Algunos intérpre-
tes, de quienes en otro tiempo he seguido su opinién para conciliar
Furio-Anthiano con Pablo, dicen que la decision de Furio no tie-
ne lugar mas que en el caso aquel en que losifiadores han ratificado
y aceptado la primera convencién. No se dice en esta ley que los
fiadores hayan aceptado la primera convencién, ni siquiera puede
suponerse; pues que, al suponerlo, Furio hubiese puesto en cues-
tion lo que no habria podido dar lugar a cuestion.
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Pasemos ahora a las excepciones #n personam. Esas excepcio-
nes, que se fundan sobre la insolvencia o la poca solvencia del deu-
dor principal, y sobre el privilegio perscnal que tiene de no poder
ser obligado sobre su peculio no pueden ser opuestas por las cau-
ciones. Eso es lo que nosotros aprendemos de la ley 7 (D. except.),
que ensefia que la excepcion concedida a un deudor, tal como pa-
dre o madre, marido, patrono o asociado del acreedor, que no pue-
de ser restringido al pago, y por lo tanto, tampoco puede ser
opuesto a las cauciones. La razdén es evidente. E! estado de pobre-
za de ese deudor principal.no se libra de su obligacién, por cuanto
si en el porvenir mejorara de posesibn se le podria constrefiir,

En el interin su obligacién no deja por esto de subsistir en
todo su valor, y sirve de fundamento suficiente para el de las
cauciones. Su estado de pobreza no lo destruye, detiene solamente
su ejecucion que tiene de no poder ser obligade a pagar; mas esta
excepcion fundindose sobre la cualidad de padre o de marido de
que es personal no puede oponerse a sus cauciones.

Lo mismo resulta de la excepcidon de la cesion de bienes;
cuando el deudor principal ha hecho una cesién de bienes, y éstos
no han bastado a pagar lo que debia, no por esto queda exonerado
por el resto (1. 1, Cod. gui. bon. cel.), y su obligacion, que sub-
siste por el resto, es un fundamento suficiente a la obligacion de
sus cauciones por el resto. Sin embargo, en tanto no ha adquirido
nuevos bienes en mis de lo que le es necesario para su subsisten-
cia, puede oponer contra las diligencias que se hagan contra él por
su acreedor una excepcién que resulta de la cesidn que ha he-
cho de sus bienes (. 3, Cod. de bon. author jud. possid.; L. 4,
D. de cess. bonor.). Es evidente que esta excepcién se funda
sobre una razén de favor que es personal al deudor; es la excepti
in personam, que sus cauciones no pueden oponer.

Yo pienso que sucede otro tanto por la excepcién que nace de
un contrato de moratoria a que se habri visto obligado a acceder
un acreedor, y por el cual se concede al deudor una rebaja de una
parte de la deuda, y ciertos plazos para el pago de la que resta.
Creo que la excepcibn que da ese contrato al deudor principal,
contra la demanda que se presente en contra suya antes del término
concedido por dicho contrato o no contra la demanda de aquello
que €l le ha rebajado por dicho contrato, debe pasar a los fiadores,
y que estos pueden ser perseguidos incontinenti por el pago del
total del crédito; pues es evidente que esta excepcidn es una ex-
cepeidn in personam, que no se concede al deudor mas que en con-
sideracién de su estado de pobreza que le es personal. Las reba-
jas concedidas por el contrato de prorroga no habiendo sido acor-
dadas animo donandi, sino por necesidad, la excepcion que resulta
de ese contrato, Jo mismo que la del precedente, no causa perjuicio
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alguno a la obligacion civil; la obligacion natural, por lo que falta
a pagar, subsiste en toda su integridad, y sirve de fundamento su-
ficiente a la obligacion de los fiadores. Esta razén sirve de res-
puesta a aquella que se alega en primer lugar por la opinién con-
traria, que consiste en decir que es de la esencia de la caucion
que el fiador no puede ser obligado a mas de lo que lo esti el deu-
dor principal. En cuanto al segundo medio que se alega por la opi-
nién contraria, que consiste en decir que si el fiador no se apro-
vecha del contrato de prérroga, y podia obligirsele a pagar el total
de la deuda, sucederia indirectamente que el deudor principal no
lo aprovecharia personalmente, a causa del recurso que tiene en
contra sepiin el fiador cuando ha pagado el total; la respuesta estd
en que eso no puede suceder, por cuanto el fiador que ha pagado
el total, es, en su calidad de acreedor de esta suma para su indem~
nizacién, obligado, lo mismo que los otros acreedores, a acceder
al contrato de prérroga, v de hacer sobre esta indemnizacién al deu-
dor principal las rehajas consignadas en dicho contrato. Es nece-
sario, empero, convenir que la opinidn contraria esta autorizada
por dos antiguas sentencias citadas por Basnage, de las cuales, una
es del parlamento de Paris y la otra del parlamento de Normandia.
Fsta 1ltima es la 114 de las reproducidas por Montholon; mas yo
no pienso que la decisiéon de dichas sentencias debe seguirse, por
las razones antes expuestas. Esta decisidn me parece opuesta a la
naturaleza de la caucién, que es un acto al cual un acreedor ha re-
currido para su seguridad, contra el riesgo de la insolvencia det
acreedor principal, ahora bien, ;qué seria de esta seguridad, si e}
acreedor no tuviese el derecho de exigir de la caucidn lo aue Iz
insolvencia del deudor principal le obligaria a remitir al deudor
principal ? Nuestro modo de ver estd conforme con el articulo X1IT
de las decisiones que Mr. de Lamoignon expresa sobre ese ti-
tulo.

Cuando hubiese existido un contrato entre un acreedor y el
deudor principal, mediante el cual el acreedor, para gratificar el
deudor principal, hubiese convenido con él no pedirle el pago de
la deuda; si el acreedor, en lo sucesivo, pidiera el paco a los fia-
dores, los fiadores podrian, en verdad, oponerle la excepcién que
resulta del contrato que habia celebrado con el deudor principal.
Mas segiin el antiguo Derecho romano, las cavciones no tenian ese
derecho sino por cuanto la demanda presentada contra las cancio-
nes reflejihase contra el deudor principal, que estaba obligado a
saldarlas: actione contraria mandati, aut negotiorum gestorum. es
por esto que, en el caso en gue la demanda dada contra fas cau-
ciones no hubiese debido reflejarse contra el deudor princinal,
puta, por cuanto esas cauctones lo habia garantido dosandi animo,
con protesta de no repetir nada contra el deudor principal de lo
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que ellos se habrian obligado a pagar por €l, las cauciones no pu-
diendo en ese caso, segiin los principios del antiguo Derecho, opo-
ner la excepcion que nace del contrato intervenido entre el acreedor
y el deudor principal; por cuanto esta convencién y la excepcidn
que resulta siendo fundadas sobre la consideracién personal que
€l acreedor ha tenido por el deudor principal a quien ha querido
gratificar, es una excepcion in personam, que no pertenece en modo
alguno a las cauciones. Fso es lo que nosotros aprendemos por la
ley 32 (p. de pact.}, donde se dice: Quod dictum est, si cum reo
pactum sit ut non petatur, fidejussori quoque compeiere excep-
tionem, propter rei personam placwil, ne mandah fuditio convenia-
tur, igitur si mandati actio nulla sit, forte si dongndi antmo fide-
jusserit, dicendum est non prodesse exceptionem fidejussori,

Aun cuando la caucién fuera una caucién ordinaria que tiene
recurso contra el deudor principal por lo mismo que se ha obligado
2 pagar por él, no podria, segiin los principios del Derecho roma-
no, oponer la excepcidn que nace del trato intervenido entre el
acreedor y el deudor principal, si por esta convencion el acreedor,
al prometer no pedir ¢! pago de la deuda al deudor princinal, se
hubiese expresamente reservado poderle pedir la caucién: Debito-
ris conventio fidefussoribus proficiet, wisi hoc actum est. ut dum-
taxat a reo non petatur, a fidejussore petatur; tunc enim fidejussor
exceptione non utetur (1. 21, § 5, in fin. 22, v. dicto titulo),

Cujas en su comentario sobre dicho parrafo 5 observa muy
bien que en eso los fiadores difieren de aquellos que se llaman en
Derecho mandatores pecunie cadende; pues, si a vuestra requi-
sicién, yo hubiese prestado a alguien una suma de dinero, yo no
podria en lo sucesivo, conviniendo con el deudor que no le pediria
nada por el pago de la deuda, reservarme de una manera valida
el poder pedirsela. Y nos da la siguiente razon para esta diferencia.
Cuando mediando vuestra instancia he prestado una suma a un
tal, por la naturaleza del contrato que ha intervenido entre nos-
otros, yo me he obligado a cederos la caucién que nace del prés-
tamo que yo he hecho en ejecucién de vuestro mandato; por cuanta
todo mandatario estando obligado, actione mandati direcia, a tener
cuenta del mandato de todo lo que €l ha adquirido al ejecutar el
mandato; pues, cuando por mi hecho me he puesto fuera de estado
de poder cumplir mi obligacién para con vos, y de poder cederos
la accion que nace del préstamo que he hecho al deudor, sea con-
viniendo con el deudor no pedirle nada, sea dejandole. por mi cul-
pa, que se haya desistido de la demanda contra ese deudor, sea de
cualquiera otra manera que sea, yo no puedo ser recibido a repetir
contra vos —actione mandati contraria— la suma que he prestado
por vuestra orden a ese deudor (L. 95, § pen., n. de solut.}; pues
€s un principio comiin a todos los contratos sinalagmdticos que la
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parte que falta a su obligacion no es recibida a reclamar de la otra
parte el cumplimiento de la suya.

No sucede lo mismo con los fiadores. Un acreedor, segin los
principios del Dereche romano, como observa Cujas (ad. dicte §),
no contrata obligacién ninguna para con los fiadores de conservar-
les sus acciones contra el deudor principal, contra de quien tienen
ya una y principal de por si. Es por una pura razén de equidad
que €l no puede rehusar la cesién a la caucién, cuando hace el pago;
mas no estd obligado a cederla sino tal come la posee, y en tanto
que la tiene; es por esto que la convencién que €l ha tenido con el
deudor, por la cual ha hecho ineficaces sus acciones contra €], no
le excluyen de poder pedir al fiador el pago de 1a deuda.

Tal era el antiguo Derecho, que, como observa Cujas (ad
dicto § 5), no puede tener lugar después de la Novela de Justinia-
no: Jure novo —dice Cujas— haud facile procedere potest; pues
habiendo Justiniano, por su Novela, concedido a los fiadores la
excepcidn de excusidn —beneficium ordinis— que consiste en el
derecho que €l les da, de que cuando se vean perseguidos por el
acreedor, puedan remitirle a que ante todo reclame contra el deu-
dor principal, y a excusar a este efecto sus bienes, y es evidente
que no puede hacerlo hoy dia el acreedor, al convenirse con el deu-
dor en no reclamarle el pago de la deuda, reservarse el poder pe-
dirla 2 sus fiadores; pues no puede por su hecho, privarles del
derecho y de la excepcidn que la ley les da.

Segiin los principios del Derecho francés, ademas de esta ra-
zon sacada de la Novela, para que un acreedor no pueda, al con-
venir con el deudor ! no reclamarle el pago de la deuda, reser-
varse el poder pedirle a los {iadores, hay ofra que no es menos
decisiva; y se deduce de la diferencia de los principios del Derecho
romano, y de los nuestros acerca de los simples pactos.

Segun los principios del Derecho romano, sélo las obligacio-
nes que hubiesen sido formadas por el consentimiento de los pac-
tos, podian destruirse por un consentimiento contrario. En rela-
cién de todas las otras, cuando el acreedor quisiera hacer rebaja
al deudor no podria hacerlo sino por la forma de la aceptilacién
o simple, o aquilina. Sin eso la convencién que habria hecho con
el deudor de no exigirle la deuda no serfa mas que un simple pac-
to, que no podria destruir la obligacion del deudor; pues de la
misma manera que un simple pacto no puede producir una obliga-
cién civil, tampoco puede destruirta, Es verdad que esta convencién
daba al deudor una excepcién por excluir al acreedor de la de-
manda que hubiere dado en contra suya, y contra la fe del con-
trato; mas el deudor no tenia esa excepcion que de la equidad
pretoriana, contra el rigor del Derecho; la obligacién que habia
contratado no le dejaba subsistir ipso jure en su persona, y era un
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fundamento suficiente para conservar la de los fiadores que a ella
habian accedido.

Lo mismo sucedia cuando el acreedor se habia convenido por
liberalidad, en conceder un cierto términc a su deudor, que habia
primero contratado una obligacién pura y simple y sin término
alguno. Esta convencién no era mas que un simple pacto, que no
daba al deudor mis que una excepcidn contra la demanda que el
acreedor, contra la fe del contrato, habia presentado antes de tér-
mino; mas, si por el contrario, el acreedor hubiese declarado que
no entendia conceder término sino al deudor y no a las cauciones,
este contrato, segiin los principios del dntiguo Derecho, no les im-
pediria obrar contra las cauciones antes de término; y antes no
podian oponerle el principio de Derecho, de que es de la natura-
leza v de la esencia del contrato que la caucion no esti obligada a
mas de lo que lo estd el deudor principal y que tenga los mismos
términos de pago; pues el contrato per el cual el término ha sido
concedido al deudor, no siendo mdis que un simple pacto, no ha
podido causar perjuicio a su obligacién, ni disminuirla; subsiste
pro ipso jure, tal como ha sido contratada, como ohligacién pura
y simple y sin término, v deja por si misma subsistir la de las
cauciones. Si el deudor puede disirutar del término que le ha sido
concedido por la convencion, no es mis que por una excepcion que
tiene de la equidad pretoriana, contra el rigor del Derecho, v que
no siende fundada més que sobre una consideracién personal por
¢l deudor, no pasa a sus fiadores.

Esos principios de Derecho romano sobre el efecto de los sim-
ples pactos no se sacan del Derecho natural, y no se fundan mais
que en sutilidades muy opuestas al espiritu y a la sencillez de nues-
tro Derecho francés. Nosotros no conocemos la solemnidad de la
aceptacién; todas las convenciones pueden producir obligaciones
civiles, extinguirlas y modificarlas, Cuando un acreedor tiene un
contrato con et deudor por el cual se obliga a no exigirle la deuda,
este contrato, segim la sencillez de nuestro Derecho francés, libera
de pleno derecho al deudor; es por esto que el acreedor no puede
de un modo valido reservarse el poder pedir el pago a los fiadores:
pues la dicha liberacidn entrafia necesariamente la de las cauciones.

Igualmente, conforime a nuestro Derecho, cuando después del
contrato un acreedor concede por liberalidad un cierto término de
pago a su deudor, no puede de un modo vilido excluir de sus tér-
minos a los fiadores; pues teniendo el contrato el efecto de mo-
dificar de pleno derecho la obligacién del deudor, y de una obli-
gacion pura y simple hacer una obligacién con un término de pago,
la obligacion de las cauciones recibe necesariamente la misma mo-
dificacidn, y tiene el mismo término de pago que tiene la obliga-
cion del deudor principal.
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Si en el caso de un contrato de prorroga hecho entre los acree-
dores v el deudor, los fiadores no disfrutan de las rebajas v de los
términos concedidos al deudor por ¢l contrato, como lo hemos di-
cho mas arriba, es que las rebajas y los plazos que se conceden
al deudor para ese contrato fio caen mis que sobre la obligacién
civil, la obligacion natural queda entera, y como consecuencia de
ellz el mismo deudor, si le ocurria la comodidad de pagar, no po-
dria ante el fuero de la conciencia, disfrutar de las rebajas ni de
los plazos que le han sido concedidos. Basta esta obligacién natu-
ral, como ya hemos dicho, para servir de fundamento a la de Ias
cauciones; mas cuando un acreedor, de plema voluntad v por l-
beralidad, ha descargado a su deudor, o le ha concedido término,
no estando ya obligado el dendor, ni naturalmente, ni civilmente,
a pagar la suma que Je ha perdenado, o antes de término, es una
consecuencia de ese estado de cosas el que los fiadores no tengan
mayor responsabilidad.

382. Cuando el deudor principal se hace restituir contra su
obligacidn, por Ordenes de rescisidn, ;la rescision de su obligacién
entrana Ja rescision de las cauciones? Es necesario hacer la misma
distincion que hemos hecho en punto a las excenciones. Si la res-
titucidn se funda sobre almin vicio real de fa oblizacién, como so-
bre el dolo, la violencia, el error, lesidn enorme. la rescision de la
obligacién principal entrafia la dé los fiadores. Si, por el contrario,
la restitucion se funda sobre razones que sean personales al deu-
dor principal, como, por ejemplo, sobre su menor edad. en ese raso
la rescision que obtiene de su obligacion no entrafia para nada la
de los fiadores; el deudor principal no adquiere, por la restitu-
cién, mas que una defensa aue le es personal contra su deudor,
la cual, no cbstante la rescision, subsiste en aletin modo —»afura-
liter— y es un sujeto bastante para que pueda acceder al mismo
la obligacin de los fiadores, que es lo que se decide por la ley 13
(. de minorib.) ; y de un modo mas terminante por la ley 1 (Cod.
de fidejuss.).

Hay, empero, un caso conforme al cual la rescision de la obli-
gacion princinal, aunque por simple causa de minoridad, entrafia
la de los fiadores; y es cuando el deudor principal se ha oblirado
baio una cualidad que ha destruido la rescisién; como si se huhiese
obligado en cualidad de heredero, y que se hiciera restitucién con-
tra su aceptacidn en lo sucesivo; pues no estando el deudor prin-
cipal obligado de por si, sino bajo una cuvalidad de heredero que
¥a no tiene, y que ha perdido por la rescision de su aceptacién de
Ia herencia, va no es deudor, ni aun naturaliter; su oblizacion adhe-
rida a esta cualidad que aueda destruida, ya no subsiste; eso es lo
que se decide en la ley 59 (D. de acquir. hered.).
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383. l.a regla que nosotros hemos establecido, conforme a la
cual la extincién de la obligacidén principal entrafaria la del fia-
dor, sufre una especie de excepcion en el caso en que la cosa debida
hubiese perecido por el hecho o la falta del fiador, o después que
él ha sido constituido en demora; en ese casoc, aunque la obliga-
cién del deudor principal a quien no se ha puesto en demora, se
haya extinguido por la extincién de la cosa que sustituia el objeto,
el fiador queda obligado. Eso es lo que decide la ley 32 (§ 5, de
usur.) : Si fidejussor solus moram fecerit, reus non tenctur, sicuti
si Stichum promissum occiderit; sed UTILIS AcTiO in hunc (fide-
jussorem) dabitur.

Lo que ha sido establecido contra el principio de Derecho,
que no permite que la obligacién del fiador puede subsistir después
de la extincidn de la obligacién principal, es lo que nos indica el
jurisconsulto, al decirnos que en ese caso la accién que tiene lngar
contra el fiador es una accién il (actio utilis); es decir, que se
da, contra tenorem juris, ite swadente utilitate et @®quitate, por for-
ma de dafios y perjuicios y en castigo de la falta o demora del
fiador.

COROLARIC ESEXTO

384. De que el fiador, segiin nuestra definicion sea aquel que
se obligue por otro, o que accede a la obligacién de otros, los ju-
risconsultos romanos habian sacado esta consecuencia, que todas
las veces que en las dos cualidades del deudor principal y del fia-
dor de ese deudor, se encontrasen reunidas en una misma persona,
lo que sucede cuando el fiador hereda al deudor principal; o vi-
ceversa, cuando el deudor principal deviene heredero del fiader,
o cuando un tercero es declarado heredero de uno y otro; en todos
esok casos la cualidad del deuwdor principal destruye la del fiador;
por lo mismo que siendo esencialmente un fiador.aquel que se
obliga por otro, no puede ser fiador de si mismo; de donde con-
clufan que en todos esos casos, la obligacion de la caucién quedaba
extinguida, y que nada quedaba ya de la obligacion principal
(L. 93, § 2, et fin. n. de solut.; L. 5, p. de fid.; L. 24, Cod. de
fidej.).

De lo que deducian que si ¢l fiador hubiese dado el mismo
un fiador que accediera a su obligacidn, en todos esos casos la
obligacién de ese fiador quedaba extinguida por la extincidn de la
del fiador, que era como una obligacién principal frente de Ia del
fiador (1. 38, § fin. D. solut.).

Seglin nuestra usanza, no se para mientes en esta_ sutilidad; y
un certificador de caucion, que es fidefussor fidejussoris no queda
descargado porque el fiador que ha certificado haya devenido he-
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redero del principal deudor, o wiceversa. Hay tanto mayor mo-
tivo para pensarlo, cuanto que los jurisconsultos romanos se ha-
bian dividido en dos opiniones sobre esta cuestién (dicto ley 93,
§ fin.). Por lo demas, aun cuando se decidiera, segiin el Derecho
romano, que se haria en ese caso confusion de la obligacidn del
fiador, las hipotecas dadas por ese fiador, no dejarian por esto
de subsistir; pues las hipotecas no se extinguen mas que por el
pagoe; y esta confusién, que, segtn la sutilidad, desobliga al fiador
en su cualidad de fiador, no equivale a un pago; eso es lo que
decide en dicho ley 38 (§ fin.).

Cuando la caucién deviene heredera de su fiador, es induda-
ble que en ese caso no se hace confusién ninguna, y que las dos
obligaciones subsisten, aunque reunidas en una misma persona
(L. 21 § 1, p. de fidej.); de la misma manera que las dos obli-
gaciones subsisten, cuando un deudor principal hereda a su co-
deudor principal (1. 5, p. de tit.).

385. De que sea de esencia de la obligacién de los fiadores.
acceder a la obligacion de un deudor principal, no es necesario con-
cluir que se extinga cuando el deudor principal muere sin dejar
herederos. La razén de la duda se fundaria en que no queda deu-
dor alguno principal de la obligacién a la que el fiador pueda pa-
recer como que acceda. La razon de decidir, y que al mismo tiempo:
puede servir de respuesta a esta objecion, estd en que la sucesién
de su deudor principal aunque vacante, la representa, y tiene lugar
de su persona, segtin la regla: Hareditas jucens persone defuncti
vicem suslinet; y por consiguiente queda, a lo menos, fictione juris,
un deudor principal, a cuya obligacién accede, por tanto, la de los.
fiadores.

Viceversa, cuando el acreedor de quien se ha dado caucién
muere, y deja vacante la sustitucion, esta sucesién le representa,
¥ es una persona ficticia para con quien la fianza contintia sub-
sistiendo.

386. Cuando la fianza se ha hecho para un acreedor segiin
una cierta cualidad suya, la caucién subsiste para con las personas.
a quienes pasa dicha cualidad. Por ejemplo, si yo he hecho fianza
por una sucesion para con el heredero, por su cualidad de herede-
ro, y ese heredero restituye después la sucesion a un heredero fi-
deicomisario en Ia persona de quien la cualidad de herederc y to-
dos los derechos hereditarios han pasado, la caucién subsiste para
con el heredero fideicomisario (L. 21, b, de fid.).
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Seccitn 11

DIVISION DE LOS FIADORES O CAUCIONES

387. Nosotros hemos visto, que en nuestro Derecho francés
tres diferentes maneras de cauciones o fiadores: las cauciones pu-
ramente convencionales, las legales y las judiciales.

Las convencionales son aquellas que intervienen por la con-
vencidn de las partes en los diferentes contratos; como en los con-
tratos de préstamo, de venta, de alquiler y otros semejantes. Por
ejemplo, una persona toma a préstamo dinero, v da una caucion
por la que se obliga para con el prestamista a la restitucién de la
cosa prestada; o bien compra una cosa, o la toma a alguiler, y da
una caucion por la que se obliga al pago del precio por la cosa
alquilada; tales cauciones se llaman cauciones convencionales; no
es ni la ley ni el juez quien ordena esas cauciones; es la sola con-
vencion de las partes que les hace intervenir, porque el que toma
a préstamo, el comprador, el que alquila, han convenido con el
prestamista, el vendedor, el inquilino a darles caucion.

Las cauciones legales son aquellas que la ley manda dar, tales
como las que un donatario mutuo u otro usufructuario esti obli-
gado a dar para disfrutar de los bienes de los que le han dado o
legado el usufructo, etcétera.

Las cauciones judiciales son aquellas que previenen los jue-
ces: como cuando el juez ordena que una persona recibiera provi-
sionalmente una cantidad, dando garantia de que la devolvera, si
llegara este caso.

Seccon 111

LE LAS CUALIDADES QUE DEBEN TENER LAS CAUCIONES

§ 1. De i85 cualidades gue debe teher une persoha Dara cOntratar una
fiangs vilida

388. Es necesario, ante todo, que la caucién sea capaz de
contratar y de obligarse como caucion.

Todos aquellos que son incapaces de contratar, tales como los
locos, los que estin inhabilitados, los pupilos, las mujeres casadas,
cuando no estin autorizadas, las religiosas, no pueden ser fiadores.

389. Por Derecho romano, las mujeres no podian obligarse
como cauciones por los negocios de los otros; un senado-consulto
anulaba su obligacion.

Justiniano, por su Novela 134, cap. v, habia permitido a
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las mujeres, al obligarse, el que pudieran renunciar a la excepcion
que les daba el senado-consulto.

Ese derecho ha sido seguido en otro tiempo en Francia; mas
«<omo la clausula de renuncia del senado-consulto velleio, que era
de estilo en las actas de los notarios, hacia initil el efecto, y que
del mismo no podian resultar méas que pleitos, le parecié bien al
rey Enrique 1v, por su edicto de 1646, abrogar enteramente el de-
recho del senado-consulto velleio; y en consecuencia no tiene va lu-
gar en todo el resorte del parlamento de Paris, donde se ha regis-
trado dicho edicto. .

En Normandia, donde no lo ha sido, el derecho de velleio se
observa en todo su rigor; y la Novela que permite a las mujeres
su rennncia, no se observa.

En vista de esta diversidad de jurisprudencia, se debe seguir
Ia ley del lugar del domicilio que tuviera la mujer cuando contrate
la fianza; pues las leyes que reglan las obligaciones de las perso-
nas, tal como la velesiana, que no permite a la mujer el que se obli-
gue por otro, son estatutos personales, que ejercen su empefio sobre
todas las personas que estin sometidas al mismo por el domicilio
que tienen en su territoric y en cualquier lugar que contraten. Es
por esto que si una mujer domiciliada en Normandia se diera en
caucion por alguien, aunque el acto de la fianza se hubiese pasado
en Paris, donde el velleiano es abrogado, 1a fianza seria nula.

Mas aunque una mujer se haya casado en Normandia, si su
marido traslada su domicilio a Paris, esta mujer habiendo cesado
por efecto de dicha traslacién de domicilio, de estar sometida a las
leyes de Normandia, las fianzas que contratase después de este
tragladoe de domicilio serian validas.

La obligacién personal que una normanda contrata al presen-
tarse como fiadora, siendo nula, es una consecuencia el que la hi-
poteca de sus bienes, bajo la que se ha obligado, sea igualmente
nula, aunque estén situados en Paris; la hipoteca no puede subsis-
tir sin la obligacién personal de la que ella es lo accesorio.

Viceverse, si una parisiense hubiese hecho fianza por un acto
pasado delante de notario, sus bienes, aunque en Normandia, se-
rian hipotecados; por cuanto esta hipoteca es una consecuencia
de la obligacién que ha contratado por un acto auténtico.

Se hard tal vez esta objecién: Convenimos —se dira— en que
el velleiano es un estatuto personal en cuanto a su primera parte,
por lo que prohibe a las mujeres obligar sus personas por otro;
mas hay una segunda parte, por la que les prohibe también obligar
sus bienes por la deuda de otro. El velleiano que tiene por objeto
esta segunda parte de las cosas, es, en cuanto a esta segunda parte
un estatuto real; y segtin la naturaleza de los estatutos reales,
ejerce su imperio sobre todas las cosas situadas enel territorio
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donde estd en vigor, cualesquiera que sea la persona a quien dichas
cosas pertenecen; pues, anula la obligacién que una mujer, aunque
no personalmente sometida a su imperio, hace de sus bienes colo-
cados en Normandia, un motivo de la deuda de otro.

Mi respuesta es, que este argumento prueba solamente, que si
una parisiense, sin darse como fiadora, y sin obligarse personal-
mente, obligaba sus bienes situados en Normandia, por la deuda
de otro, esta obligacion seria nula; por cuanto el velleiano, obser-
vado en Normandia, que tiene imperio sobre las cosas en dicha
comarca situadas, impide la obligacién por la deuda de otro: mas
cuando la cbligacion de los dichos bienes no es mis que una con-
secuencia de la obligacidn personal que una parisiense ha contra-
tado por un acto delante de notario, la ley de Normandia no puede
anularla; pues esta ley, no teniendo imperio alguna scbre la obli-
gacion personal de una parisiense, no puede tenerla sobre aquello
que no es mas que lo accesorio.

No siendo el velleiano mas que un estatuto personal, por lo
que toca a la primera parte, y siendo estatuto real en cuanto a la
segunda parte, se sigue que una mujer normanda puede, sin darse
como caucidn, y sin contratar obligacion alguna personal, obligar
en favor de la deuda de otro los bienes que ella tiene {y que estin
fuera de Normandia), en una provincia donde esté abrogado el
vellciano; pues los estatutos reales no ejercen su imperio mas que
sobre las cosas situadas en su territorio.

390. TL,os menores, aunque emancipados, no se obligan wvali-
damente como cauciones por los negocios ajenos; pues la emanci-
pacién no les da mds que el poder de administrar sus bienes; y
es evidente que la fianza por los negocios de otro no forma parte
de esta administracién.

Eso tiene lugar, aun en relacion con un menor mercader que
saliera garante de otro mercader por un negocio comercial en que
no tuviera interés alguno; pues su cualidad de mercader no le da
el poder de contratar sin esperanza de restitucion, s que por
los negocios de su comercio; ahora bien, un negocio de otro mer-
cader por ¢l cual él no tiene interés alguno, no es un negocio de
sus operaciones mercantiles (Basnage, Tratado de las hipotecas,
parte 11, cap. 11; Despeisses, Tratado de los hipotecas, s. 1).

Por la misma razén, un menor que, por dispensa del principal,
ejerciera una carga piblica, no es por esto menos restituible con-
tra la caucion que hubiese contratado; pues la dispensa del prinsipe
no le hace reputar mayor, mas que por aquello que concierne a la
carga publica que le permite poseer; de donde se sigue que sdlo
los compromisos relativos a la administracién de esta carga, son
los que puede contratar sin esperanza de sustitucién, Fsos prio-
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cipios son ciertos, a pesar de una sentencia contraria citada por
Despeisses (ibid.).

Hay dos casos en extremo favorables, conforme a los cuales
la fianza de un menor puede ser valida. Por ejemplo, se ha juz-
gado un menor no restituible contra su fianza, para sacar su padre
de la circel.

La fitanza de un menor hecha por esta causa debe sobre todo
ser confirmada, cuando el padre no tenia facultad de cesién de los
bienes para salir de la circel, y cuando su fianza no causaba un
perjuicio ni una lesién enorme en la fortuna del hijo. Mas si el
padre tuviera la via de la cesion de los bienes, debe subvenir al
hijo menor que ha tenide la docilidad de sufrir, en beneficio de
su padre, una caucion considerable, y que no era de todo punto
necesaria. Se puede también entrar en consideraciones sobre la edad
del menor; aquel que estuviera en una edad préxima a la mayor
edad, débesele admitir con mayor dificultad a ser restituido contra
su fianza hecha por dicha causa, que no cuando se trate de uno
que esté en edad menor. Basnage pretende que para la fianza de
un menor no estuviese en ese caso sujeta a caucion, seria necesario
que el menor tuviera, cuando sufrié dicha fianza, por lo menos
dieciocho afios, que es la edad de la pubertad completa, que es
aquella en que conforme a la Novela 115 (cap. 3, § 13), los hijos
estaban obligados bajo pena de desheredacion a rescatar a sus pa-
dres cautivos, y al efecto cita una sentencia que anula una caucion
hecha con dicha causa, por un menor de dieciséis afios. En todos
esos casos se tiene mucho cuidado en las diferentes circunstancias,
de donde nace la variedad de sentencias reproducidas por Brodeau
v Louet (L. a. ch. 9).

§ II. De las cualidades requeridas para que una persona pueds ser recibida
a titulo de caucldn

3921. Cuando un deudor se ha obligado, por la ley, por el
juez, o por un simple pacto a dar a su acreedor una garantia; para
que esta sea rescindible, no basta que tenga esta primera cualidad
requerida que ante todo se exige, y que consiste en que sea ca-
paz de obligarse como caucién, ademis es necesario:

1 Que esta caucién sea solvente, y tenga un capital sufi-
ciente para responder de la obligacion a Ja cual accede.

Cuando el acreedor a quien la caucién se presente, conteste
su solvencia, la caucion debe justificarse presentando los titulos de
los inmuebles que posea; si no, la caucidn debe rechazarse.

Para juzgar de la solvencia de una caucién, y si los bienes
son suficiente para responder de la deuda, no se toma en conside-
racién generalmente sus bienes muebles, por cuanto estos se enaje-
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nan ficilmente, y no son susceptibles de hipoteca; sin embargo,
cuando la deuda es mddica, y que no debe durar mucho tiempo,
se admiten como cauciones mercaderes que tienen un comercio
acreditado aunque su fortuna no consista mas que en bienes mue-
bles (Besnage, ibid.).

Tampoco se toman en cuenta los bienes muebles litigiosos, ni
aquellos que estin situados en un pais muy lejano, por cuanto su
evaluacién seria demasiado dificil (Besnage, ibid.).

2 La caucion ha de estar domiciliada en el lugar donde ha
de darse, es decir, dentro de la extension de la jurisdiccion, a fin de
que la justipreciacién sea facil: Fidejussor locuples videtur non
tantum ex facultatibus, sed ex conveniendi facilitate (L. 2, D, Quid
satis.}. Es, sin embargo, bajo este concepto, mas indulgente para los
que por la ley o por mandato del juez han de dar caucién, que no
por aquellos que se someten a ella de un modo voluntario; esos
no deben ser recibidos a alegar que no la encuentran en el lugar,
por cuanto se someten voluntariamente a darla: sibi smputare de-
bent, se debe ficilmente admitir a los otros a dar por caucién per-
sonas de su pais, cuando no pueden darlas en el lugar donde la
caucion deba darse (Besnage, ibid., Despeisses, ibid.).

3* Por la misma razdn, si se presentaba por caucion una per-
sona poderosa, el acreedor podria rechazarla. Se podria también
rechazar una persona que, por su derecho de committimus, pudiese
emplazar.el acreedor delante de otra jurisdiccién, o a un militar
que se encontrara en el caso de obtener ordenes del Estado (Bes-
nage, Tratado de las hipotecas, parte 11, cap. 11).

Es todavia una cualidad requerida en las personas que se pre-
sentan para cauciones judiciales, el que estén sujetas a la pena
carcelaria. Es por esto que se pueden rechazar como a cauciones
judiciales las mujeres, los eclesiasticos, que han recibido ordenes
sagradas, y los septuagenarios, por cuanto no estin sujetos a dicha

a.
Para la forma de recepcion de las cauciones, véase la Orde-
nanza de 1667, 1. 28.

§ III. De los casos en que un deudor estd obligado a dar nueva caucién
en lugar de aquella gque ha gido recibida

392. Si la caucién tuviese las cualidades requeridas al pres-
tarse, pero que luego cesara de tenerlas; puta, si de solvente que
era se hubiera convertido en insolvente, ;el deudor estaria obliga-
do a dar nueva caucién? Es necesario distinguir: si es una caucion
legal o judicial estard obligado: St medio tempore calamitas insignes
fidejussoribus, vel magna inopia accidit, causa cognita, ex integro
satisdandum erit (L. 10, § 1, qui satis. cog.; u. 4, p. de stipul. pret.).
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Si es una caucién convencional, es necesario subdistinguir. Si
yo me he obligado a dar una caucion indeterminada, y que en eje-
cicidn de esta obligacion he dado una que luego ha resultado in-
solvente, es necesario que yo dé una nueva; mas si he contratado
ante todo bajo la caucion de un tal, o que este resulte luego insol-
vente, no se me puede obligar a dar otro, por cuanto vo no he
prometido dar por cancion mas que aquel que yo he dado.

393, Nos falta examinar la cuestién de saber, si aquel que
es responsable de dar una caucién, puede ser admitido a dar en su
lugar prendas suficientes parz responder de la deuda.

Por la negativa se alegd esta mixima de Derecho: aliud pro
alio invito creditori solvi non potest; mixima que tiene lugar cuan-
do la misma cosa que se ofrecerd serd mejor; de donde parece de-
ducirse que el acreedor a quien se debe una caucion no esta obli-
gado a recibir en lugar suyo objetos en su lugar. No obstante esas
razones, se debe ser ficil en permitir a aquel que debe una caucién
dar prendas en lugar de ella, cuande no puede dar la caucién; por
cuanto aquel a quien se debe la caucidn no teniendo otro interés
que el de procurarse una seguridad, y encontrando en esas prendas
tanto o mds de lo que se le debe: cum plus cautiones sit in re quam
in persona, et tutius sit pignori incumbere, guam in personam
agere, lo que seria de su parte un puro mal humor el rehusar en
fugar de Ia caucion las prendas ofrecidas, si lo que se le ofrece
lo puede guardar sin embarazo, ni peligro alguno (Basnage, ¢bid.).

Seccién IV

POR QUIEN, PARA CON QUIEN, POR QUE CLASE DE OELI-
GACION Y COMO PUEDE SER HECHA LA CAUCION

§ I. Por quién y para con quién

394. Uno puede darse en caucién por cualquier deudor sea
el que sea, aun por una sucesidén vacante: cum persone vicem Su-
stineat (L. 22, p. de fidej.), e igualmente para con cualquier acree-
dor que sea de aquel por quien uno se obliga. También se puede
ser garante por impuberes, locos, incapacitades, por aquellas cau-
sas en que dichas personas pueden ser. sin hecho alguno de su par-
te, validamente obligadas. Por ejemplo, si yo he dtilmente admi-
nistrado los negocios de un impiiber o de un incapacitado, ese im-
piber ¥ ese incapacitado estando en ese caso obligado para con-
migo, ex quasi contractu, a devolverme las sumas que yo he gas-
tado por sus negocios, y que han sido empleadas en su provecho,
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se puede en cuanto a las dichas sumas, darseme caucién por ellas.
Fs en ese sentido que Cujas ensefia c¢omo debe entenderse la
lev 25 (. de fidejussor), que dice: St quis pro pupillo sine tuioris
auctoritate obligato, prodigove, vel furioso fidejusserit, magis esse
ut ei non subveniatur. Esta explicaciéon hace desaparecer la con-
tradiccion que Besnage encuentra entre esta ley y la ley 6 (p. de
verb. oblig.), que dice: fs cui bonis interdictum est... non potest
promittendo obligari, et ideo nec fidejussor pro eo intervenire po-
test; pues en lugar de que en el ejemplo precedente debe supo-
ponerse al incapacitado validamente obligado; por lo contrario en
el presente caso, el incapacitado no esta obligado, por cuanto es
incapaz de contratar, de donde se sigue que su caucién no lo es,
por cuanto no puede haber fianza sin una obligacién principal
(supra, n* 366). Cayo establece claramente nuestra distincién en
la ley 70 (§ p. de fidejuss.): St a furioso —dice-~ stipulatus fue-
ris, non posse te fidejussorem accipere certum est. (uod st pro
furioso fure obligato fidejussorem acceperis, tenetw’ fidejussor.

Es evidente que uno no puede dar fianza por si mismo (L. 21,
§ 2, p. dicto titulo) ni para consigo mismo.

395. Uno no puede darse en caucién mis que para con el
acreedor de aquel a quien se garantiza; la fianza que se contratare
con aquel que no fuera su acreedor, aunque tuviera poder para
recibir la deuda, no seria valida (1. 23, o. de tit.).

§ II. Por qué clase de obligacién

396. Uno puede dar caucidon para toda clase de obligacio-
nes: Fidejussor acciti potest. auoties est aliqua obliqatio civilis vel
naturalis, cui applicetur (1. 16, § 3, v. dicte Htula).

Observad que las oblipaciones naturales por las cuales se dice
en dicho texto aue pueden intervenir las cauciones, son aquellas
por las cuales la ley civil no concede accion alguna; tales como
aarellas que se formaban por un simple pacto, o que eran contra-
tadas por esclavos, v que por otra parte no eran reprobadas nor la
ley; pues una caucidon no puede intervenir itilmente por ohliga-
ciones reprobadas por las leves, aunove obligren en el frern de
la conciencia, y que puedan en ese sentido ser {lamadas obligacio-
nes naturales.

Es sobre ese princinio que las leves deciden aue una cancidén
no prede vilidamente acceder a la obligacién de una mujer oue se
ha oblirado contra la nrohibicidén del senado-consulto velleiano
(1. 16, § 1, p. od sen. well.; 1. 14. Cod.. dicto titulo). Pues ainque
en el frero de la conciencia esta muier esté nhlimada a cumnlir su
obligacién, sin embargo, esta obligacién habiendo sido contratada
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contra la prohibicion de la ley, esti considerada ante el fuero ex-
terno como nula, y no puede, por consiguiente, servir de funda-
mento a la obligacion de una caucion. La ley, al anular la obligacién
de la mujer, anula todo lo que de ella depende, y por consiguniente,
las cauciones que son los accesorios. Este es el sentido de los tér-
minos de la ley 16 (§ 1) : quia totam obligationem senaius improbat.

Me parece que debe decidirse la misma cosa en relacion a la
caucién que alguien puede haber dado por una mujer bajo la po-
testad marital, que ha contratade una obligacién sin la autoriza-
cién competente, Aun se debe decidir el caso a fortiori; pues la
ley no anulaba que per excepiionem la obligacion de la mujer que
se habia obligado contra el velleiano; mas se puede decir que, se-
gin nuestro Derecho consuetudinario, la mujer que ha contratado
sin estar autorizada, aunque puede ser valido el contrato ante el
fuero de la conciencia, es nulo, aun ipsoe fure, ante el fuero externo,
puesto que nuestras costumbres las declaran absolutamente inhabi-
les para contratar, e incapaces de obligarse. Mujer casada No PUE-
DE OBLIGARSE (d. Paris, art. 234) ; No PUEDE contratar en modo
alguno (Oriedns, art. 194). Domat (Tit. de scautions, seccion 1,
n* 4) es de una opinién contraria a la nuestra; y Besnage cita una
sentencia del parlamento de Borgofia, publicada por Bouvot, por
la que se declara vilida una caucién dada en favor de una mujer
que habia contratado sin estar autorizada por su marido; pero yo
creo que no debe seguirse la jurisprudencia sentada por esa senten-
cia. La distincién sobre la que Besnage quiere fundar esa decision,
estd, en si la obligacion principal es nula ratione rei in cbligatio-
nem deducte, o s5i es ratione personme, lo que no me parece bas-
tante solido; una obligacion, de cualquier manera que sea nula,
sea ratione rei, sea rgtione personz, no es una verdadera obliga-
cidn; y es de la naturaleza de las cauciones el que no pueden sub-
sistir si hay una verdadera obligacién principal (supra, n® 367).
No se debe comparar la mujer bajo la autoridad marital con el
menor. La obligacion de un menor, no es nula; la via de restitucion
que las leyes le conceden contra su obligacién supone una obliga-
cidn ; existe pues, una, a la cual pueden acceder las cauciones. Mas
la obligacion de una mujer bajo la potestad marital, que contrata
sin autorizacidn es absolutamente nula; no hay, pues, obligacién
alguna a Ia que haya podido acceder la caucién.

Mas si alguien se hubiese obligado conjuntamente con una
mujer no autorizada, no como caucién de esta mujer, sino como
deudora principal, la nulidad de la obligacién de la mujer no en-
trafiaria la nulidad de la suya. Por ejemplo, si una mujer, sin estar
autorizada, y yo, os hemos tomado a préstamo una suma que ha
cobrado la mujer, y que nosotros nos hemos obligado solidaria-
mente a devolveros; la mujer no serd responsable para con vos,
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caso de haber disipado dicha suma; pero yo no estoy menos obli-
gado a devolvérosla, por cuanto me he convertido en deudor prin-
cipal puesto que yo también os he pedido el préstamo; no siendo
necesario que yo haya recibido el dinero para que se me considere
como quien os ha pedido el préstamo, basta que vos le hayais real-
mente entregado a aquella mujer mediante mi consentimiento.

Las obligaciones contrarias a las buenas costumbres siendo
nulas, no pueden garantirse. Por ejemplo, si alguien, al encargar-
me que cometiera un crimen, se hubiese ‘obligado a indemnizarme
de todas las conmsecuencias que ese crimen podria traer, a darme
una cierta recompensa, no se podria de un modo valido garantizar
una tal obligacion, que, siendo contraria a las buenas costumbres,
es nula, y no puede ser, por consiguiente, objeto de una caucibn.
Es en este sentido que se dice maleficiorum fidejussorem accipi
non posse; mas se puede vilidamente afianzar a aquel que ha co-
metido el delito para la reparacién del dafio que ha causado (1. 70,
§ fin. de fidejussor).

397. Puede darse caucidn de la obligacién de un hecho per-
sonal cuya prestacion no puede hacerse mds que por el deudor
principal (1. 8, § 2, p. de op. 4ib.); pues esta obligacién se con-
vierte, por su inejecucién, en una obligacidon de dafios y perjuicios
que laz caucion puede pagar; lo que basta para que la fianza sea
contratada validamente.

394. No permite el Derecho romano que una mujer reciba
de su marido una caucidén por la restitucién de su dote; esta des-
confianza para con aquel a quien ella sometia y confiaba su per-
sona, habia parecido a los emperadores que ofendia el bien parecer
(Ln. 1y 2, Cod. de fid. vel mand. dot.). Esas leyes no se observan
entre nosotros.

399. Puede darse caucidén no sélo por una cbligacidn prin-
cipal, st que también por otra caucién: Pro fidejussore fidejusso-
rum accipi posse nequaquam dubium est (L. 8, § 12).

Nuestros certificadores de cauciones son especies de caucio-
nes de cauciones.

400. En fin, se puede dar como caucidn, no tan sélo por una
obligacion que ya se haya contratado, sino por una obligacién que
deba contratarse, aunque en aquel momento no lo esté: adhibers
fidejussor tam future quam praesenti obligationi potest (L. 6,
§ fin., dicto titulo) ; de manera, sin embargo, que la obligacién que
resulte de esta fianza, no empieza a correr mas que del dia en que
se contratara la obligacién principal, puesto que es de su esencia
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el que no pueda subsistir sin una obligacién principal. Segun esos
principios, deseo yo desde hoy darme para con vos como garante
por una suma de mil escudos que vos os proponéis prestar a Pe-
dro; mas la obligacion que resultara de esa fianza no principiara
a tener efecto sino a contar del dia en que vos habréis efectiva-
mente hecho dicho préstamo a Pedro; en tanto que vos no se lo ha-
yais hecho, y que la cosa quede entera, yo podré cambiar de vo-
luntad, haciendo constar que vos no hacéis el préstamo a Pedro,
¥y que yo no entiendo ya ser su fiador (Besnage, Tr. des hyp.,
parte 11, cap. vi).

§ ITI. Cémo se contratan las flanzas

401. Por el Derecho romano, la caucién no se contrataba mas
que por estipulacion. La estipulacion no es de uso entre nosotros.
La caucién puede hacerse por un simple contrato, sea por ante no-
tario, sea por escritura privada, sea verbalmente; salve que si el
objeto es de un valor de mis de cien libras, la prueba por testigos
de la convencién verbal no es admisible,

402. Aunque la fianza puede hacerse por una letra misiva
y aunt verbalmente, es necesario, empero, mucha atencion para no
tomar por caucién lo que dice o escribe una persona, a menos de
que use éste de un modo bien claro sin intencidén de comprometer-
se como garantia. Porgue si yo os he dicho o escrito por carta,
que un hombre que os pedia dinero a préstamo era solvente, no
puede tomarse esto por una declaracion de garantiz; pues con ello
yo no he podido llevar otro objeto que el de aseguraros que vo le
creia solvente, pero no el de obligarme por él. Segiin esos prin-
cipios, se ha juzgado por una sentencia publicada por Papiniano
(4, 12), que los siguientes términcs de una carta escrita al duefio
de un pupilaje, a saber: Que un tal pondrié su hijo en pension en
vuestra casa; es un Lombre probo que os pagarci corriente, na en-
cicrra obligacién alguna. Segiin el mismo principio, si yo acompa-
#io una 7(rsona en casa de un mercader para comprarle tales o
cuales g cneros, el mercader no dewi - i dr oo el que yo me
dé por garante de dicha persona.

Aunque una personz haya entrado en un asunto pagando por
otra, aunque sea su hijo, es decir, pagando parte de su deuda, no
puede concluirse. de aqui que él hayaz querido garantizar el resto
de Ja deuda (1. 4, Cod. ne uxor pro marito, etcétera).

Si se presentara con una obligacién que se ha suscrito en mi
presencia, y que yo también la hubiese firmado, no se podria de
ello concluir el que yo me hubiese dado por caucidn; sino que debe
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reputarseme como no habiéndola suscrito sino como testigo { L. 6,
Cod. de fidej.).

403. Cuando el deudor se ha obligado a prestar caucién, sea
por contrato, sea por Ia ley, el acreedor puede exigir que la cau-
cién se obligue por ante notario.

Las cauciones judiciales se obligan en la escribania del tribu-
nal, por un acto que recibe el escribano.

404. No importa que la fianza se contrate al mismo tiempo
que la obligacion principal, o en tiempo diferente, antes o des-
pués.

No es necesario que aquel a quien se caucione dé su consen-
timiento (L. 30, p. de tit.).

Secc16N V

DE LA EXTENSION DE LAS FIANZAS

405. Para juzgar de la extensién de la obligacion de la cau-
cién, es necesario poner mucha atencién en los términos de la
fianza.

Cuando la fianza expresa por qué cantidad, por qué causa se
da la caucion, su obligacién no se extiende mis que a la cantidad
que ha sido convenida. Por ejemplo, si alguien se ha dado en cau-
cién para conmigo, por cuenta de mi arrendador, por el pago del
importe de su arriendo, no esti obligado a las otras condiciones
del mismo, tales como las que se sefialasen de los dafios que hubiese
causado en la finca, del reembolso de los adelantos que Ie hubiese
hecho, etcétera.

Si alguien se ha dado como caucién por la suma principal que
debia el principal obligado, no serd responsable de los intereses
que produce esta suma (L. 67, § 1, . de tit.).

Por lo contrario, cuando los términos de la fianza son gene-
rales e indefinidos, €l fiador se reputa haberse obligado a todas
las obligaciones del principal deudor, que resulten del contrato a
que accede; se le reputa haberle caucionado in ommem cousam.

Por ejemplo, si la caucién por la cual alguien se ha dado para
conmigo como caucién de mi arrendador, dice en términos gene-
rales que se ha dado como en caucién del contrato, seri respon-
sable no sdlo del pago de] arriendo, si que también de todas las
obligaciones del mismo, como, por ejemplo, de lo que echara a
perder, de la devolucién de adelantos, o de los muebles que hu-
biese dejado al arrendador para la explotacion de la fianza, dofes
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prediorum (L. 52, § 2, L. d. tit.) de los dafios y perjuicios por las
anticipaciones que el arrendador habri dejado hacer, etcétera.

Aquel gue presta caucidn en términos generales, es también
responsable de lo principal debido por aguel por quien se ha obli-
gado, si que también de todos los intereses que se le deban (L. 2,
§8 11 y 12, p. de adm. rer. ad civit. pertin.; L. 57, p. locat.}.

Es responsable no sdlo de aquellos que se deben ex rei natura,
sino aun de aquellos que produce Ia demora en que se ha puesto
el deudor principal. Paowlus respondit, si in ommnem causam con-
ductionis se obligavit, ewm quogue exemplo coloni; tardius sllata-
rum per moran coloni pensionwms prestare debere usuras (dicto
ley 54).

Debe también ser responsable de los gastos hechos contra el
principal obligado; pues sus gastos son un accesorio de la deuda;
pero sOlo debe serlo a contar del dia en que le han sido denuncia-
das las diligencias; lo que se ha establecido para impedir que uno
no anime a un fiador con gastos, que se harian a menudo sin él
saberlo, y que puede evitar pagando, en cuanto se le dé aviso. Es
por esto que hasta tanto que las diligencias le sean denunciadas,
no debe ser responsable mas que de la primera citacion, o del pri-
mer acto de la demanda.

406. Por extensa que sea en general la caucidn, no se ex-
tiende mas que a las obligaciones que nacen del contrato mismo
por el que la caucidn se ha obligado, y no por aquellas que pudie-
ran nacer o nazcan de una causa extrafia.

He aqui un ejemplo: Un acreedor en nuestras colonias ha
prestado dinero a un tal, y para mayor seguridad, el deudor le ha
dado en garantia un negro que sabia que era ladron, pero sin ad-
vertir al acreedor. El negro roba al acreedor a quien ha side dado
como garantia. FEl acreedor puede pedir contraria pignoratitia
acticne, contra el deudor que no le ha advertido; mas la caucién
no se extendera a los dafios e intereses que nazcan de una caucion
extrafia al préstamo por el cual se ha comisionado al deudor: Ea
actio fidejussorem onerare non poterit, cwin non pro pignore, sed
pro pecunia mutug fidem meam obliget (L. 54, p. de fidejuss.).

Por la misma razén, aquel que ha dado su caucion por un
administrador de rentas publicas, no esti obligado mis que a la
restitucién de los fondos pablicos, ¥ no de las multas a las cuales
se puede condenar al administrador por malversacién de los cau-
dales, o por faltas en su administracion. Esto es lo que decidid el
emperador Severo: Fidejussores magistratum thw panam  vel
mulctam non convenirt debere de crevit (1. 68, p. d. tit.). Y en gene-
ral, en cualguier caso que fea. la caucidn no se extiende a las penas
a las cuales el deudor ha sido condenado officie judicis, propter
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suam conlumatiom; pues es una causa extrafia al contrato: Nom
debet imputari fidejussoribus, quod ille reus propter nam panam
presiitit (L. 73, p. d. #t),

SECCION VI

DE QUE MANERA SE EXTINGUEN LAS CAUCIONES, Y LAS
DIFERENTES EXCEPCIONES QUE, LA LEY CONCEDE
A LAS CAUCIONES

ArrticurLo PrRIMERO
DE QUE MANERA SE EXTINGUEN LAS CAUCIONES

407. 1a obligacion que resulte de la caucién se extingue:

1* De todas las diferentes maneras como se extinguen todas
las obligaciones; nosotros las citaremos infra, parte IiIL

2 Es de la naturaleza de las cauciones, lo mismo que de
todas las obligaciones accesorias, el que la extinciéon de la obliga-
cién principal entrafia la extincion de las cauciones, y la liberacién
de las cauciones (supra, n* 378 y siguientes).

3* Queda liberada la caucién cuando el acreedor se ha pues-
to por su hecho fuera de estado de poderle ceder sus acciones
contra alguno de sus deudores principales, de quien o quienes tu-
viese interés la caucion en ser subrogada (infre, parte 111, cap. I,
art. 6, § 2).

42 Cuando el acreedor ha recibido voluntariamente del deudor
alguna heredad en pago de una suma de dinero que le es debida,
:la caucion queda liberada aunque mucho después, sufra eviccidn
por esta heredad? La razdén de la duda estd en que el pago no es
en este caso vilido, no habiendo transferido a aquel a quien ha
sido hecho la propiedad de la cosa (infre, p. 111, cap. 1, art. 3%, § 3).

Por consiguiente, la obligacion principal subsiste; de donde
parece seguirse que la de las cauciones debe subsistir. Basset (1v,
22, 5) inserta una sentencia de su parlamento que asi lo dispuso.
No obstante estas razones, y aunque no se puede negar que el pago
en este caso no es valido, y que la obligacion principal subsiste, ha
sido juzgado' asi por las sentencias reproducidas por Besnage
(Tratado de las hipotecas, p. 1, cap. fin.)} que el acreedor fuera
en ese caso no recibible a obrar contra las cauciones, si durante
ese tiempo el deudor principal hubiese resultado insolvente. T.a de-
cision de tales sentencias se funda sobre esta regla de equidad que
Neino ex altertus facto pregravart debet.

La caucién no debe sufrir perjuicio por arreglo alguno que
haya intervenido entre el acreedor v el deudor principal. Ahora



262 R. J. POTHIER

bien, si en este ejemplo el arrendador fuese recibido a obrar con-
tra Ja caucién, habria sufrido perjuicic del arreglo por el cual el
acreedor ha tomado en pago dicha heredad; pues el acreedor, por
este arreglo, ha quitado el medio a la caucién de poder, al pagar
al acreedor mientras que el deudor era solvente, de repetir de ese
deudor 1a suma de lo que se habia hecho responsable.

Quid, si el acreedor hubiese simplemente concedido al deudor
una prorroga de término por el pago, y que durante el tiempo de
esta prorroga el deudor hubiese devenido insolvente, ;jla caucin
podria resistirse a pagar? Vinnio (Q. #dlusir, 11, 42) sostiene la
negativa. Este caso es muy diferente del que antes hemos citado.
En el caso precedente, la dacién de esta heredad dada en pago,
habiendo hecho que hasta el tiempo de la eviccion la deuda pare-
ciera como saldada, con tal arreglo ha quitado todo medio a la
caucidén de proveer a la indemnizacién de su caucion, aun ¢n el caso
en que se hubiese apercibido que la fortuna del deudor que-ha
garantizado principiare a flojear; pues no puede pedir a ese deu-
dor que le descargaba de su garantia, que pareciera saldado de la
mistma manera que la deuda principal, si uno se apercibia que su
fortuna principiaba a descomponerse: S7 bona dilapidari caperit
(L. 10, Cod. mand.). La caucidén no puede, pues, pretender que
esta prorroga de término concedido al deudor le haga dafio, pues
por lo contrario le aprovecha.

La obligacion de la garantia se extinguia también, segun los
principios de] Derecho romano, por la confusion de que hemos
hablado (supra, n* 384); lo expresado no tiene lugar entre nos-
otros.

Las diligencias hechas por el acreedor contra el deudor prin-
cipal no liberan por esto la caucién, que queda siempre obligada
hasta el momento del pago (r. 28, Cod. de fidej.). Es por esto que
el acreedor puede abandonar las diligencias principales contra el
deudor principal, para perseguir la caucién; mas por lo comiin la
caucién puede oponerle la excepcién de excusion, de la que vamos
a tratar a continuacion.

Arricuro 11
DE LA EXCEPCION DE EXCUSION

§ I. Origen de eaa derecho

408. Segiin el Derecho que estaba en uso antes de la No-
vela 4 de Justiniano, el acreedor podia exigir de los garantes el
pago de lo que le era debido, antes de dirigirse al deudor princi-
pal: Jure nostro —dice Antonino Caracalla en la ley 5 (Cod. de
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fidej.)— est potestas creditors, relicto reo, eligendi fidejussores,
nisi inter contrahentes aliud placitum doceatur.

Los emperadores Diocleciano y Maximiano deciden la misma
cosa en la ley 19. El Codigo de Justiniano (dicto titulo, de Nov.,
cap. 1) ha concedido a los fiadores la excepcion que se llama de
excusidén o excepeidn de orden, es decir, la excepcién por la cual
pueden remitir al acreedor que les pide el pago de su derecho, a
excusar antes los bienes del deudor principal. Ese derecho de la
Novela se sigue entre nosotros, perg no para con todas las caucio-
nes, ni para todos los casos.

§ II. Qué clase de cauciones pueden oponer excepcién de excusién

409. Las cauciones judiciales no pueden oponer esta excep-
cion (Louet, letra F, 23).

Las cauciones por las fincas del rey tampoco son admitidas
hoy dia a poner dicha excepcién, aunque la Ordenanza de Luis x111,
del afio 1513, se lo haya concedido. Esa jurisprudencia se habia
introducido desde el tiempo de Mr. Le Bret, quien aduce esta ra-
z0m, que se presumen esas cauciones como siendo secretamente los
asociados del arrendador deudor principal (Le Bret, Plaid, 42
in fin.),

En fin las cauciones que por su fianza han renunciado a esa
excepcion no puede después oponerla: Unicuique enim licet juri
in favorem suwm introducto renuntigre.

;Se reputa que la caucién ha renunciado a dicha excepcidn,
cuando se dice en la fianza, que se obliga como el deudor princi-
pal? Los autores parecen divididos sobre esta cuestion., Se citan
antiguas sentencias del parlamento de Paris, que han juzgado que
eso no basta, y que la renuncia a esa excepcion ha de ser expresa.
Basnage, en su Tratado de las hipotecas, dice que la jurisprudencia
de Normandia es la siguiente: que dichos términos bastan para
constar la renuncia a la excepcién de excusidn, y que no se debe
creer que se hayan empleade dichos términos para que nada sig-
nifiquen; eso estd conforme con las reglas de la interpretacion de
las cogvenciones (supra, n® 923,

I.a renuncia a las excepciones de excusidon y de division no
deben lalciicse Je esos términos que se encontrarian al final de la
acta de caucién, prometiendo, obligdndose y remunciado, etcétera,
Ese término renunciando, vago e indeterminado, sin que exprese
a que renuncian las partes, no puede mirarse mis que como uma
vana férmula, que nada significa: Ee que swnt styli, non operan-
tur. Esta decision tiene lugar, aun cuando en el original de la escri-
tura el notario hubiese extendido esta clausula de remunciando,
etcétera, y hubiese expresado la renuncia a las excepciones de di-



2064 R. J. POTHIER

vision y de excusién. Dumoulin (Tr. usur. quast., 7, in fin.) dice
haberlo hecho juzgar asi por sentencia firme; la razén esti en que
el notario no puede, por lo que ha afiadido a la escritura, aumentar
las obligaciones de las partes (infra, p. 1v, cap. 1, art. 39, al prin-
cipio).

§ III. En qué caso el acreedor estd obligado a la excusién, ¥y cuando ha de
oponerse la excepcién de excusién

410. El acreedor no estd obligado a la excusién en todos los
casos, y se puede sobre este punto establecer por principio que el
acreedor no esti obligado a una excusién que seria muy dificil.

Es por esta razén que la Novela, al conceder a los fiadores el
beneficio de excusién, exceptila el caso en que el deudor principal
estd ausente; a menos de que el fiador no ofreciera presentarlo
dentro un breve plazo que le seria concedido por una vez por el
juez.

Esta excepcion que la Novela pone al beneficio de excusién
no tiene lugar entre nosotros, como lo observa muy bien Loyseau.
Las razones en que se funda estin sacadas de la dificultad, segin
el procedimiento romano, de excusar un ausente; que no tienen
aplicacion entre nosotros. Las citaciones y requerimientos a do-
micilio, que, segiin nuestra ley de procedimientos, tienen el mismo
efecto que si fueran hechas a la persona misma, hacen la excusién
del deudor principal, aun en caso de ausencia, tan ficil comeo si
estuviera presente.

411. FEl acreedor no esta obligado a excusar el principal deu-
dor antes que el fiador, sino cuando el fiador lo pida, y oponga la
excepcidn de excusidn; es por esto que, aunque el acreedor no haya
excusado el deudor principal, su peticion y sus diligencias contra
el fiador estin bien dirigidas hasta tanto que el fiador haya opues-
to la excepcion de excusidn.

Es en consecuencia de esos principios que ha sido juzgado, por
decreto de 1° de setiembre de 1705, citado por Bretonnier, que el
juez no podia de oficio ordenar dicha excusién.

Esta excepcion de excusién es del numero de las excepciones
dilatorias, puesto que no tiende mas que a diferir la accion del
acreedor contra el fiador hasta después del tiempo de la excusién,
sin excluirle enteramente. Esto porque segiin la regla comin a las
excepciones dilatorias (L. 12, Cod. de except.), debe oponerse antes
de la contestacion de la causa. Si el fiador ha contestado el fondo,
sin oponerse, no seri recibible, siendo como es reputado, al de-
fender el fondo, como habiendo renunciado voluntariamente a esta
excepcion (Guy Pape, y los doctores por él citados, ¢. 50). Sin em-
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bargo, en un caso se le podria recibir, a saber, si los bienes, de
que pide la excusién no hubiesen tocado al deudor principal sino
después de la contestacién de la causa; puta, por una caucién que
hubiere heredado después; pues la regla de que las excepciones di-
latorias deben oponerse antes de la contestacién en causa, no pue-
de tener lugar mis que para las excepciones ya nacidas, ¥ no en
relacion de aquellas que no han nacido hasta después; pues al de-
tensor no se le puede reputar cuando no ha defendido mis que
el fondo, como habiendo renunciado a las excepciones que no han
nacido sino después (Guthieres, y los doctores por él citados, Tract.
de contr. jurat., xx11, 18).

§ IV. :(Qué clase -lc biemes estd obligado a excusar el acreedor?

412. Cuando se opone la excusion, el acreedor, si no tiene
titulo ejecutivo contra el deudor principal, debe citarlo y obtener
contra €l sentencia condenatoria. En virtud de esta sentencia, o sin
asignacion, en virtud de su titulo ejecutivo, si le tiene, debe pro-
ceder por ejecucién contra el dendor principal, y secuestrar y eje-
cutar los muebles que estén en la misma casa del deudor.

Si no los hay, o no los hay en bastante niimero para que pue-
da asentarse una ejecucién, el alguacil debe constar por medio de
una informacién verbal la falta de muebles; v esa informacién
reemplaza la excusién mobiliaria.

Por lo que hace a los otros bienes muebles e inmuebles que
podria tener el deudor principal, no estando obligado el acreedor
a conocerlos, no estd obligado a excusarlos, si no le son indicados
por la caucion. Esta indicacién debe hacerse en una vez; v debe
comprender todos los bienes del deudor, que se quiera que excuse
el acreedor. Pero no serd recibible, después de la excusion de aque-
Nos que se han indicado, a indicar otros (Lamoignon, Sentencias,
titulo De los excusiones, art. R, decreto de 20 de enero de 1701,
citado por Brelonnier sobre Henrys, tomo 4, 34).

413. lLa excusion no ha de ser muy dificil, el acreedor no
puede estar obligado a la excusién de los bienes ‘del deudor que
estén fuera del reino. M. de Lamoignon queria que ni tan sdlo
pudiera estar obligado a la excusiéon de aquellos que estuvieran si-
tuados en los limites de otro parlamento (Lamoignon, Sentencias,
ihid.).

El acreedor nc esti obligado tampoco a la excusién de los
bienes litigiosos del deudor; pues no estd obligado a sostener pro-
ceso alguno, ni a esperar su conclusion para ser pagado; lo que es
todavia una consecuencia del mismo principio de que la excusion
no ha de ser ni demasiado larga ni demasiado corta.
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Por la misma razdn, no estd obligado a excusar los bienes hi-
potecarios por el principal deudor, cuando el principal deudor los
ha alienado, y son poseidos por un tercero; son, por lo contrario,
esos terceros detentores quienes tienen derecho de remitir a la
excusién del deudor principal y de sus cauciones los acreedores
que dieran contra ellos la accion hipotecaria (p. Novel., cap. 11).

No sucede lo mismo respecto de aquellos que han heredado
a titulo universal en los bienes del deudor principal, como son los
donatarios v legatarios universales, también el fisco, cuando he-
reda al deudor principal a titulo de desheredamiento o de confis-
cacion. Los herederos universales sunt loco heredis; ocupan el lu-
gar de herederos del deudor principal, y le representan; deben,
pues, en consecuencia ser excusionados de la misma manera que
habrian debido serlo el deudor principal, hasta concurrencia de lo
de que son responsables por sus deudas.

Cuando varios deudores principales han contratado una obli-
gacion solidaria, y que uno de ellos ha dado a un tercero por cau-
cién, se pregunta si esta caucion puede cbligar al acreedor a ex-
cusionar no s6lo aquel de los deudores por quien se ha dado caucién,
si que también a todos los otros deudores principales,

Yo pienso que puede scr asi; y basta para convencerse de ello,
examinar cual es la razén sobre Ja que se funda la excepcién de
la excusion. No es que se presuma que la caucidn no haya te-
nido intencién de obligarse mas que por defecto, y en caso de in-
solvencia de aquel por quien responde: esta intencion debe expre-
sarse; y cuando no lo esté, no se presume, y la obligacién es pura
v simple. Si esta presuncién tuviese lugar en las cauciones ordi-
narias, el derecho que tendria la caucién de remitir el acreedor a
ta excusién del deudor principal seria un derecho que tendria en
rigor de justicia; el acreedor no tendria accién contra la caucion
antes que la insolvencia del deudor principal hubiese sido consta-
tada por la excusion; ahora bien, todos convienen gue la excep
cién de excusién que Ia ley concede a la caucién, no se le concede
mas que como pura gracia, v que la demanda del acreedor contra
1a caucién procede en rigor, ¥ es bien fundada, aunque el deudor
principal sea solvente, vy no haya sido excusionado; es necesario,
pues, buscar otra razon para esta excepcion de excusion, ¥y no hay
otra que la siguiente, a saber: que es equitative que una deuda, en
cuanto se pueda, sea pagada de preferencia por aguellos que son
verdaderos deudores, y que han aprovechado del contrato, que no
por aquellos que son deudores de otro; que siempre hay disgusto
en pagar por otro; y es por esto que hay humanidad en que el
acreedor, cuando le es5 la cosa poco mas o menos indiferente, evite
tal disgusto a la caucién y se haga pagar de preferencia por sus
verdaderos deudores, y no por ella. Esta es la razdn que Quinti-



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES 267

liana {Declam., 273} da del beneficio de excusién, Tuego de ha-
ber dicho que es una cosa miserable para una caucion el verse obli-
gada a pagar por otra —miserabile est— concluye que un acreedor
no se porta bien causando tal disgusto al fiador, en tanto puede
hacerse pagar por el verdadero deudor: Noa cdliter salvo pudore,
ad sponsorum venit creditor, guam si recipere o debitore non pos-
sit. Ahora bien, es evidente que esas razones militan para obligar
al acreedor, no solo a la excusién de aquel de los deudores solida-
rios por quien la caucién ha respondido, sino a la de todos los co-
deudores principales; pues Ia caucién de aquel de los deudores por
quien se ha dado la caucion, si que también de los otros deudores
principales. Puédese también decir que aquel que se ha dado por
caucion por uno de varios deudores solidarios, es también en cier-
to modo caucion de los otros; pues la obligacion de todos sus deu-
dores no siendo mis que una obligacion, al accederse a la obliga-
cién de aquel por quien uno se ha dado en caucidn, se accede a Ia
de todos.

§ V. A expensas de quien debe hacerse la excuslén

414. La excusién se hace a riesgo y peligro del fiador que
ha concedido que se hiciera; y luego la de los bienes inmuebles no
puede hacerse sin grandes gastos, el acreedor puede pedir que el
fiador le suministre el dinero necesario para poder hacerlo. Esta
€s una regla general para todos los casos en que se opone la excep-
cién de excusion (Journal des Audiencies, t. 1, libro v, cap. Xxv};
que es una consecuencia de nuestro 'principio.

§ VI. (El1 acreedor que ha desculdado el hacer la excusidn, es responsable
de la Insolvencia del deudor?

415, Queda todavia una cuestion por examinar.

El acreedor a quien el fiador a opuesto la excepcion de excu-
sién, y no ha juzgado oportuno hacerlo tan pronto. y ha dejado
pasar varios afios, durante los cuales el deudor ha pasado a insol-
vente, ;podria, ya, en este estado de excusién, revenir contra el
fiador? Yo creo al acreedor bien fundado, ¥ que la cauciéon no
puede oponerle excepcion alguna, bajo el pretexto de que no
hizo a tiempo la excusidn de los bienes del deudor principal
a la que ha sido remitido. La razon esta que el Derecho que da
a las cauciones la excepcion de excusidon que le concede la Novela.
se limitz a detener las diligencias del acreedor contra ellas, en
tanto que no se ha provisto todavia contra el deudor principal, v
que no ha discutido sus bienes. Ll beneficio de esta Nuvela se
limita a que, como se dice, Creditor non primum ad fidejussorem
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aut sponsorem accedat, Basta, pues, que el acreedor no persiga
las cauciones antes de haber perseguido el deudor principal y dis-
cuta sus bienes; el acreedor puede hacer esta excusion cuando me-
jor le parezea y nada hay que le obligue a hacerlo cuando de ella
gusten las cauciones. Habiendo fijado la ley el tiempo segiin el
cual un acreedor puede ejercer sus acciones, el fiador no puede fi-
jarle un plazo mas corto del que la ley le concede: Nemo invitus
agere compellitur (toto tit. Cod.) ut nemo invitus, etcétera. Credi-
tor ad petitionem debiti urgeri minime potest (L. 20, Cod. de pign.).
Pues si el deudor principal, a cuya excusion ha sido remitido el
acreedor, ha devenido después insolvente, la caucién no debe que-
jarse de que €l acreedor no le haya perseguido cuando no lo era,
por Io mismo que no estaba obligado a ello; y la caucion si tenia
noticias de que se acercaba ese caso de insolvencia, podia ocurrir
a ella, persiguiendo ella misma al deudor principal, como era de
su derecho, tan pronto ha sido emplazada (infre, n® 441). Henrys
(tomo 11, lib. 4, art. 34) es de nuestro modo de ver, v la autoriza
por sentencia dada en un caso andlogo, y asegura, que de su tiem-
po, era la opinion general del tribunal de Paris. Le costumbre de
Bretofia, articulo 192, contiene una disposicion contraria. Yo creo
que debe dejarse limitada a su territorio. D’Argentré, sohre este
articulo, dice, que esta disposicién sacada de la antigua costumbre
ha sido conservada, cuando su reforma, contra su opinién.

No hemos tratado la cuestién sino en consideracién a los fia-
dores ordinarios; mas si el fiador ordinario se hubiese obligado
solamente a pagar lo que el acreedor no pudiera sacar del deudor
principal, in 1d qued servari non poterit, el acreedor que hubiese
tenido el medio, durante un tiempo dado, de hacerse pagar, no se-
ria admitido ficilmente cerca del deudor, a presentar demanda
contra el fiador si al cabo de un tiempo tan largo hubiese devenido
insolvente (r. 41, n. dicfo Htulo); por cuanto ese fiador que no
se ha obligado mis que a lo que el acreedor ne podria sacar, le
opondria que €l ha podido de una manera muy facil sacar de! deu-
dor principal lo que le era debido, ¥ que en consecuencia nada le
debe (L. 41, . dicto titulo).

Arricuro III
DE LA EXCEPCION DE DIVISION
§ I. Origen de ese derecho
418. Cuando varias pcrsonas se prestan a ser fiadores de un

deudor principal por la misma deuda, se reputan como habiéndose
obligado cada una de ellas por toda la deuda: S plures sint fide-
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Jussores, quotquot erunt numero, singuli in solidwm tenetur (Jus-
tiniano, tit. de fidej., § 4).

En eso se diferencian los varios fiadores de los varios deudo-
Tes principales, quienes no son reputados mas que como obligan-
dose cada uno por su patte en el conjunto, si la solidaridad no estd
expresada. La razon de la diferencia estd, en que es de la natu-
raleza de la caucion el obligarse a todo lo que se obliga el deudor
principal; y por consiguiente cada uno de aquellos que presta la
fianza estd reputado como habiendo contratado dicho compromiso,
a menos de que no declare expresamente que él no se obliga mis
que por parte, esta es la razdn que alega Vinnio (Select. gquest.,
libro 11, cap. xL).

El emperador Adriano introdujo una modificacidn en esta so-
lidaridad, por la excepcién de divisién que concede a los fiadores;
el fiador a quien el acreedor pide toda la deuda obticne, por esta
excepcion, que el acreedor esté obligado a dividir v partir su de-
manda entre €l y sus cofiadores, cuando son solventes, y que en
consecuencia sea recibido a pagar al acreedor su parte, salvo al
acreedor el acudir por el resto contra los otros. Ese dereche ha
sido adoptado en nuestra prictica francesa.

§ II. ;Quiénes son aquellos gue pueden o no pueden oponer la excepclén
ds divisién?

417. Hay algunas cauciones que no puecden oponer esta ex-
cepcion ; tales son las cauciones por los fondos reales. (Véase Le-
bret, Informe 52, in fin.).

También se excluyen las cauciones judiciales; esta es la opi-
nién de Besnage. Las cauciones que por su fianza han renunciado
a esta excepcion, tampoco la tienen.

Cuando se dice por la fianza que los fiadores se han obligade
solidarigwmente v como deudores principales, esta clausula, ;se
imputa, como conteniendo una renuncia a la excepcién de division?
Aquellos que piensan que esta cliusula no contiene una renuncia
a la excepcion de excusién, deben también pensar, que tampoco
contiene renuncia alguna para la division; mas las razones que nos
han levado a creer que contenia una renuncia a la excepcion de
excusion, ¥ que nosotros hemos citado (supra, n® 409), nos Hevan
a creer también que contiene asimismo la renuncia a la divi-
sidn.

En fin, las leyes rehusan la excepcidon de division a las cau-
cinnes que han principiado por negar de mala fe su fianza: Infi-
ciantibus awxilivn divisionis non est indulgendum (L. 10, § 1, b.
de fidej.).
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418, No tan sdlo las cauciones por si mismas, sino sus he-
rederos. pueden usar de esta excepcidn,

El fiador de la caucidn, que es fidejussor fidejussoris, puede
también oponer las mismas excepciones que habia podido oponer
la caucién que €l ha garantido; y por consiguiente puede oponer
esta excepeion y pedir la division de la deuda entre €1 y los fia-
dores de aquel a quien él ha garantido.

§ III. ;Quiénes son aquelios entre quienes la deuda hs de quedar indivisa?

419. El fiador puede pedir la divisién de la accién entre él
y los otros fiadores, que son ignalmente fiadores principales. Mas
no podria pedir que fuera dividida entre él y su fiador; pues es él
mismo un deudor principal frente de su fiador (L. 28, § 4, p. de
fidejuss.).

420. Es necesario también que aquellos, con quienes el fiador
pide la division de la accidn de! acreedor sean cofiadores del mismo
deudor. Si dos deudores solidarios de una misma deuda hubiesen
dado cada uno un fiador, el fiador de uno de sus deudores no po-
dria pedir aue la accidn fuera dividida entre él y el fiador del otro
deudor solidario; pues aunque fueran fiadores de una misma deu-
da, no siendo fiadores de un mismo deudor, no son proniamente
cofiadores; esta es Iz decision de las leyes 43 y 51 (§ 2, o, dict. tit.).

421. En fin, es necesario que los cofiadores, con los cuales
el fiador pide la divisién de Ia accién, sean solventes, y se teputa
que lo son, si, no siéndolo por si mismos, lo son por sus fiadores;
esto es To aque decide la ley 27 (§ 2): St oueratur an solvendo sit
principalis fidejussor, etiam vires sequentis fidejussoris ei aggre-
gande sunt.

Por lo demas, si mi fiador fuera solvente cuando la contes-
tacion en causa, y que por consecuencia la accién del acreedor ha-
va sido dividida entre él y yo, aunque luego después de la contes-
tacién en caura, hava devenido insolvente, el acreedor no nodria
revenir en contra mia por su parte; esta es la decision de Paninia-
no (L. 51, § 4y 1. 52, 8§ 1).

En eso la excepcién de divisién difiere de la de excusién. La
razén de la diferencia viene de la diferente naturaleza de las ex-
cepciones, La de la excusidn no es mas que dilatoria; no hace mas
que diferir la accidn del acreedor contra el fiador, luego de que
el acreedor hava hecho excusion el deudor principal; en lugar de
que la excepcién de divisién disfruta de la naturaleza de las excep-
ciones perentorias, prescribe enteramente, cuando ha lugar, la accidn
del acreedor contra el deudor que la ha opuesto, y es por esto que
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el acreedor no puede revenir nuevamente contra él aun cuando
después los cofiadores resultaran insolventes.

Hay mds; aunque cuando la demanda del acreedor, mi cofia-
dor fuera ya insolvente, si el acreedor ha dividido voluntariamente
su accién, pidiéndonos a cada uno nuestra parte. no podria ya pe-
dirme la parte de mi cofiador insolvente; esta es la decisién de
Gordiano en la ley 16 (Cod. dicte fitulo).

422. Con tal que mi cofiador sea solvente, aunque el término
o la condicién bajo la cual se ha obligado no haya todavia finido;
yo puedo, sin embargo, pedir que la accién sea por prevision di-
vidida entre él y yo; salvo al acreedor el revenir en contra mia por
la parte de ese fiador, si al vencimiento del término o de la con-
dicidn no era solvente (L. 27, p. de fidej.); y con mayor razon si
la condicién bajo la cual se ha obligado perdiera algo de su wvalor.

423. La demanda del acreedor no debera dividirse sino cuan-
do los fiadores son solventes, si hay contestacion entre el acreedor
y el fiador que pida la divisidn sobre el hecho de la solvencia de
los cofiadores, el fiador es recibido, ofreciendo pagar su parte, a
pedir que antes de saldar el resto, el acreedor venga obligado a
discutir los cofiadores; pero sera por cuenta y riesgo de ese fiador.

424. Yo no puedo oponer la excepcion de divisidn, si mi co-
fiador vive fuera del reino; pues esta excepcion es una gracia que
la ley no le concede mientras que el acreedor no sufra de ello gran
perjuicio (Papiniano, x, 4, 15).

§ IV. zPuede dividirse una fianza con una caucién que no ha sido contra-
tadsa de un modo valldo, ¥ con una caucldn menor?

425. Cuando yo me he obligado dando caucién por alguien,
£On una persona que era incapaz para contratar una tal obligacién,
como lo eran, por ejemplo, entre los romanos, todas las mujeres,
yo no puedo evitar el pagar el total de la deuda al acreedor, como
si yo fuera el dnico fiador; por cuanto no puede considerarse la
persona incapaz que se ha constituido conmigo como fiadora. En
este caso no se distingue si yo he contratado mi cancién antes de
esta persona incapaz, o si yo la he contratado conjuntamente o
después,

No resulta lo mismo, segin el Derecho romano, cuando yo
me he dado como fiador junto con un menor, que se hace resti-
tutr mds tarde, por serlo contra su obligacién .Yo no soy respon-
sable del total de la deuda mis que en el caso en que yo hubiere
ante todo sufrido solo la caucién sin contar con el menor, que se
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ha dado por caucién hasta después, a la misma persona que yo;
mas si nosotros nos hemos dado juntos por caucidn, la restitucién
que ¢l obtiene contra su obligacién, no debe, segiin el Derecho ro-
mano, hacerme cargar solo con la deuda que yo habia entendido
que €] pagaria junto conmigo (L. 48. § 1, b. de fidej.).

Papiniano alega sobre este particular esta razén de diferencia
entre una mujer y un menor. Aquel que presta caucién conjunta-
mente con unz mujer, no ha debido contar con la mujer para par-
tir la obligacién, puesto que no podia ignorar que era de ella inca-
paz, cum ignorare non debuerit mulierem frustra intercedere. Pero
no sucede lo mismo con aquel que se ha dado por fiador junto con
un menor; propter —dice Papiniano— tncertum etatis ef restifu-
tionis, por cuanto €l podia ignorar que fuera menor, o esperar que
no revendria contra su obligacidn; le tocaba al acreedor mejor que
a él, el informarse de su edad cuando le ha admitido por fiador,
y es al acreedor mejor que no € quien debe sufrir de la restitucién
que el menor ha obtenido contra su obligacion (dicto 1. 48, § 1).

Por mucho que sea el respeto que yvo tenga por las decisiones
del gran Papiniano, esta me parece ofrecer sus dudas, Siendo va-
rios fiadores, como lo hemos dicho mds arriba. deudores de toda
la deuda, la division que concede la constitucién de Adriano, cuan-
do son todos solventes, no es mds que una gracia que no se le debe
conceder en perjuicio del acreedor. Esta razén que hace que se me
rehuse la division de la deuda con mi cofiador, cuando ha deve-
nido insolvente, debe hacerla rehusar con mi cofiador que se ha
hecho restituir contra su fianza. No hay mayor razdn para con-
cederla a uno que a otro; yo no he debido contar mas con uno que
con otro; si yo he podido prever la insolvencia, con mayor razon
he podido todavia prever la restitucion. No se puede decir que el
acreedor haya querido encargarse de ese riesgo aceptando la cau-
cién de un menor, pues no estando contento con la caucién de ese
menor, y habiendo exigido que se le juntara otra fianza, prueba
por lo contrario que ha buscado la mayor seguridad contra la res-
titucién, y que no ha querido encargarse de su riesgo.

Esas razones me parecen suficientes para decidir indistinta-
mente contra la autoridad de la ley romana, que la restitucién ohte-
nida por causa de minoria por mi cofiador, debe, de {a misma ma-
nera que su insolvencia, cargarme con la totalidad de 1a deuda.

Hay mas; si, antes que mi fiador menor hubiese recurrido al
tribunal contra su caucién, y fuera perseguido por el acreedor, y
le opusiera la excepcién de division, plenso que seria de equidad
el que no pudiera ser obligado a dividir su accién entre su cofiador
menor y yo, sino bajo la reserva de dirigirse contra mi, en el caso
en que ese menor se hiciera restituir contra su caucion.

Mas si el acreedor hubiese consentido en la divisién de su
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accidn sin reserva alguna, hay Iugar para pensar que en ese caso
habia tomado sobre si el riesgo de la restitucién del menor, v que
no tendria recurso alguno en contra de uno.

§ V. Cuindo puede oponerse la excepeién de divisién?

426. Se suscita una cuestién sobre si la ejecucidén de division
no puede oponerse antes de la contestacidn de la demanda. Algu-
nos doctores antiguos, como Pedro de Belleperche, Cynus v otros,
eran de esa opinidén, mas la contraria, que es la seguida por Vinnio
(Select. quest., L. x1), ¢s la mis verdadera; vy se funda sobre el
texto formal de la ley 10 (§ 1, Cod. h. tit. Ut.) . .. . dividatur actis
inter eos qui solvendo sunt, ante condemnationem cx ordine solet
postulari. Basta, conforme a los términos de esta ley, pedir la di-
visidn de la accidn antes de la sentencia, y por consiguiente, eso
se puede antes de la contestacion en causa. En efecto, esta excep-
cién goza mas de las excepciones perentorias que de las dilatorias,
puesto que ella tiende a excluir enteramente la accidon del acreedor
contra aquel que la oponga por parte de sus cofiadores. El texto
de Yas Institutas (tit. de fid, § 4}, sobre el que se fundan los que
son (e contrario sentimiento, nada prueba. Esta ley dice que todos
los fiadores han de ser solventes cuando la contestacion en el plei-
to para que haya lugar a la divisién de la accidén; mas no se sigue
de aqui que esta divisién no pueda pedirse después.

La ley 10 (§ 1, p. de fid.), donde se dice que la caucion que
ha negado su fianza no es recibible a oponer la excepcién de divi-
sidn, no es por esto contraria a nuestra division; pues esta nega-
tiva hecha de mala fe la que le hace indigno de esta gracia y no
admitible en esta excepcion, y no la litiscontestacion. La litiscon-
testacion que interviene entre el acreedor y la caucidn, no supone
que la fianza haya negado su caucion: ha podido intervenir sobre
toda otra cosa, puta, sobre haber sostenido la caucion que la deuda
era saldada, o que habia alguna excepcion que hacia al acree-
dor no recibible en su demanda. Algunos doctores han dado en el
exceso contrario, decidiendo que la excepcion de divisién puede ser
opuesta aun después del juicio condenatorio, a ejemplo de la ex-
cepcion cedendarum actionum, y de las excepciones s. c. Macedo-
niani et s. c. Velleiani. Esta opinion estd destruida por la ley 10
(§ 1, Cod. de find.), en la que se dice que las cauciones pueden
proponer la excepcion de division antes del juicio condenatorio:
autem condemnationem; por lo tanto, no lo pueden hacer después.
En relacidon a los ejemplos que se aducen de las excepciones que
pueden oponerse aun después del juicio, la razén esta en que hay
una gran diferencia entre la excepeién de divisién y la excepcidn
cedendarum actionumr. Esta no ataca la sentencia, ni el derecho
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que adquiere el acreedor por esta sentencia; y cuando la caucién
que se ha dado para con él la ha pagado, no hay interés alguno en
rehusarle la caucion de sus acciones; en lugar de que la excepeion
de divisidn, si se proponia después del juicio condenatorio, atacaria
esa sentencia, y el derecho que por ella adquiere el acreedor, puesto
que tiende a restringir a una parte el derecho que adquiere el acree-
dor por ese juicio, de exigir el total de la deuda de la caucidn a
que ha sido condenado para con él. En cuanto a lo que se decide
por las excepciones s. ¢. Macedonioni, s. ¢. Valleiani, es un derecho
especial fundado sobre el favor de esas excepciones y sobre una
especie de interés piblico, ad carcendos feneratores, et ad sub-
veniendum sexui muliebri. Ese derecho singular no puede pues adu-
cirse en consecuencia, y no puede ser extendido a la excepcién de
divisién, ni a las otras excepciones perentorias (Vinnio, ibid.).

Cuando la sentencia condenatoria es suspendida por una ape-
lacidn, se puede decir que no hay condena, hasta tanto que no in-
tervecga una sentencia definitiva; de donde se sigue que la causa
puecdc 2 "mitirse, en causa de apelacion, a oponerse a la excepeibn
de divisién. Esta es la opinién de los doctores citadeos por Brune-
man {12! L. 10, Cod. de fid.}; esta es también la opinion de
Vinnic.

§ VI. Del defecto de la excepcidn de divisién

427. El efecto de la excepcion de division es ef de obligar
al juez a hacer la division de la deuda entre los fiadores que son
solventes, y de restringir por ese medio a la parte solamente del
fiador que se ha opuesto a la divisién, la demanda que se ha dado
contra él.

Antes que se haya dictado esta divisién de la deuda por el
juez sobre la excepcion de division o que haya sido hecha volun-
tariamente por el acreedor, por la demanda que habria dado con-
tra cada uno de los fiadores por su parte (x. 16, Cod. de fides.) :
cada uno de los fiadores es verdadero deudor del total de la deuda.
Por esto, si uno de ellos ha pagado cf total, no puede tener contra
el acreedor repeticién alguna de las partes de sus cofiadores (L. 49,
§ 1, p. de defid.) ; pues debia en verdad el total que ha pagado, y
no wsando de la excepcidn de division de que podia usar, plenius
fidem exsolvit. Mas después que la division de la deuda ha sido
pronunciada, la deuda esti de tal manera dividida, que aun cuando
uno de los fiadores entre quienes la deuda ha sido dividida se con-
virtiera desde luego en insolvente, el acreedor no tendria recurso
algino contra los otros por la parte de este insolvente (r. 15, § 4,
no ;ridt?j.).

{succda una cuestion por examinar, Si el fiador que ha pedido
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Ia division de la accion del acreedor entre él y su fiador, ha pa-
gado antes una parte de la deuda, ;debe pagar la mitad de lo que
resta a deber, sin imputar nada de lo que ha pagado? Papiniano
lo habia decidido asi: Eam entm quantitatem inter eos convenit di-
vidi, quawm litis tempore debent. Esta decisidn aunque conforme
con el rigor del principio, no ha sido seguida; se ha encontrado
mas equitativo conceder al fiador la facultad de imputar sobre la
parte de la que €l es responsable de la deuda lo que ha pagado,
que no obligarle a pagar el resto de su parte del total de la deuda,
y cargar la otra entera a su cofiador; sed humanius est ——dice el ano-
tador— si ef alter solvendo sit, per exceptioncn ei qui solvit suc-
curri {dicto ley 51, § 1).

Arricuro IV

DE LA CESION DE ACCIONES, O DE LA SUBROGACION A QUE ESTA
OBLIGADO EL ACREEDOR A CONCEDER AL FIADOR QUE PAGA

428. Un tercer beneficio que las leyes conceden al fiador, es
que cuando paga, puede requerir al acreedor que le subrogue en
todos sus derechos, acciones, hipotecas, tanto contra el deudor
principal que €l ha garantido, como contra todas las otras personas
que sean responsables de dicha deuda. Esto es lo que resulta de
la ley 17 (v. de fid.; 1. 21, Cod. dicto titulo) y de muchos otros
textos. Véase sobre esta cesion de acciones, y sobre la experiencia
que tiene el fiador que se ha puesto por su hecho fuera del estado
de cederlas (infra, parte 111, cap. 1, art. 67, § 2).

Secc1on VII

DEL DERECHO QUE TIENE LA CAUCION CONTRA EL PRINCI-
PAL DEUDOR Y CONTRA SUS COFIADORES

429. 1.a caucibn ticne recurso contra el deudor principal des-
pués de haber pagado. Nosotros trataremos de ese recurso en el
primer articulo. Igualmente hay casos en los cuales la caucion tiene
accion contra ¢l deudor principal, aun antes de pagar; de esto ha-
blaremos en el segundo articulo. En el tercero trataremos la cues-
ti6n particular, de si la caucién de una renta constituida puede obli-
gar al deudor, al cabo de un cierto tiempo, al rescate de Ia renta.
Y en el cuarto trataremos del derecho de la caucién contra sus
cofiadores.
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ArricuLo PRIMERO

DEL RECURS0 DE LA CAUCION CONTRA EL DEUDOR PRINCI.PAL. LUEGO
QUE HA PAGADO

§ I. ;Cuhlss son las acciones que tiene la caucién contra el deudor principal,
luego que ha pagado?

430. Si luego de haber pagado la cauctdn. se hace subrogar
en los derechos y acciones del acreedor, puede ejercerlos contra el
deudor, de la misma manera que hubiera podido hacerlo el acree-
dor. Si descuida adquirir esta subrogacién, no deja por esto de
tener de por si una accién comiin contra el deudor principal, para
hacerse reembolsar lo que ha pagado por él.

Esta accién es la accidon mandati contraria, si es con la aquies-
cencia y conciencia del deudor principal como ha sido garantida;
pucs ese consentimiento del deudor principal encierra un contrato
ticito de mandato, segin esta regla de Derecho: Semper qui non
profubet pro se intervenire, mandare creditur (L. 60, p. de &. 1.).
Si la caucién se ha obligado por el deudor principal sin su con-
sentimiento, no puede tener contra él la accion mandati: sino que
tiene contra €] la accion contraria negotiorum gestorum, que tiene
el mismo efecto.

§ II. ;Qué pago da lugar a ssas acciones?

431, No importa que la caucién haya pagado en consecuen-
cia de una sentencia condenatoria o voluntariamente y sin sen-
tencia; pues en uno y en otro caso, widiliter debitoris negotium
gessit. Ha obligado al deudor la exoneracion de su deuda y, por
consiguiente, debe reembolsarla de 1o que le ha costado para pro-
curirsela.

No importa que el pago haya sido un pago real o una com-
pensacién, o una novacién. En todos esos casos, la caucién tiene
derecho a pedir que el deudor principal la reembolse, sea de la
suma que ella ha pagado, sea de aquella que ha compensado, sea
de aquella que se ha obligado a pagar para extinguir la obligacién
del principal deudor.

432. Si el acreedor por consideracion a la caucién, ha hecho
rebaja de la deuda a titulo puramente gratuito, la caucién no pue-
de pedir nada al principal deudor que ha aprovechado esta rebaja,
por cuanto no ha costado nada a la caucion. Si la renuncia fuese
hecha por recompensa de los servicios que la caucion ha hecho
al acreedor, la caucién podria hacerse reembolsar de esta suma
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por el deudor principal; pues, en ese caso, ha costado a la cau-
cién la recompensa que habria podido esperar de sus servicios, por
lo que sufre la compensacién por la deuda de ese deudor principal
a la que ha accedido como caucién, Esta es la disposicion de la
ley 12 (p. mandat.). Y eso estd conforme con esta maxima de la
ley 26 (§ 4, . dicto titulo) : Sciendum est non plus fidejussorem
consequi debere mandati judicio, quam quod solverit.

§ III. Tres condiciones para que el pago hecho por la caucién dé lugar a
acclén contra el deudor principal

433. Para que el pago hecho por la caucién dé lugar a esas
acciones, es necesario:

1* Que la caucién no haya por su demora descuidado alguna
excepcién que hubiese podido oponer al acreedor.

2° Que el pago haya sido valido, y haya exonerado al deu-
dor principal.

3* Que el deudor principal no haya pagado una segunda vez
por culpa de la caucidn,

PRIMYRA CONDICION

434. Para que la caucién que ha pagado tenga recurso con-
tra el deudor principal, es necesario que no haya descuidado por
su culpa el oponer los fines de no recibir, si es que tuviere algunos
que oponer contra €l acreedor. Por ejemplo: si alguien me ha ga-
rantido por el precio de una heredad que he comprado, y que te-
niendo conocimiento de que he sido despojado de esta heredad,
pago, sin embargo, el precio a mi vendedor para quien sc ha dado
en caucion por mi, no tendrd recurso alguno en contra mia; por
cuanto podia dispensarse de pagar oponiendo al acreedor la excep-
cion que resultaba del despojo, vy, por consiguiente, la excepcién
que de €] resultaba contra la peticién de precio que le ha hecho
¢l vendedor, ya estaré obligado a devolverle lo que ha pagado, salvo
mi recurso contra mi vendedor; pues no es por su culpa si no ha
opuesto una excepcion de la que no tenia conocimiento, sino yo
quien estoy en faita por no haberle dado aviso. La ley 29 (p. maond.)
establece esos principios para un caso semejante al que hemos in-
dicado. Por lo demas, solo la ignorancia de hecho es lo que puede
en ese caso excusar la caucidn, otra cosa. seria la ignorancia de
derecho. Finge: Yo he comprado bajo vuestra caucién una casa
que yo creia subsistir, y que habia sido destruida por un incendio
antes del contrato; aungue vos hubiérais después sabido el incen-
dio, vos habéis pagado el precio que crefais que era debido por
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error de derecho; por lo tanto no podéis tener recurso alguno en
contra mia (dicto ley 29, § 1),

435, 8i la caucién tuviese un fin de no recibir a oponer con-
tra el acreedor, pero que fuese tal que honrosamente no pudiera
oponerlo, en ese caso la caucién no estd, en verdad, obligada a opo-
nerla; pero tampoco puede privar al deudor de la facultad de ha-
cerlo. Es por esto, porque debe dejarse citar para el pago, y lla-
mar en causa al deudor principal, a fin de que pueda oponerlo si
le parecia bien; y caso de no hacerlo, 1a caucién no tendria recurso
alguno contra el deudor principal de lo que ella hubiere pagado.
Eso es lo que resulta de la ley 48 (p. mand.) y la ley 10 (§ 12,
dicto titulo).

Se puede citar como ejemplo de esos fines de no recibir que
no pueden oponerse decentemente, el que se puede oponer al acree-
dor de una renta constituida que he dejado que se acumulara du-
rante cinco afios.

436. La regla que nosotros hemos establecido, de que la cau-
cién, para tener recurso contra el deudor principal, debe no haber
omitido por su culpa el oponer los fines de no recibir que podia
oponer, sufre excepeidn, cuando los fines de no recibir le fueran
personales, y que no pudieran ser opuestos mas que por el deudor
principal. Por ejemple: si la caucion que me ha parantido hasta
a un cierto tiempo, paga por mi antes de su tiempo, bien que ella
hubiese podido dispensarse de pagar, no por esto dejara de tener
recurso en contra mia, por coanto ha pagado por mi lo que yo no
habré podido evitar. Esta es la decision de la ley 29 (§ 6, D. mand.) :
Quamguam entm jam liberatus solverit, fidem implevit. Basta que
ella me haya procurado a sus expensas la liberacién, para que yo
deba indemnizarlo; de otro modo yo me haria rico a sus expensas,
lo que no permite la equidad: Neminem @quum est cum alterius
detrimento locupletars.

SEGUNDA CONDICION

437. Para que la caucién tenga recurso contra el deudor
principal, es necesario que el pago que se haga sea vilido; porque
si aquel que me debe un caballo de un modo indeterminado me ha
dado caucién, y que esta caucion, en su dia, me dé un caballo que
resulte luego no ser de su pertenencia, la caucién no tendrd re-
curso contra el deudor principal; por cuanto el pago que ha hecho
no es valido, v. por consigniente, no ha procuradoe al principal deu-
dor su liberacion.
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438. Esta regla sufre excepcidn para el caso en que la cau-
cion perseguida por el acreedor pagara, por ignorar que el deudor
principal habia ya pagado; pues, aunque ese pago hecho por la
caucién, siendo el pago de una suma que habia cesado de ser de-
bida, no sea un pago vilido, sin embargo, la caucién no dejard de
tener recurso, actione mandati contraria, contra el deudor princi-
pal, para ser reembolsado de la suma que él ha pagado, que grava
solamente por la caucidn de subrogar el deudor principal en su
accion de repeticién contra el acreedor que pueda ser insolvente,
para que el deudor principal se haga pagar como pueda. Esa es fa
decision de la ley 29 (§ 2, 1. mand.). El deudor principal estd en
mora por no haber advertido a la caucién que habia pagado.

Fsta decisién no debe tener lugar cuando la caucidn ha garan-
tido al deudor principal sin su consentimiento; pues, en ese caso,
€l deudor principal no incurre en falta por no haber advertido
del pago al fiador de cuya fianza no tenia conocimiento.

TERCERA CONDICION

439. Un tercer caso que se presenta es cuando la caucién
que ha pagado no tiene recurso alguno contra el deudor principal
por la suma que ha pagado, y es cuando por su culpa, por no ha-
ber advertido al deudor principal, ese deudor ha pagado por se-
gunda vez al acreedor; empero, puede por lo menos pedir que el
deudor le ceda su accién para repetir contra el acreedor que ha
recibido lo que ya no era debido. Esa es la decision de la ley 29
(§ 3, p. mand.).

Segiin nuestros usos, esas cesiones se suplen, y se permitird
en ese caso a la caucidn repetir recla via del acreedor lo que hu-
biese recibido por segunda vez.

§ IV. Cuando la caueidn que ha pagado puede elercer su recurso

440. Regularmente la caucién que ha pagado puede ejercer
accién en recurso contra el deudor principal tan pronto hava pa-
gado por él; mas si hubiera pagado antes de que el término hu-
biera vencido, no podria presentar recurso contra él sino después
de haber expirado e! plazo; pues no debe por su hecho privarle
del término que tiene derecho a disfrutar (x. 22, § 1; r. 51, p.
-mand.).

$ V. Cufnde hay varlos deudores principales, (tlene la caucion acelén contra
cada uno de ellos, ¥ por cuinto?

441. Puede la caucidn, por la accion contraria mandali o por
1a accién contraria negotiorum gestorum, obrar contra cada uno
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de los deudores principales que ha garantido, para la devolucién
del total de Jo que ha pagado; pues cada uno de esos deudores
principales siendo deudor del total de la deuda para con el acree-
dor, la caucién, al darse como caucién para cada uno de ellos, al
pagar, ha liberado a cada uno por el total; y por consiguiente, tiene
derecho a pedir solidariamente contra cada uno de ellos el reem-
bolso del total de lo que ha pagado, y los intereses hasta el dia
de su demanda.

Si en lo que la caucién ha pagado habia intereses y atrasos,
€sos intereses y atrasos forman un capital para la caucién que los
ha pagado, frente del deudor para quien los ha pagado, y los inte-
reses no son debidos a la caucién mas que a contar del dia de su
demanda.

Observad, empero, que por la suma que ha pagado por sus
intereses y atrasos, la caucién que se ha hecho subrogar en los de-
rechos del acreedor, serd colocada sobre los bienes del deudor con-
tra quien ejerce su recurso, en el mismo rango en que seria colo-
cado el acreedor, si no hubiese sido pagado; pero por lo que se
refiere a Jos intereses de dicha cantidad, que nosotros decimos serle
debidos desde el dia de su demanda, como no es que de por si
que tiene derecho a pretenderla, no. serd colocadz sino a contar
del dia en que pase el acta de indemnizacion delante del notario, si
el deudor la ha pasado, y si no, del dia de la condena que contra
él obliga.

La caucién gue exige de uno de los deudores principales que
ha garantido el total de la deuda que ha pagado, debe ceder a ese
deudor no sélo las acciones que tenga de por si contra los otros
deudores, sino también las acciones del acreedor, en las cuales ha
debido hacerse subrogar pagandole. Si la caucion, al pagar al acree-
dor ha descuidado el requerir esta subrogacién que ha puesto fuera
de estado de poder procurar la subrogacién a aquel de los deudo-
res principales de quien exige el total de la deuda que ha pagado,
ese deudor podri, al ofrecer el reembolso por su parte, obtener,
per oppositam exceptionem cedendarum actionum, el goce de la
demanda de la caucion por las partes de los otros deudores prin-
cipales.

Eso tendria lugar si el deudor tuviera efectivamente interés en
tener la subrogacién de las acciones del acreedor; mas si no tu-
viera interés alguno en esta subrogacidn, si la subrogacion en las
acciones que la caucién tiene de por si le da la misma ventaja sobre
los bienes de sus codeudores, que la subrogacién en las acciones
del acreedor, en ese caso no es admisible la demanda de que la cau-
cion no haya requerido al pagar, la subrogacién por las acciones
del acreedor, y si no pueda procurérsela, y por consiguiente, no
dehe admitirse en la excepcién cedendarum actionum.
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Eso es lo que se¢ comprendera por el siguiente ejemplo. Finge:
Varios deudores han tomado a préstamo solidariamente, una suma
a un acreedor, bajo mi garantia; y me ha dado cada uno un com-
promiso de indemnidad ante notario, extendido en la misma fecha
que la obligacion que han contraide para con el acreedor. Yo he
saldado esta deuda sin requerir la subrogacién en las acciones del
acreedor, y pido el reembolso por el total a uno de los deudores.
Es evidente que no puede quejarse de que yo no pueda procurarle
la subrogacién en las acciones del acreedor; pues la accién que yo
tengo contra los codeudores, y en la que estoy pronto a subrogarle,
teniendo una hipoteca que resulta de la escritura de indemnidad de
igual fecha que Ia hipoteca de las acciones del acreedor, la subro-
gacidn a esta accidn que yo le ofrezco, le da la misma ventaja so-
bre los bienes de sus codeudores, que le habria otorgade la subro-
gacion en los del acreedor, y por consiguiente, le reduce sin inte-
rés alguno, a que no pueda quejarse de que yo no se la haya po-
dido dar.

Cuando la caucién no se ha dado por garantia sino por unc
de los deudores solidarios, y no por los otros, tiene, luego que ha
pagado la deuda, sdlo accidn directa contra aquel a quien ha ga-
rantido; puede solamente, como ejerciendo los derechos y acciones
de su deudor, ejercer aquelios que ese deudor, al saldar su deuda,
habria podido ejercer contra ellos, y de la misma manera que los
habria ejercido; para lo que, véase supra n® 281

Arricuro I1

DE LOS8 CASOS EN QUE LA CAUCION TIENE ACCION CONTRA EL DEUDOR
PRINCIPAL AUN ANTES DE HABER PAGADO

442. Ta ley 10 (Cod. mand.) no reconoce mas que tres ca-
sos, segun los cuales una caucion puede, antes de haber saldado
la deuda, obrar contra el deudor a quien ha garantido, para que
le indemnice. St pro ea contra quam supplicas fidejussor, seu man-
dator intercessisti, et neque condemnatus es, neque bona sug eam
dilapidare postea capisse comprobare possis, ut tibi justam metuen-
di causam prabeat; neque ab tnitio ita te obligationem suscepisse,
ut eam possis et ante solutionem convenire, nulla ratione, ante-
quam satis credifori pro ea feceris, eam ad solulionem urgeri cer-
tume est (d. 1. 10).

El primer ejemplo citado en esta ley, es cuando la caucién ha
sido condenada a pagar, st neque condemnatus es.

Seplin nuestra practica francesa, la caucidn no esta obligada
a esperar a que haya sido condenada. Tan pronto es demandada
por el acreedor, puede emplazar al deudor principal como su fia-
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dor, para que se le obligue a saldar la cuenta; y debe hacerlo, y
si no lo hace, el deudor no esti obligado a saldar de la caucién
los gastos hechos antes de que haya sido llamada en autos, sino
solamente del acto de la demanda originaria, y de los gastos hechos
después de haber sido entablado el pleito.

El deudor a quien la caucién no ha llamade, puede adn algu-
nas veces resistirse a saldar por lo principal, a cuye pago ha side
condenada la caucidn, cuando le asistia medios de defensa contra
la demanda del acreedor que insta, si hubiese sido citado, llamado
en el pleito (supra, n® 433).

El segundo caso es cuando el deudor principal estid en quiebra
ese caso la caucidn, aunque no haya todavia pagado, puede hacer
situacidn, neque postea bone sua dilapidere comprobare possis; en
embargar parte de los bienes del deudor principal, a fin de que
responda de la fianza que ha dado por él.

El tercer caso expresado por esta ley, es cuando el deudor
se ha obligado a llevar a la caucion la descarga de su caucion den-
tro un determinado tiempo; en ese caso después del plazo expirado,
la caucion puede obrar contra el deudor principal, para que tenga
esta descarga, o el dinero suficienite para pagar al acreedor.

La ley dice: neque ab initis, porque segiin los principios del
Derecho romano, esta convencion debia intervenir desde el tiempo
de! mandato; las convenciones que no intervienen sino después del
contrato, no son mas que simples pactos que, seglin las sutilezas
del Derecho romano, no pueden producir accion alguna. (Véase in
Pand. Justin,, tit. de pactis, n® 34.) No admitiéndose esas sutilezas
en nuestro Derecho, no importa que la convencidn haya interve-
nide desde el tiempo del contrato o después.

La ley 38 (§ 2, mand.) cita un cuarto caso: is diureus in 50-
lutione cessavit. Segiin esta ley, aunque no hubiera clausula alguna
por la cual el deudor principal se hubiera obligado a hacer liberar
1a caucién de su fianza dentro de un cierto tiempo; la caucion, sin
embargo, cuya obligacién dura todavia después un tiempo consi-
derable, puede emplazar al deudor principal para que le procure
la descarga.

La ley, por este término dix, designa un plazo largo; pero sin
determinarlo de una manera precisa. Bartolo lo caleula en dos o
tres afios; varios cuentan hasta diez afios desde la época de la cau-
cior. Mada se puede decidir sobre este particular, eso debe depen-

der de las circunstancias, y dejarse al arbitrio del juez (gl. ad.
d. 1. 38). '

443. Cuando la obligacién a Ja cual una caucion ha accedido,
debe durar por su naturaleza un cierto tiempo, por largo que sea,
¥ la caucién no puede pedir, durante todo eso tiempo, que el deu-
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dor principal le haga descargar; pues habiendo conocido o debido
conocer la naturaleza de la obligacion a la cual ha accedido, ha
debido contar que permaneceria obligada durante todo ese tiempo;
es por esto que aquel que se ha dado en caucién por um tutor por
la gestion de su tutela, no puede pedir al tutor, en tanto que dure
su tutela, que le libere de su caucion, por cuanto la obligacién que
resulta de la administracion de su tutela, no puede terminar antes
del fin de la tutela.

Por la misma razon, aquel que se ha dado por caucidn respecto
a un marido para la devolucién de la dote de su mujer, no puede
pedir a ese marido, en tanto que dure el matrimonio, le libre de
su fianza, por cuanto la obligacion de la restitucion de la dote es
de naturaleza de las que no pueden saldarse sino después de la di-
solucién del matrimonio.

Articuro III

BI LA CAUCION DE UNA RENTA PUEDE OBLIGAR AL DEUDOR
AY, RESCATE

444. O bien ha habido un contrato entre la caucion y el deu-
dor principal por el que se obligue al deudor de liberar de su
caucién al cabo de un determinado tiempo convenido entre las par-
tes, o bien no ha habido socbre este particular contrato alguno. El
primer caso ofrece menos dificultades; aunque no deje de ofrecer
alguna dificultad aparente. Se puede decir que una tal convencidén
no es vilida, como siendo contraria a la naturaleza de las rentas
constituidas, por cuanto es de su esencia que el deudor no pueda
jamas ser obligado a rescatarlas; se afiade que tales contratos, si
fueran permitidos, abririan la via a los fraudes de los acreedores,
quienes, para tener facultad para obligar al rescate a los deudores
de rentas que se constituyeran en favor suyo, no adquiria la renta
que bajo la condicién secreta de que se hiciera intervenir una cau-
cién adherida a las mismas, con guien et deudor tuviera formado
un contrato para rescatar la deuda al cabo de un cierto tiempo;
y, por ese medio, sus acreedores se harian indistintamente con ren-
tas usurarias sin vender sus fondos y su principal. A pesar de
estas razones, Dumoulin (Tract. de usur., 30) decide que esta con-
vencién es valida, que la caucién puede, al cabo de un tiempo
convenido, exigir del deudor principal que le haga liberar de su
caucién, ¥ que para este efecto sea obligado a reembolsar la renta.
Si se opone contra esta convencidon, que es de la esencia de las ren-
tas constituidas, €l que el deudor no pueda ser forzado a rescatar-
Ias, 1a respuesta es que, a la verdad, es de la ciencia de esas rentas
el que el deudor mo pueda ser obligado por el acreedor a reembol-
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sarlas; pero nada impide el que no pueda ser obligado a ello por
un tercero. Es la perfecta venta de la cantidad principal que ha
pagado para la adquisicion de la renta, lo que marca la esencia de
la renta constituida; empero, basta por esta venta, que el acreedor
de la renta no se haya retenido el derecho de poder exigitla; y
que no pueda jamas obligar al deudor; pues es indiferente que el
deudor pueda verse obligado 2 ello por un tercero. En cuanto a la
segunda objecion respecto del fraude, la respuesta es que no se
presume. Es verdad que el permiso para esta convencion puede dar
alguna vez ocasién a la clase de fraudes antes mencionada, lo que
es un inconveniente: mas si bajo el pretexto de este inconveniente,
ese contrato, que en si mismo nada tiene que no sea muy licito,
fuera prohibido, resultaria un mayor dafio, como es el que a menudo
habria personas que se encontraria sin el dinero de que tienen ne-
cesidad para sus negocios, por no encontrar fiadores que quisieran
contratar una obligacion cuya duracion no tendria limites.

El segundo caso, que es aquel en el que no ha habido conven-
cidn alguna entre el deudor principal y la caucién, existen mayo-
res dificultades. Dumoulin (ibid.) decide que en ese caso la caucién
no puede, al cabo de un tiempo largo, sea el que sea, obligar al deudor
principal a reembolsarle la renta, para descargarle de su fianza; por
cuanto la naturaleza de la renta siendo la de durar perpetuamente,
hasta que plazca al deudor rescatarla, la caucion de tal naturaleza
y que ha querido garantizarla, se ha sometido a contratar una obli-
gacién perpetuz, como lo es la renta: Non obstat —dice— quod dis
vel perpetuo remanebit in obligatione, quia hoc est de natura obli-
gationis, et sic proevisum fuit, et tamen fidejussit; et se perpetuo
obligavit, simplex autem promissio indemuitatis intelligitur secun-
dum naturam obligationis principalis. Asi —aiflade— aquel que ha
garantizado al que ha tomado en arriendo una heredad por el tér-
mino de ochenta afios, contrata una fianza de esta duracion; de
igual suerte las cauciones de una tutela, que las cauciones de un
marido para la restitucién de la dote, contratan fianzas que deben
durar tanto como la tutela o el matrimonio, y de las que no pueden
descargarse antes: esta es la jurisprudencia del Parlamento de To-
losa, confirmada por Catelan (tomo 11, libro v, cap. xx1). No
obstante esas razones, en el tribunal se cree, que aun en el caso en
que no ha habido convencion entre el principal deudor y la cau-
cidn, cuzndo la caucidn se ha obligado a ruegos del deudor y que
su caucion dure desde un tiempo muy considerable, desde diez afios
por lo menos, la caucion esta bien fundada al pedir al deudor prin-
cipal que le libere de ella, reembolsandole la renta dentro un cierto
tiempo que fijara el juez. La razén esti en que si una renta es de
naturaleza de durar hasta que sea reembolsada, es también de na-
turaleza de poder ser siempre reembolsada. Si la caucién por un
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tomador por arriendo a largos afios, por un tutor, o un marido,
para la restitucién de la dote, no puede ser descargada después de
haber expirado el arriendo, o después de la expiracion del tiempo -
de la tutela o del matrimonio, ¢s que es de la naturaleza de esas
obligaciones el no poder acabar mis pronto. Es por esto que, aquel
que se ha dado por caucién por esas clases de obligaciones, ha de-
bido contar que la obligacion de su fianza no acabaria mas pronto;
pero las rentas constituidas pudiendo ser reembolsables, y reembol-
sandose con gran frecuencia, aquel que se ha dado en caucién por
el deudor, ha contado que el dendor reembolsariz la renta, y que
su caucién no seria eterna: es por esto que, cuande dura dema-
siado tietnpo, debe ser recibido a pedir que el deudor le descargue
reembolsando la renta; esa es la opinién de Besnage (p. 2, cap. v).
I.acombe cita una sentencia dada por él.

El derecho que resulta del convenio por el que el deudor se
declara responsable del pago de la renta, dentro de un cierto tiem-
po convenido, para descargar la caucibn, en rigor no se ejerce. Es
por esto que, si la caucidn, después de la expiracion del tiempo
convenido, persigue al deudor para lograr su reembolso, el juez
debe ser ficil en conceder al deudor una prorroga de tiempo para
satisfacer a esta obligacién cuando el deudor no tiene la como-
didad de hacerlo incontinenti (Dumeoulin, ibid.).

445. Cuando el fiador que se ha convenido con el deudor
principal en que reembolsaria la renta dentro de un cierto tiempo
ha sustituido al finico heredero del acreedor de la renta; o cuando
habiendo devenido heredero por parte, la renta ha caido por la di-
visién en su lote; es evidente que no puede exigir del deudor prin-
cipal el reembolso de la renta; pues su caucion se encuentra en ese
caso extinguida, no pudiendo ser caucion para consigo mismo. No
puede, pues, ser recibible al pedir que el deudor le exima de una
fianza que ya no subsiste, y de la que él se encuentra libre.

¢ Quid, si la renta por la cual se ha dado en caucion para con
el difunto ha caido e¢n el lote de su coheredero, o que la division
no se haya hecho todavia? Dumoulin (1bid.) decide que si la cau-
cién no ha devenido heredera del acreedor que por una pequeiia
parte, puede, en uno y otro caso, ejercer el derecho que tiene de
por si de obligar al deudor a procurarle la liberacion de su fianza,
reembolsandole la renta; mas si ha devenido heredero del acreedor
por una parte considerable, como por una mitad ¢ tercio, no puede,
ni en uno ni en otro caso, exigir del deudor esta descarga. La ra-
zon que da para ello es que la caucion, al ser heredera por una
porcion considerable de la renta, ha pasado a ser acreedora de esta
renta por una porcidn considerable; y que esta cualidad de acree-
dor por una parte considerable de la renta, que ella tiene, o que
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ha tenido antes de la divisién, resiste al derecho de exigir del deu-
dor el reembolse, para procurarse la descarga de su caucidén; tanto
mas cuanto que le es o que le ha sido ficil procurarse de otra ma-
nera esta descarga, haciendo caer por la division esta renta en
su lote.

Dificilmente podriamos consentir esta decision de Dumoulin;
sobre todo en el caso en que la renta cayera por entero por la di-
visién al coheredero de la caucidn; pues, segtin los principios de
nuestra jurisprudencia sobre el efecto declarativo y retroactivo de
las divisiones, que no estaban tan bien establecidos en tiempo de
Dumoulin como lo estin hoy dia, un heredero no se reputa haber
sucedido al difunto mas que por los efectos que le han correspon-
dido cuando la divisidon, esto es, por su lote.

La caucion, pues, se reputa como no habiendo jamés accedido
a la renta por la cual se did en caucién para el difunto, habiendo
recaido esta renta por entero en el lote de su coheredero. No tiene,
pues, y se¢ reputa como no habiéndola tenido jamis por parte al-
guna, la cualidad de acreedor de esta renta. Nada puede, por lo
tanto, impedirle el ejercer el derecho que ha tenido de por si, de
exigir del deudor que le reembolse para procurarle la liberacién
de su caucion. En cuanto a lo que afiade Dumoulin, que ha sido
facil a la caucién el procurarse de otra manera la descarga de su
caucidn, haciendo caer la renta en su lote, respondo: 1° Que eso
no dependia enteramente de la caucidn; su coheredero, a quien
esta renta podia convenir mis que el resto de la herencia, habia
podido exigir que la suerte decidiera sobre la misma. 2¢* Aun
cuando eso hubiese dependido de la caucién, yo no veo que estu-
viese obligada, para dar gusto al deudor, a tomar esta renta mejot-
que otros efectos de la sucesion que podian convenirle mis, o serle
mas ventajosos.

El caso de no haberse hecho la particién ofrece mayor difi-
cultad ; para ese caso me inclino a creer que sobre la demanda que
presentara la caucion para el reembolso de Ia renta, deberia sobre-
seerse hasta que estuviera hecha la divisién; pues no es equitativo
que la caucion persiga al deudor por el reembolso, cuando tiene-
esperanza de adquirir la descarga de su caucién por la divisidn,
que puede hacer caer en su lote dicha renta.

JOuid, si la divisién una vez hecha resultara que la renta que-
dara en comiin entre la cauciéon y su coherederc? Convengo que
en ese caso la cualidad que tiene la caucién de acreedor por unz
parte de esta renta, le impide el poder exigir del deudor que haga
el reembolso total de la renta; mds ;por qué no podria, a la vez
que declarando que consiente en que se le continiie por la parte
que le ha caido en la division, exigir el que se le reem-
bolse por la parte que pertenece a su coheredero, a fin de
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eximirse para con él de dicha caucién? Yo no veo la razon
que pueda impedirlo.

La caucién cesa de tener derecho para exigir que el deudor
principal haga el rescate de la renta, no sélo cuando es a titulo como
propietario y acreedor de la renta, sino también cuando lo es por
cualquier titulo que sea, ya sea universal, ya particular; puts, como
si pasara a donatario o legatario particular de la renta; pues no
tiene derecho a pedir el rescate como no sea para descargarse de
su caucién, y no tiene necesidad de ser liberado de ella cuando se
ha convertido en propietario de dicha renta sea por el concepto
que fuera, puesto que desde ese momento su caucién termina, por
cuanto nadie puede ser caucion de si mismo.

Si el derecho de propiedad de la renta que la caucidn ha ad-
quiride no fuera mas que un derecho resoluble; pufa, si fuera do-
natario o legatario de esta renta, a cargo de sustitucion; la obli-
gacién de su caucidn estaria en ese caso mas bien suspendida que
extinguida; pues reviviria cuando su derecho de propiedad viniera
a resolverse, puta, por la apertura de la sustitucion. Es por esto
porque la caucidn no podria, en verdad, exigir el rescate de la
renta durante el tiempo que de ella seria propietario, mas si su
derecho de propiedad viniera a resolverse, y en consecuencia la
obligacién de su caucién viniera a revivir, para con aquel a quien
ha pasado la propiedad de la renta, el derecho a pedir el principal
deudor que rescate la renta, para que se le libre de su fianza, debe
igualmente revivir; y el tiempo dentro del que esta obligado a ha-
cer el rescate, que habila cesado de tener mientras que la caucidn
era la propietaria de Ia renta, principiaria a correr de nuevo.

Mas si la caucién que ha pasado a ser propietaria de la renta
cesa de ser propietaria de ella por una venta voluntaria que de Ia
misma ha hecho, y no por la resolucién de su derecho, la obligacion
de su caucién no revive, ni por consiguiente el derecho de exigir
del deudor el rescate de la rentza (Dumoulin, ibid., quest. 26,
n® 249).

Si Ia caucion hubiese hecho ella misma el rescate de la renta
aunque se hubiese hecho subrogar en el derecho del acreedor, y
que por medio de esta subrogacién hubiese podido hacerla subsis-
tir contra el deudor, podria, sin embargo, no haciendo uso de dicha
subrogacién, repetir del deudor la suma principal que ha pagado
por dicho rescate. La razon estd, en que su mandatario puede re-
petir actione mandati coniraria, todo lo que el negocio de que €l
se ha encargado le ha obligado a desembolsar, quidquid ex couss
mandati ipsi inculpabiliter abest (v. Pand. Justin., tit. mand., n® 53
y siguientes). Ahora bien, es la fianza que el garante ha dado a
ruegos del deudor, Io que le ha obligado a hacer un rescate, para
poner fin a su obligacién: pues por esta suma ipsi ebest ex cousa
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mandati, et quidem inculpabiliter; el deudor principal no puede
desaprobar este gasto, puesto que €l se habia obligado a hacer él
mismo el rescate, para poner fin su mandatario a la obligacién de
la caucién, si la caucién no la hubiese hecho por si misma; pues
ese deudor principal no puede negarse a la repeticién de esta suma
{Dumoulin, tbid., quast. 30).

Sea que la caucién haya dado dinero por el rescate de la ren-
ta, sea que, de congentimiento del acreedor, le haya dado alguna
cosa equivalente a la suma con que podia rescatarse, tiene la repe-
ticion de esta suma contra el acreedor principal; pues en uno y
otro caso ipsi ex causa mandati abest.

Observad que si la caucién hubiese hecho el rescate de la ren-
ta antes de la expiracion del tiempo segin el cual el deudor se ha-
bia obligado al rescate, no podria tener lugar la repeticién sino al
expirar dicho tiempo; y aun después de ese tiempo esta repeticién
no debe ejercerse con rigor, y cuando se pida, el juez ha de ser
facil en conceder un plazo al deudor para hacerse con dinero.

Hemos dicho que la caucién que ha rescatado la renta, no po-
dia tener la repeticién del dinero del rescate contra el deudor prin-
cipal a quien ha garantido, mis que en cuanto no cesara la subro-
gacién que se le ha concedido para hacer revivir la renta; esto,
épor qué? Pues porque lo contrario parecerd que la caucién teniendo
dos cualidades, duarum personarum vices sustinens, podria ejercer
a la vez los derechos diferentes que resultan de esas dos cualida-
des, a saber, el de exigir la continuacién de la renta, como subro-
gado en los derechos del acreedor, y el que tiene de por si, de exi-
gir que el deudor principal rescate la renta. Parece que lo puede
tanto més, cuanto que el deudor principal por ello no sufre per-
juicio alguno; puesto que si la caucién no hubiese hecho el rescate,
la caucién podria exigir de €l, que él la hiciera; y no obstante esta
demanda de la caucién, no por esto dejaria de ser responsable del
pago de los atrasos al acreedor hasta tanto que lo hubiese hecho;
ahora bien, a €l le es indiferente pagarlos a la caucién subrogada
en los derechos del acreedor o al acreedor. No obstante estas ra-
zones, Dumoulin (guest. 29) decide que la caucién que quiera
usar del derecho de subrogacién y hacerse servir la renta, no pue-
de ya desde aquel momento usar del derecho que tenia de exigir
el rescate, por cuanto son dos derechos absolutamente incompati-
bles. El acreedor de una renta constituida, o aquel que quiera ejer-
cer los derechos de ella, estd por esta cualidad obligado de procu-
rar al deudor el libre goce del capital principal de la renta por todo
el tiempo que le plazca al deudor, lo que es contradictorio con el
derecho de exigir el capital principal.

Dumoulin (guest. 30, n? 247) lleva ese temperamento a su
decision ; que si la caucion, en la ignorancia de derecho en que es-
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taba, por lo que no sabia que podia acumular el derecho de hacer
servir en provecho suyo la renta, y el de exigir su rescate, hubiese
recibido un afio o dos de los atrasos, no dejaria por esto de poder
ser recibida a exigir el rescate, ofreciendo renunciar a la subro-
gacion en los derechos del acreedor, y de imputar en consecuencia
sobre el capital principal, los atrasos recibidos.

Arricuro IV
DE LAS ACCIONES DE LA CAUCION CONTRA SUB COFIADORES

446, Una caucién puede ejercer contra sus cofiadores las
acciones del acreedor, cuando ha tenido la precaucién de hacerse
subrogar; mas segin las leyes romanas, no tiene de por si accion
alguna contra ellos, aun en el caso en que hubiera pagado la deuda:
esta es la decisién de la ley 39 (b. de fid.; 1. 2, Ced. dicto titulo).

Los jurisconsultos romanos se han fundado en el principio
siguiente: cuando varias personas prestan garantia de un deudor,
no contratan entre si obligacién ningima: cada una de ellas no tie-
ne otra intencidon que la de obligar al deudor principal; cada una
de ellas no se propone hacer mas que el negocio del deudor prin-
cipal, y no el de sus cofiadores: Solius rei principalis negotium
gerit; non alter alterius negotium gerit.

Ese principio es verdad y aun se puede decir evidente, mas
la consecuencia que los jurisconsultos romanos han sacado del
mismo, de que un fiador jamas pueda, sin subrogacién de accio-
nes, tener accién alguna de recurso contra sus cofiadores, aun
cuando haya pagado la deuda entera, de la que eran todos respon-
sables, es una consecuencia demasiado dura, y que no hemos admi-
tido en nuestra jurisprudencia. Por lo contrario, nuestros juris-
consultos franceses han pensado que la caucidn que ha pagado
toda 1a deuda, puede, sin subrogacién de acciones, repetir una par-
te de cada uno de sus cofiadores. Esta era la opinién de D’Ar-
gentre, sobre el articulo 213 de la antigua costumbre de Bretafia,
y de ella se ha hecho una disposicién en la época de su reforma
{art. 194).

Esta accién no nace de la fianza que el fiador ha dado con
sus cofiadores, puesto que para dicha fianza no han contratado
obligacién alguna entre ellos, segiin el principio arriba establecido,
no nace, pues, mas que del pago que el fiador ha hecho de toda 1a
deuda, y de la equidad, que no permite que sus cofiadores, que eran
responsables de la deuda como €], se aprovechen a sus expensas del
gasto que ¢! ha hecho. Esta accién no es 1a verdadera accion nego-
tiorum gestorum; ese fiador que ha pagado la deuda entera, ha-
biendo pagado la que efectivamente debia, ha saldado su propia
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obligacién, proprium negotium gessit, magis quam cofidejussorum;
mas esta accién es una accidn utilis negotiorum gestorum, gue non
subtili juris ratione? sed ex sola wtilitatis e} @quitatis ratione pro-
ficiscitur; por cuanto, aunque ese fiador, ipsus inspecto proposito,
al pagar la deuda entera, hiciera mas bien su propio negocio que
el de sus cofiadores, empero, effectu inspecto, habiendo, en cuanto
al efecto, girado el negocio de sus cofiadores, al mismo tiempo que
hacia el suyo, habiéndoles, por el pago que é ha hecho, liberado
de una deuda que les era comin con €, la equidad exigia que lie-
vasen su parte de ese pago, del que se han aprovechado tanto
como €l

Hay algunos autores que han fdo mucho mas lejos, y que han
sostenidno que en el caso de¢ insolvencia del deudor principal, un
fiador tenia accidén de por si, contra sus cofiadores, no solo des-
pués de haber pagado al acreedor, para repetir de ellos las partes
que habrian tenido que abonar al acreedor; sino que aun antes de
haber pagado, cada uno de los fiadores tenia accién contra los co-
fiadores para que contribuyeran con é| al pago de la suma que
juntos debian al acreedor. Han llegado hasta decir, que en el caso
de insolvencia de un deudor de renta constituida, un fiador que
se encontraba desde hacia mucho tiempe como responsable de esta
rentz, tenia accidon contra sus cofiadores, para que fueran obliga-
dos a contribuir con él al pago de esta renta. Véase Besnage (Tra-
tado de las hipotecas, p. 2, cap. V1) que cita algunas sentencias del
Parlamento de Normandia que ha dictado en este sentido; y
Brodeau sobre Lonet (letra F, cap. 27} que también cita una sen-
tencia dee Parlamento de Paris. Mas a mi se me figura que sus
autores han ido demasiado lejos. Concedo que cuando uno de los
fiadores es perseguido por el acreedor, ese fiador ejerza su accién
contra sus cofiadores, para hacerles suministrar a cada uno parte
de la suma pedida, cuyo pago haria que cesasen las diligencias; o
en su defecto, serian responsables, cada uno por su parte de los
gastos hechos después gque las diligencias les han sido denunciadas.
Esta accion nace de las gestiones hechas contra ese fiador, y de la
equidad, que no permite que entre varios que igualmente se han
comprometido a ser responsables de una deuda, uno sufra mis
perjuicio que el otro. Esta razén de equidad es la que hace admi-
tir un fiador conminado para el pago a pedir al acreedor que di-
vida su accidn y sus actuaciones entre todos los fiadores, lo que le
debe igualmente hacer admitir el que pida a sus cofiadores que con-
tribuyan, cada uno por su parte, al pago de la deuda, y falto de
ello, al pago de los gastos hechos después que las diligencias les
han sido denunciadas. Debe ser admitido a presentar esta deman-
da, aun cuando haya renunciado al beneficio de divisién, o que
haya sido excluidoe del mismo por la propia naturaleza de la deuda
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garantida; por cuanto esta renuncia y esta exclusién no tienen lu-
gar mas que en favor del acreedor.

Mientras el fiador no es perseguido para que pague, no tiene
accion alguna contra sus cofiadores para obligarles a contribuir con
¢l al pago de la deuda; pues los fiadores, segiin el principio esta-
biecido anteriormente, no habiendo entendido contratar entre ellos
obligacién alguna, aquella de donde nace la accién que uno de ellos
tiene contra sus cofiadores cuando es perseguido, no esti fundada
mis que en una razén de equidad, que nace de las diligencias mis-
mas que se dirigen contra €él; de donde se sigue que no puede tener
ninguna cuando es demandado. Con mayor razon el fiador de una
renta no puede, en caso de insolvencia del deudor principal, tener
accién contra sus cofiadores, para obligarles a contribuir con €&l
al rescate de la renta; ;pues de qué obligacion podria nacer esta
accién? Cuando el fiador la ha rescatado, no puede pedir otra cosa
a sus cofiadores, que la continuacién de la renta cada uno por su
parte; pues la accién que tiene contra eflos no pudiendo nacer de
Ia regla de equidad, que no permite que sus cofiadores no retiren
del rescate otro provecho que la extincién de Ja presentacion de
una renta, no pueden ser responsables de otra cosa mas que de con-
tinuar, cada uno por su parte, una renta igual a aquella de la que
el rescate les ha emancipado para con el acreedor.

Una caucién que ha pagado una deuda exigible o ha rescatado
una renta, tiene accién contra las otras cauciones principales, y en
caso de insolvencia de algunos de entre ellos, contra los certifica-
dores de esta caucidén insolvente, que bajo este punto de vista la
representen; mas no tiene accidn alguna contra sus propios certi-
ficadores que se la han certificado; pues el certificador es el fia-
dor de la caucion frente de sus propios certificadores, ocupa el
lugar de un deudor principal, esi instar rei principalis.

Por la misma razén, cuando el certificador ha pagado, tiene
recurso por el total contra la caucidon que ha certificado.

Seccié6n VIII
DE VARIAS OTRAS ESPECIES DE OBLIGACIONES ACCESCRIAS

Arricur.o PrIMERO
DE LA OBLIGACION DE AQUELLOS QUE SE LLAMAN MANDATARIOS

447. Aquel por orden de quien yo he prestado dinero a al-
guien, se le llama en Derecho mandetor pecunie credende (toto
#it., D. de fidej. et mand.).

Cuando vos me dais la orden de prestar una cierta cantidad



