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IV. GARANTIAS Y DERECHOS AUXILIARES
DEIL. AGREEDOR

1. GARANTIAS DEL ACREEDCOR

Se denomina garantia del dervecho del acreedor todo medio juridico
destinado a asegurar la satisfaccion de su crédito y, desde el momento
en que historicamente, en ¢l derecho romano el deudor comienza a res-
ponder con su patrimonio, éste serd en adelante su garantia genérica
fundamental,

Sin embargo, gradualmente se desarrollan otros medios juridicos es-
pecificos en virtud de los cuales el acreedor busca asegurar su derecho
de crédito, ya sea comprometiendo junto al deudor principal a otras
personas para que también respondan (con su patrimonio) de la mis-
ma deude; por ejemplo comprometiéndose uno o mas fiadores, o bien
alectando cosas muebles o inmuebles a la deuda para pagarse prefe-
rentemente con ellas en el evento de incumplimiento, como en el caso
de la prenda v la hipoteca.

Se utilizé también, para reforzar la obligacién por la via de un ma-
yor constrefiimiento del propio deudo, la cldusula penal y las arras,
ruyos caracteres luego observaremos.es

Como la prenda y la hipoteca la hemos ya analizado con ocasién de
los derechos reales de garantia, a ello nos remitimos.? Nos corresponde
analizar entonces en el ambito de las garantfas y refuerzos del derecho
del acreedor a la fianza, la cldsula penal y las arras.

®3 “En la misma linca de refuerzos proporcionados por el propio deudor estin
también el juramento y el constituto de debito propio, pero ambos tienen un alcan-
ce limitado. El primero se dio solamente en ta hipdtesis del menor que se ha obli-
gado sin la asistencia de su curador —curator: el juramento haciz que perdiera el
derecho de pedir la restitutio in integrum. En cuanto al segunde, era cl compro-
miso de pagar una deuda de dinero preexisiente en un dia y lugar determinado. Fue
una figura que se absorbié en la categorfa general de las relaciones contractuales”.
Fid, Di Marzo, op. cit,, p. 204.

¥ Cfr. supra, primera parte, pp. 101 v ss. Fid., Di Marzo, op. cit., p. 204,
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168 ALDO TOPASIO FERRETTI
A. La fianza

Constituye una garantia personal, otorgada por un tercero “que se
obliga a pagar una deuda ajena en el caso de que el deudor principal
no pague al vencimiento”.*” El acto juridico que la perfecciona es for-
mal: la estipulacién.

Un convenio de esta espede supone necesariamente una deuda prin-
cipal (obligatio principalis) debida por un primer deudor. Por tanto,
Ia obligacidn del fiador es accesoria. Este cardcter de la fianza, la dife-
renciard en definitiva —después de una larga evolucién— de la solida-
ridad pasiva que constituye también en esencia, otro tipo de garantia
personal para el derecho del acreedor;?® su diferencia bésica reside en
que en la fianza, segin su figura definitivamente perfilada, la obliga-
cién del fiador es sucesiva y no simultdnea como en la solidaridad pa-

siva,®®

La institucién de la fianza, que se constituia por medio de una esti-
pulacién verbal accesoria, presentd desde la era cldsica varias formas: Ia
sponsio, la fidepromissio y la fidetussio’® “La forma de la fideiussio,
en general mds amplia y mds segura, es la unica que sobrevive en el
derecho justiniano.” 1

Conforme lo establece Gayo en Institutds I1I, 119, el fideiussor pue-
de garantizar toda clase de obligaciones, incluidas aquellas contraidas
consensualmente. Es una diferencia fundamental con la sponsio y la

#7 Bonfante, op. cit., p. 448.

93 Nos remitimos a lo expuesto con ocasiébn de las “Obligaciones con pluratidad
de sujetos”, pp. 144 y ss., de este texto.

®9 Iglesias, en op. cit, p. 504 explica que “la responsabilidad del fiador se ma-
nifiesta de modo vario en la historia del derecho rcmano; al principio, el fiador
es el unico responsable, ya que se coloca en el puesto del deudor; mds tarde, res-
ponde solidariamente como un codeudor, y, por iltimo, se afirma el cardcter acce-
sorio de la obligacion del fiador. En la época clasica conviven el principio de la
coobligacién solidaria v el de la accesoriedad; en el corpus iuris encuentra éste su
definitiva consagracién”.

100 “La época republicano-cldsica conoce tres formas de fianza verbal: la sponsia,
la fidepromissio y la fideiussio. Aparecida primero la sponsio, y después de ella en
orden temporal sucesivo, la fidepromissio y la fideiussio, celébranse las tres verbis,
como toda stipulatio, pero tienen un campo de aplicacién distingo, Y, @ veces, €s
distinta también su misma naturaleza.

"La sponsio es institucién del fus civile y, por tanto, vinicamente accesible a los
ciudadanos romanos; Ia fidepromissio puede ser utilizada por los fiadores peregrinos,
Tanto la obligacion del sponsor, cuanto la del fidepromissor, es intrasmisible a los
.herederos”. ¥Vid., Iglesias, op. cit., p. 504.

101 Boniante, op. cit., p. 448
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fidepromissio que solo servia para garantizar. obligaciones que se ha-
bian contraido formalmente.

Caracteristica importante de la fidetussiv es que el fiador (f:demssor)
responde aunque la obligacién principal sea natural y, ademds, su obli-
gacidn se trasmite a sus herederos.

Debido a .que en la época clisica no se distingue ain con nitidez la
obligacién del deudor principal de la obligacion secundaria del fiador,
el acreedor puede pedirle €l pago, a su eleccidn a cualquiera de los dos,
semejando ast la fianza, una sitvacién de solidaridad. Ello explica tam-
bién que el fiador no disponga como principio de cardcter general de
una “accién de regreso” para pedirle al deudor principal que le reem-
bolse lo pagado.

Desde Adriano, en caso de varios coliadores se admite el beneficio de
divisidn en virtud del cual, si era demandado un cofiador por el todo,
podia exceptuarse con la finalidad de que se dividiera el d¢bito entre
los varios fiadores solventes. Ello debia pedirse al momento de contes-
tar demanda (litis contestatio).

Finalmente, el cardcter secundario o accesorio de la fideiussio adquie-
re certeza con Justiniano al concederle al fiador el beneficio de excu-
sign, que constituye también, como el anterior beneficio, una exceptio,
ahora destinada a que el fiador exija que el acreedor accione primero
cn contra del deudor principal.**? Y puede, también, el fiador que paga
pedir ahora que el acreedor le ceda la accién personal que tenia con-
tra el deudor principal para obtener asi el reembolso de lo pagado
{beneficio de cesion de acciones). 10

B. Las arras (arrha)

En la linea de los refuerzos del derecho del acreedor podemos citar
las arras griegas, acogidas por el derecho de Justiniano en una consti-
tucién imperial del afio 528, recopilada en Cddigo 4, 21, 17 y en Ins-
tituciones 3, 23. Se puede afirmar que cumplen una funcién de pena
pecuniaria y consiste en una cantidad de dinero o bien otra cosa que
el deudor entrega al acreedor con objeto de aumentar su constrefiimien-
to a cumplir el contrato —por lo comiin el de compraventa—, pues “si
el que rehusare cumplir el contrato es el comprador (deudor del precio
que ha entregado arras) pierde lo que dio y si es el vendedor (que re-

102 Novelas de Justiniano, 4. 1.
105 Fbid., 4, 1, in fine,
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170 ALDO TOPASIO FERRETTI
cibié las arras) es compelido a restituir el duplo...” (Instituciones de

Justiniano, 3, 28),104
C. La cliusula penal

Constituye una pena acordada por les mismos contratantes en virtud
de la cual el deudor promete pagar una suma de dinero, en el evento
de que no cumpliera la prestacién debida. Se constituye formalmente
mediante estipulacion (stipulation poenae) o bien por simple pacto en los
contratos de buena fe. El deudor, ante la cldusula penal, se ve mayor-
mente constrefiido a cumplir con su obligacién, es por ello que se le
califica de “refuerzo del derecho del acreedor”. La cldusula penal tam-
bién sirvié para fijar anticipadamente el monto de la indemmnizacion
para el caso de incumplimiento, evitando asi, que la estableciera pos-
teriormente ¢l iudex al pronunciar la condena pecuniaria,

2. DERECHOS AUXILIARES DEL, ACREEDOR

En el comportamiento juridico romano se desarrollaron ciertos me-
dios juridicos que no constitufan exactamente una “garantia” o ‘re-
fuerzo0” de la obligacién, pero que ayudaban al acreedor a obtener el
pago de la deuda cuidande la integridad del patrimonio del deudor.
Modernamente se les denomina “derechos auxiliares del acreedor”.

En la evolucién juridica romana se puede observar ciertos medios
juridicos que atendian a ese propdsito y cuyo fin especifico era dejar
sin efecto enajenaciones de bienes hechas por el deudor con el delibe-
rado objetivo de disminuir su patrimonio y perjudicar asl a su acree-
dor o acreedores. Ellos son el interdictum fraudatorium, la restitutio
in integrum y la accién pauling, esta ultima de sesgo bizantino, que
refunde las dos anteriores,

En el derecho cldsico comienzan a desarrollarse los primeros medios
juridicos organizados con ese fin. En efecto, si el deudor con el propé-
sito deliberado de empobrecer su patrimonio realiza actos de enajenacién
de bienes —alienatio in fraudem creditorum— se admite su revoca-
ci6n en virtud de las siguientes instituciones: el interdictum frauda-

10¢ También hubo “arras” en el trifico romano clasico, pero alli sélo cumplian
una funcién de sefial confirmatoria de haberse formado el contrate (“arrha confi-
matorig”), y que no daba derecho a los contratantes a rescindirlo. Las arras se res-
tituian por tanto independicatemente del cumplimiento del contrato.
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torium “que obliga al adquirente a restituir cuanto ha recibido del
deudor, vy una restitutio in integrum, que determina la vuelta de las
cosas a su estado anterior esto es, cual si no hubicse ocurrido la ena-
jenacién. En el derecho justiniano otérgase la actio pauliana, donde
quedan fundidos ambos medios”.108

La actio pauliana se concede al acreedor para que la interponga fren-
te at deudor que ha realizado la enajenacién fraudulenta pero también
vale para ser deducida directamente en contra del tercero adquirente,
Y las fuentes, en este ultimo caso, son explicitas al establecer que la
referida actio procede cuando el adquirente conocfa el fraude (scientia
fraudis). El titulo 8 del libro 42 del Digesto se titula “De que sca res-
tituido lo que sc hizo en fraude de los acreedores”. Los criterios inicia-
les fundamentales de esta materia los describen Ulpiano y Paulo en los
4 primeros numeros del referido titulo. Observemos, a via de ejemplo,
el primero —dice el pretor—: “Por lo que se hubicre hecho por causa de
delraudacién daré accion, contra el que no hubieve ignorado el frau-
de. .. dentro del afio en que hubiere habido facultad para ejercitarla;
y esto observaré también contra el mismo que cometié el fraude’.106

No obstante, si la enajenacién ha sido a titulo gratuito, como en caso
de donacién aunque el adquirente ignore el fraude la actio pauliana
procede igualmente en su contra: “Del mismo modo decimos que si a
uno se le hizo donacién, tampoco se ha de investigar si se hizo sabién-
dolo aquel a quien se doné, sino solamente si fueron defraudados los
acreedores” (Digesto, 42, 8, 6, 11).

En todo caso, se debia siempre considerar si el evento del fraude
provoco una imposibilidad efectiva de pagar totalmente lo debido, y
todo ello era comprobado una vez cumplida la bonorum venditio (pro-
cedimiento de ejecucién patrimonial de fines de la era republicana)
(Digesto, 42, 8, 10, 1).

105 Jplesias, op. cit.,, p. 216,

106 La denominacidn de la actio como “pauliana” probablemente derive de lla-
marla asi el propio jurisconsulto Paulo, segin la referencia del Digesto, libro 22,
titulo I, parrafo 38, frag. 4: “.. .y en lg actio pauliana, por la cual se revocan las
enajenaciones que se hicieron en fraude de los gereedores.. ..
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