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hijo por el padre, enténces se admite la caucion de que 7

2lduenio dard la cosa por vilida, como puede verse ep

todo el #it ff. Rem, rat. hab.S8i esta caucion se exigs |

dntes de la contestacion del pleiio, sera pretoria; sides
pues de contestado, serd judicial, y por tante con razen
se cuenta enire las comunes,

§. DCCCLX y DCCCLXI. Ultimamente siguen las can-
ciones 6 estipulaciones conventionales, cuyas especies
adverlimos que eran casi innumerables. La estipulacion
era el fundamento comun de todos los negocios : de aquf
es que ni por acaso se celebrabaningun contrato sin que
mediase estipulacion, y por esto se afirmaban las coms
pras con las estipnlaciones, L. 7. §. ult. ff. De contr. empi,
Plauto, Epid act. 3. scen. k. A nadie son deseonogidas
las estipulaciones edilicias que se agregaban & todas las
compras de las cosas; por ejemplo, que la cosa est4 sanaj
que el caballo come y bebe, como es conveniente, L. 41
§. L. ff. De act. empt.; que el siervo estd sano, que noes
ladron, loco, fugado, dado en pago con perjuicio de otroy
ete. Del mismo modo se agregaban Jas estipulacionisd
las locaciones, L. 58. §. 1. Locat. ff.; «] mutuo sobrelas
usuras ¢ sobre el modo de prestar la pena convencional,
L.3, C. De usur. L. 43. ff. De novat; tltimamente’
acompafiaban las estipulaciones & los esponsales, alas.
obligaciones literales, 4 las novacionesy 4 las aceptila®
ciones, como se ha advertido en otros lugares. Ensefid"
esto de propoésito, y claramente moste6 & los juriseon=
sultos ejemplos busecados de todas partes, con esguisitd 1
diligenciay trabajo casi admirable, el erudilisimo Bris
sonio en la mayor parte del %tb. 6. De form. Tom. 49

DE LAS 18T PULAC!ONES INUTILES,

TITULO XX.
DE LAS.ESTIPULACIONES INUTILES.

§. DCCCLXIL Lldmanse estipulaciones initiles lasque
no tienen efecto, asi como en el mismo sentido se llaman
tambien inutiles los legados y fideicomisos. Y esto sucede
por tres causas : 12 por las personas de los contrayentes,
si no pueden obligarse prometiendo, §. 863-866. 22 Por
las cosas que-entran en la estipulacion, como sino estin
en el comercio, 6 4 nuestra disposicion y arbitrio, §. 867
y 868. 3* Por no guardar la forma de la estipulacion, §.
869-871.

§. DCCCLXIN y DCCCLXIV. Por la calidad de las per-
sonas no pueden ménos de ser initiles algunas estipula-
ciones, pues 1° los gue no pueden consentir, tampoco pueden
estipular ni prometer. Porque, j cémo se ha de concebir
contrato sin consentimiento? Y de aqui se duduce, (a) que
ni los nifios, nilos furioses, ni los mentecatos, nilos sor-
domudos pueden estipular ni prometer, pues sin consen-
timiento no pueden coucebirse ni estipulacion ni promesa.
(b) Que los pupilos salides de la infancia pueden cierta-
mente estipular sin autoridad del tuter, pero mo prome-
ter, pues cuande prometen, se obligan, y portanto hacen
peor sa condicion. Al contrario, cuando estipulan, hacen
mejor su condicion, §. 251, pues otro se obliga 4 ellos.
Aqui ocurre esta importante cuestion : 3 se obligan el pu-
pilo y el menor, 4 lo ménos naturalmente ? Los mas de
los autores afirman que el pupilo y el menor solo se obli-
gan naturalmente, y qus uno y otro son incapazes de
obligacion civil ; pero atn cuando esto sea mui cierto
respecto del pupilo, con tedo los menores tambien se
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obligan verdadera y civilmente, como hizo ver de propé-
sito Zach. Hub o en su Diss. phil, jurid.B. Diss. deoblig,
pub.; y & la verdad, (a) cuando en la L. 401, f. De V0.
se diee, que los puberes pucden obligarse por medio de lg
estipulacion sin el consentimiento de Ios curadores, | quién

negard que en este lugar no se entiende la obligacion

natural, sino la vivil ? Verdad es que de la estipnlacion
no nace obligacion natural, sino civil. (b) Nise infiere
otra cosa de la L. 43. De 0. ¢t A. L. 9. §. &. ff. De jure-
jur., donde dice el jurisconsulto que pueden los menores
prestar juramento; lo cual no puede hacer sinoel que
tiene libre facultad de disponer y obligarse. (c) Se mapi-
fiesta esto de que los menores tienen restitucion in infe-
grum. Porque j qué necesidad tenian de restitucion, si
no estaban obligados civilmente y con efecto? 2° El otro
axioma que aqui notamos es, que toda estipulacion requiers
dos personas, una estipulante y otra prometiente, puesla
estipulacioa es un contralo, y contrato. es el consenti-
miento de dos 6 mas sobre una misma cosa. De esto se
deduce claramente (a) que no puede haber estipulacion
entre el padre y el hijo (1), porque juridicamente son
una persona, y no dos, §. 139. 6, (b) ni entre el dueio y
el siervo, que tambien estdu ligados por el vinculo de
potestad. Y ciertamente, no siendo el siervo por Derecho
Tomano persona, es evidente que mucho ménos, nego-
ciando el dueno y el siervo, pueden considerarse como

(1) Los hijos pucden promeler, y serdn vilidas las promesas que
hagan 4 sus padres de los bienes castrenses 6 cuasi castrenses, L. 6.
tit. 11. Part, 3.; lo mismo la que se hace enlre hermanos de los mis-
mos bienes. No valdrd el pacto celebrado por la mujer casada sin licen-
cia de su marido, 6 con la habilitacion judicial en caso de ausencia
de aquel 4 olro cualquier impedimento legal. Tampoco valc la pro-
mesa del prodigo, 4 quien se ha prohibido la administracion de sus
bienes, por estar equiparado en Derecho al furioso.

DE LAS ESTIPULACIONES IAUTILLS. 19%

Jos personas. (c). Ultimamente es digno de {)hservars% que
dos hermanos constiluidos en la potestad del mismo
padre, tampoco pueden estipular entre ¢i, como espre-
samente se ve por la L. 38. f/. De condict. indebit.; pues
aungue sean dos personas, sin embargo, como los hijos.
de familia no tienen nada propio, sino que por Derecho
antiguo todo era del padre, el estipular el hermano con:
el hermano seria ignal 4 que el padre estipulase consigo.
mismo ; pues lo que el hermano promete dar, es delpadre,
y lo que adquiere el otro hermano eslipulando, lo adquiere
para el padre. ;
§, DCCCLXV y DCCCLXVI. El tercer axioma es: nu-
guno puede estipular para ofro mas que par1 s{ mismo. La
razon de este axioma se daen el§. 19. Inst. £.'t., dicién-
dose, que se han inventado las estipulaciones i obl igaciones,
para que cada uno edquiera para si lo que le convenga.qu o
demas, si se da algo d otro, esto no es del interes del estipu-
lante. Pero no es menester que vayamos tan ad:lante:
basta decir, que esto se deriva de la misma naturaleza de
ia obligacion, la cual es uu vinculo del Derecho, por el
ne somos compelidos & pagar algnna cosa, §. 768. Y de
¢sta definicion se sigue inmediamente que la obligacion
no sale de la persona: si no sale de la persona, ninguno
puede pedir lo estipulado sino aquel que estipulé; y por
tanto ningupo puede estipular sino para si mismo ; que es
lo que se queria demostrar. Ahora facilmente se entende-
ran los siguientes axiomas : (a) el padre no puede
estipular para el hijo, 4 no ser heredero, L. 17. §. k.
L. 33. ff. De pactis; pues aunque semejante estipulacion
sea util al padre estipulante, no lo es sin embargo al
hijo, porque este no adquiere nada, viviendo el padre.
Mas aprovecha al hijo heredero, porque enténces este
sucede en todos los derechos del difunto. (b) Sialguno
ha estipulado copulativamente para si y para Ticio, solo
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vale la estipulacion respecto de la parte del estipulante,
pues el otro no adquiere ningun derecho por la estipula-
cion de un tercero; §. 4. Inst. k. . (¢) Si alguno estipula
para si 6 para Ticio disyuntivamente, vale la estipulacion,
de manera que ¢l prometedor se obliga solo al estipu-
lante, quedando sin embargo duefio de pagar 4 este 6 &
Ticio. Esto proviene de la regla de interpretacion, segun
la cual las palobras se han de interpretar de modo que
tengan efecto. Y puede semejante estipulacion tener efecto,

si suponemos que el estipulante estipula para si, pero que’

trasfiere el pago 4 Ticio. (d) Bien puede el tutor estipular
con el contutor que administra la tutela, que quedardn
salvas las cosas del pupilo, pues no tanto estipula para
el pupilo como para si, porque si el contutor administra
mal los bienes, no solo es el peligro para él, sino que
tambien pertenece al contutor : y cuando'd nosotros nos
resulta interes, tambien podemos estipular para otro,
8. 20. Inst. h. t.

§. DCCCLXVII y DCCCXVIIL. Hacen inutil la estipulas
cion las cosas qre entran en ella, 196 porque no estén en
el comercio, por ejemplo, si uno promete un templo;
2°6 porque manifiestamente no existen ni pueden existir,
por ejemplo, si uno promete un fauno, un sitiro, un
centauro. Mas las cosas que ‘pueden existir, aunque ver+
daderamente no existan, pueden prometerse utilmente,
por ejemplo, la vendimia del afio que viene, L. 73. ff. De V.
0. Se ha de observar de paso, que en las Inst. §. 1. 4. ¢,
se leen las siguientes palabras : s¢ quis rem que tn rerum
naturd non est, aut esse non potest, dari stipulatus fuerit.
Pero aut se toma alli por ef como otras muchas vezes,
L.53. ff. De V. 8.,y asi se traducird : si alguno estipulase
que daria una cosa que no eriste, ni puede existir, etc. Tam-
bien estipulamos inutilmente, 3° cuando ya son nuestras
las cosas que se nos prometen. j GComo puede ddrsenos
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ni hacerse nuestro lo que ya nos pertenece ? &° Porque
las cosas sean torpes ¢ imposibles. A la verdad las cosas
torpes tambien son imposibles moralmente, como mui
bieu y elegantemente observa Papiniano, L. 15, De con-
dit. instit., y no hai ninguna obligacion para las cosas
impusibles, 5¢ Porque se prometa un hecho ajeu{), pues
nadie puede prestarlo. Sin smbargo se ha de distinguir,
si uno prometiese un hecho meramente ajeno, 6 que €l
lograria que otro lo hiciese, 6 altimamente, si se obligase
& la indemnizacion. En el primer caso la promesa es
initil : en el segundo es ttil, pero el prometedor se libra,
si prueba que por su parte hizo lo que pudo, porque nin-
guno esid obligado 4 cosas imposibles, L. 185. ff. De R.
J. En el altimo caso estd obligado indistintamente, aun-
que pruebe que no dejé piedra por mover, pues se obligd
4 si mismo, y no & otro.

§. DCCCLXIX — DCCOLXXI. En tercer lugar, se halla
vicio tambien en la estipulacion respecto de la forma; lo
cual la hace initil. La forma de la estipulacion consiste,
1° en el consentimiento de los contrayentes ; 2°en la con-
formidad entre la respuesta y la pregunta; y 3°en las
palabras ‘proferidas vocalmente estando uno y otro pre-
sentes. Si faltase alguna de estas tres cosas, no existe esti-
pulacion. Colegimos pues del primer requisito, que todas
las estipulaciones son inttiles, 41° cuando el prometedor y
el estipulante no convinieron en lo mismo; lo que sucede
por error en la cosa ¢ en la persona, pues si solo se yerra
en el nombre 6 en un punto accidental, es 1til la estipu-
lacion. 2° Guando estipula 6 promete uno bajo de condi-
cion imposible, pues ent6nces consienten 4 la verdad los
contrayentes ; pero al mismo tiempo muestran, 6 que se
burlan, 6 que no estdn en su juicio; y en uno y otro caso
no pueden contraer. De aqui se deduce ahora ficilmente,
por qué la condicion imposible vicia el contrato, § 14.




200 LB 11 TiTE XX,

Inst. k. t. L. 31, De obl. et act., teniéndose por no escrita

en los testamentos. Pero ya se satisfizo 4 esto, enando se

traté de los legados, §. 832. 3. Del segundo requisito se
infiere, que no puede resultar obligacion, si uno responde
otra cosa distinta de lo que se le ha preguntado; de
suerte que enténces no vale la estipulacion, ni atn en
la suma en que se convino ; como si se prometiese ménos
de la cantidad que se pedia. Pues aunquela parte se con-
tenga en el todo, L. 113. ff. De R. J., sin embargo existe
un testo espreso en el §. b, Inst. h. t., que se ha de notar
contra los que disienten de esta opinion. Pero si se pilen
dos cosas diversas, 7 se promete una, el prometedor es-
tard obligado respecto de esta, § 4%, Znst. h. t. Ultima-
mente inferimos del tercer axioma, que.no puede infer-
ventr ninguna estipulacion entre los ausentes. Por tanto en
vano estipulard uno por cartas, por un comisionado ¢
procurador, pues la estipulacion es un conirato verbal
de tal naturaleza, que se han de proferir de viva voz las
palabras solemnes. Sin embargo, si existe escritura ¢ ins-
trumento en que se dice que hubo estipulacion, se tiene
por verdadero, hasta que se pruebe lo conirario. De agui
la regla de los doctores que dice, que ¢ favor de la
escritura existe la presuncion de la verdad y solemnidad;
cuyo fundamento estd er. el § 17. y 21. Inst. k. t. Porlo
demas esla regla presta grande utilidad, no solo en las
estipulaciones, siuo tambien en los testamentos, y en
todos los demas insirumentos ; y por esto la esplican es-
tensamente Mascardo, Menoquio, Fulvio Paciano, y olros
que escribieron de las presunciones,

LG LOS FIADORES.

TiTULO XXL
DE LOS FIABORES.

§. pCCCLXXU — DCCCLXXIV. Tratase a.qui d(? los fia-
dores, porque la fianza es una especie de estipulacion, que
no se contraia de otro modo que por una pregu nta y la
correspondiente respuesta : aﬁanz_as? afianzo : prometes
caucion? la prometo : prestas caucion? la presto : mandas?
mando. De donde viene que 10_5 ﬁadores,. se llamaban
tambien ﬁdea'promisores, adpromisores, y si T.la fianza ce
hacia antes que se contrajese la denda principal, se de-
nominaban mandalores. En cuanto 4 lo demas, se Pre-
gunta, 1° qué es fianza, y cudl es su naturaleza, %._8:.3 y
:ig., 9° quiénes pueden 6 no 'sahr fiadores, 875 y sig.;
30 4 qué obligaciones puede aplicarse la ﬁanzi, §. 877 ¥
sig.; &° qué etecto tenga aquella, §. 879.; y & qué bene-
ficios competen 4 los fiadores, §. 880 — 886. En cuanto
4 lo primero, sabremos la naturalex-ra de la fianza, p.arte
por la definicion, ¥ parte por los axiomas que se den?ran
de ella. Fiador es el que consiente en una obligacion ajena
por medio de la estipulacion, sin cousar novec_i’ad en ella.
Nada se pone en vano en esta deﬁuiuion. Decimos que el
fiador conséents en una obligacion ajena, porqne_la ﬁanz‘a
s un contrato accesorio, como lo llamg mui b1er.1 P.ut-
fendorf; y de aqui es que antes debe existir lz% obhga{:mn
principal que la fianza, pues si esta precede a l.a obliga-
clon prine.ipal, no es fianza, sino ma}uda’co. Dec1.mos afie'
mas que el fiador consiente por medio de la est'apulac.eon,

pues si uno responde de otro sin interponer.estipul?cmn,
no afianza, sino que promete, Por tanto se diferencian la
fianza y el dinero prometido, en que aquella es un. con-
irato verbal 6 estipulacion, y este nn pacto pretorio; de
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aquellla nace la accion de lo estipulado, de este la acci
d.e dinero prometido. Decimos tltimamente en la deﬁn'n
cion, que el fiador cojlsiente en la obligacion ajena 2’1‘
causar novedad en ella, pues no se quita la oblj acioul
prmclpa_l, ni se libra: el deudcr, porque otro leg sal :
ﬁador', Sino que este se agrega 4 la obligacion para ma %3-
ﬁegl}ndad del acreedor; Asi pues, si yo dijese que tomZbr
d mi cargo la obligacion de Pedro, de manera que claraﬁl
mente quedase este libre, no seria esta fianza, sino ro-
mesa  formal, eual es sin duda aquella del a,péstolps ]
Pablo, Philem. v. 18y 19: site hubiese causuado algun da .
G te debiese alguna cosa Ondsimo, yo me oblc'gg o7 ﬂ't;’
Yo ’Pab[o, que te escribo de mi pi!;s':‘i.o y letra tep[o 6;-
garé. Con esto se entenderdn ficilmente cuatxzo axiorias‘
acerca de la fianza, que corresponden al §. 874 : 1°/g
[z:{mzu esestipulacion, pues en otro caso no se difcl:enci&-
ria de la promesa. 2° La fianza es un negocio civil Y ‘vam.
-m_Z; Asf se llama espresamente en la L. 1. f. ad SC. vel-
lej., y en 1:3 L.2 pr. ff. De R, J., porque se celébraha
este negoelo 4 presencia de varones. Véase 4 Jac. Goe
thofr. Coment. ad reg. Jur, ith. 2. 3° La fianza es un can;
trato atcesorio, pues se ha inventado para seguridad del
acreedor,, 4 fin de tener obligado al deudor, y si este n:)
paga, al fiador. 4° Antiguamente el fiador estaba obligado
como. co:reo, en el dia solo subsidiariamente. Es decir
queantiguamente estaba en el arbitrio del acreedor re-‘-.
convenir al deudor 6 al fiador segun queria, L. 20 fi- De
c.*ond. indeb.; L. 46. §. ult. ff. De fidejuss, L. 5. C. De I;;'de—
juss.; y de aqui aquel dicho. de. Théles Milesio promete
y.el dnsio estard cercano. Es verdad que el mis':mo dera-i
cho tiene hoi dia el acreedor de poder demandar al deu-
dor ¢’ al fiador; pero este goza ahora del beneficio de
érd.en, de que se hablard Cespues; y si usa de él, no estd
obligado & pagar, sin que dutes se proceda c(;ntra ios
bienes del deudor principal.
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§ DCCOLXXV y DCGCLXXVI. En- esta otra parte del
titulo se pregunta, quiénes pueden ser ¢ no fiadores.
Respondemos segun el primer axioma, que todoslos que
pueden obligarse estipulando; y con arreglo al segundo,
los que pueden celebrar un negocio eivil y varonil. Asi
como del primero se sigue naturalmente que no pueden
salir fiadores 10s nifios, los furicsss, los menteeatos, ni
los sordomudos, por no taber lo que hacen, ni poder
proferir las palabras solemnes; y i atin los prédigos, ni
Jos pupilos, ni los menores, sin interponer su autoridad
el tutor; asi del altimo puede inferirse la razon, por que
tampoco los militares pueden afianzar por los paisanos,
L. 8. §. 4. Qui satisd. cog., ni los clérigos por les legos,
Nov. 123. cap. 6. (1), ni las mujeres por los estrafios ni
por sus maridos. La fianza de las mujeres por los estrafios
la impidié el SC. veleyano, que quit6 4 esta fianza todo
¢l efecto, y concedié & la mujer la misma condiecion del
dinero pagado, & no ser que 1° saliese fiadora de sus
cosas, L. 8. §& 4. ff. Qui satisd. cog.; 2°0 recibiese algo

por la fianza; 3° 6 usase de dolo; 4° 6 ejerciese el comer-

(1) Segun la L. 48. tit. €. Part. 6. los clérigos tambien pueden ser
fiadores de las personas miserables. Ademas de los casos que cila Hei-
neccio, en que la mujer puede ser fiadora, segun nuestras leyes lo
puede ser en los siguierites : 1° por causa de libertad, fiando & un es-
clavo por el precio de su rescate - 90 por razon de dote, sila ofrece &
otra mujer para casarse : 30 si subsiste enla fianza dos afios, y despues 2
de cumplidos la renueva 6 entrega prenda al acreedor, para la seguri-
dad del débilo : 4osi recibe precio por ser fiadora : 5° si se viste de
varon 6 hace otro engaifio, para que la admilan por lal, creyendo que
es varon : 6° si fia por su hecho propio & quien la fio, L. 3, tiii 12,
Pari. 5. = 70 por rentas reales; ¥ se advierle que si algun casado las
{oma en arrendamiento, ¢ quiere fiar al arrendador de ellas, no debe
ser admitido, sin que sumujer se obligue en el contralo, y renuncie ¢l
riv:legio 6 hipoleca que tiene en los bienes de su marido; pues como
a dote y fisco corren paridad en el privilegio, el que es primero en
liempo, lo es regularmente en derecho. Tampoco pueden ser fiadores
los labradores, mas que enlre personas de su clase.

L
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¢io, %° 6 renunciase 4 su piivilegio. El afianzar la mujer
por el marido, lo prohibié la Auth, St qua mulier C. de
SC. vellej.; y por tanto esta fianza es de ningun valor, §
no ser gue la mujer renunciase el beneticio que le com-
pete. Y ha de observarse, 1° que 4ntes de la renuncia
debe la mujer estar cierta de su privilegio, y 2° que segun
la préctica, pusde renunciarse estrajudicislmente el sena-
doconsulto veleyano,-L. fin. §. penult ff. De fidejuss. L. 9.
. de SC. vell.; mas conforme 4 la Auténtica ya descri-
ta, solo con jurameuto y judicialmente, cap. Cum contin-
gat, X. De jurejur. -

2. DCCCLXX VIl y DGCCLXXVIIL La tercera pregunta
en este titulo es, en qué negocios pueden afiadirse fiado-
res. Segun el axioma tercero, respondemos, 1° en todos
los contratos, y aun en las obligaciones naturales y desti-
tuidas de efecto civil. Y de aquies que puede suceder que
el principal deudor no esté obligado civilmente, y siel
fiador. Por ejemplo, si alguno afianza por el pupilo que
promete sin la autoridad del tutor, el pupilo no puede
ser ofendido, y sin embargo estaria sujeto el fiador. No
obstante ponemos una escepeion, y es, que no se obliga
el fiador, si las leyes civiles desechan elaramente la obli-
gacion del deudor principal, 6 la condenan, lo que sucede
en el SC. veleyano. Per tanto, si uno sale fiador por la
mujer que afianza, no queda obligado : pero si afian-
zando por un deudor que sea hijo de familias, porque la
lei reprueba manifiestamente la obligacion de la mujer
que afianza, y el senadoconsulto macedoniano no deseche
la obligacion natural del hijo de familias, si toma dinere
prestado, sino que solo le concede una escepcion; y cono-
ceremos facilmente cudndo la lei reprueba 6 no entera-
mente la obligacion, examinando si concede solo una es-
cepeion, como lo hace el SC. macedoniano, 6 si tambien
la accion ¢ condicion de lo que no se debe, como sucede
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en el SC. veleyano. Mas se pregunta, 20 ; se admiten tam-
bien fiadores en los delitos? Debe distinguirse, si la aceion
es popular 6 no. En las populares estan escluidos los fia-
dores, L. 56. §. ult. §. h.t.: en las demas se distingue,
¢i la causa es capital 6 no. £ila pena es meramente pe-
cuniaria, bien pueden darse fiadores en la obligacion.
L. 6. §. ult. L. 70.§. ule. ff. h. t. Tambien se ad-
miten fiadores, si no aparece ningun indicio contra el reo,
y este, conseguido un salvoconducto, quiere dar fiadores
de presentarse en juicio. Mas no se admite fiador en deli-
tos que merezcan la pena capital U otra corporal aflictiva,
porque no puede el fiador sufrir esta pena, si se fugase el
reo. Se pueden ver ejemplos de esto en Andovide, Orat,
de mystertis, Ciceron, De amicit. cap. 10., y en las
Eawcerpt. Peiresc. p. 2k. Hygin. Fabh. 257., cuyos ejem-
plos quiso tambien apoyar el esclarecido juriconsulto
Paulo Voet. De statut. sect. V. ¢. 11.§.22.; pero fué refu-
tado sélidamente por Hercio ad Pu/ffendorf. deJ. N. et G.
Iib. V. ¢.10. §. 42. Del mismo axioma se deriva, 3° que
o] fiador puede obligarse mas, pero no en mas. Pues aun-
que seria absurdo que yo debiese ciento y el fiador se
obligase en doscientos (1), porque lo accesorio debe seguir
4 su principal; no seria lo mismo, que debiendo yo por
escritura, se obligase el flador dando prenda. Porque el

(1) El fiador no puede obligarse & mas que el deudor principal;
pero esto no impide para que el fiador pueda obligarse mas que el
deudor principal, 6 quedar mas fuertemente obligado ;'y asi el deudor

puede estar obligado solo naturalmente, y el fiader natural y civilmente; -

puedo yo estar obligado en virlud de escrilura, y mi fiador dar prenda
para mayor seguridad ; y ain ztendida la lei de la Vovisima Recopila-
cion, que establece que uno quede obligado de cualquier modo que
parezca se intentd obligar, no habra dificultad en decir, que si el
fiador sabia y entendia que sc obligaba & mas que el principal, y asi
fué su voluntad otorgar fianzas, valdrd la obligacion, y tendra fuerza
en todo aquello en que parczca quiso obligarse.
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fiador se da para que esté mas seguro el acreedor; y estp
se consigue si el ﬁad9r se obliga mas estrechamf::ne u

el mismo deudor. Ultimamente inferimos, 4° que es{l]ini
guida la obligacion natural, tambien se concluye la ohli.
gacion del fiador. Lo cual es igualmente conforme 4 Da-
recho, porque lo accesorio signe 4 su prineipal, Z. 93 §

2. De solut. Por tanto, si, por ¢jemplo, sali fiador de .m;
otro se presentaria en juicio, y luego muere, ya no esl?u-é
obligado, porque cesé la obligacion del muerto.

§. DCCCLXXIX. A la cuarta pregunta, cudl es el efecto
de la fianza, se satisface con el cuarto axioma. Es esta
obligacion subsidiaria, y por tanto, £° no pagando el reg
principal, est obligado 4 hacerlo el fador 6 sus herede-
ros, pues con este fin se admiti¢ este fiador. 2° Si son
muchos los fiadores, se obligan en el todo (in solidum);
pues se han dado para seguridad del acreedor, y este no
esta_\ria seguro, si haciendo quiebra los demas fiadores, se
obligase al acreedor 4 tomar solamente la: parte dsl [iue
quedase solvente. 30 Los fiadores son reconvenidos. porla
accion de lo’ estipulado; puesya observamos que podian
darse con sola la estipuiacion, § 873. 4°Si unosali6 fia-
dor hasta cierto tiempo, pasado este queda libre; puesla
culpa recae en el acreedor, que sabiendo, por ejemplo,

que el fiador estd obligado solo' por un afio, se descuida -

de reconvenir dentro de él al deudor, L. &4. §. 1.De 0.
et A. 5° La morosidad del acreedor en la reconvencion
lil?erta al fiador, y para esto se ha introducido porla Z
f con'tendat. 38. ff. Dz fidejuss. la provocacion, por l:';
que viendo el fiador que busca dilaciones el acresdor
para que si queda sin bienes el dendor; no pueda él sm"
perseg.mdo, provoca al acreedor & que entable contra &l
su accion dentro de cierto tiempo, y oiga la escepcion
de orden que se le opondrd, 6 permita que se le imponga
perpetuo silencio (1).

(4) Para proceder con claridad acerca de los efectos de las fanzas,
£l
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§. DCCCLXXX — DCCCLXXXII, Llegamos 4 la quinta
y tultima parte de este titulo, en que se pregunta, ; que
beneficios legales competen d los fiadores? Se responde

es necesario distinguir los varios modos con. que pueden obligarse los
fiadores. Pueden conslituir su obligacion simplemente, esto es, 4 pro-
rala, 6 eada uno por el todo, como fiadores 6 como principales paga-
dores. 8i se obligan simplemente como fiadores, quedarén obligados 4
pagar 4 proporcion In parte queles toque; y si se obligan por el todo,
puede el acreedor dirigir su accion contra el que quisiere, por el todo,
4.4 prorata 4 su eleccion, y pagéindole uno .integramente su débilo,
quedan libres para con 6l los demas; pero si alguno 6 algunos son
pobres, es de cargo de sus confiadores la total solucion de la denda,
L. 8. tit. 12. Part. 5. Masaunque los fiadores seobliguen simplemente,
si renuncian el beneficio de la division, que consiste en gue la satis-
faccion de la deuda se divida, quedardn obligados por el todo, como
si espresamente se hubieran obligado asi, Gregorio Lopez en la L. 8.
tit. 1. Part. 5., Febrero, Libreria de escribanos, cap. 4. §. 35. nam.
17.; pero no obslante que renuncien el tal privilegio. no podrin ser
reconvenidos antes que el deudor principal, sino en varios €asos que
se individualizaran. 12 Cuando renuncian tambien el beneficio de la
escasion, pues eulonces no necesila el acreedor hacer conslar, para
demandarlos, que el deudor 1o tiene bienes. 20 Cuando este es no-
toriamenle pobre, pues enléuces deben absolulamente pagar por él
30 Cuando el deudor estd fuera del lugar; pero en esle €aso, si pi-
den término al juez para presentarle, se les concederd, y no presan-
tandole dentro de ¢l, pueden ser eompelidos 4 pagar segun s¢ hayan
obligado, 4¢ Cuando niegan maliciosamente la fianza, y se les con-
vence de haberla otorgado. 3¢ Cuando ‘no oponen. la escepcion de la
escusion 4ntes de la coniestacion. 60 Cuando el deudor principal no
puede ser reconvenido ficilmente por vazon de su persona, lugar 6
privilegio; y algunos olros que trae Febrero, Lib. de escribanos cap. 4.
§. 8. migm. 137. L. 9. tit. 12 'Part.:5.
8i se obligan como principales pagadares, haciendo suya propia la
deuda ajena, consinuendo ser demandados primero que el dJeudor
primcipal, ¥ renuuciando el beneficio de la escusion de bicnes, pue-
asn ser reconvenidos A piorata 4ntes que ¢él, segun se obligaron,
sorque su fianza en esle caso se cleva 4 obligacion principal; y por
el todo cada uno, si renuncian tambien el de la division, 6 se obligan
ae manconum por el todo in sélidum, pues ¢l pacto se ha de observar,
no siendo contra lei y buenas costumbres, y el hombre & cuanto se
obliga, 4 tanto queda obligado.
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quetres (1) : el primero se llama beneficio de division, y -

tambien beneficio de la epsitula de Adriano, porque se in-
trodujo por una constitucion de este emperador. El otro
es el beneficio de orden, que tambien se llama de escusion
y beneficio de 1z nueva constitucion. El tercero es el bene-
ficio de la ceston de acciones. Hai lugar al beneficio
de division, siempre que muchos salieron fiadores
por alguno, pues si enténces tienen todos con que pagar,
gozan el beneficio de que no sea reconvenido ninguso
por entero, sino cada uno de ellos & prorata, §. 4. Inst. k.
t. Luego 1° este beneficio pertenece &:los compatieros en
la fianza, y no 4 los eo-reos que se obligaron en el todo,
4 no ser que al mismo tiempo sean mutnamente fiadores,
Lo esplicamos arriba, §. 843. 3., aunque separdndonos
de lo que vulgarmente ensefian los doctores. 2° Mucho
ménos gozan de este beneficio los fiadores subsidiarios,
porque son fiadores de fiadores, y por tanto quedan obli-

gadus, no pagando estos, L. 27.§ «lt. ff. De fidejuss.; y
lo quedan en el todo, & no ser ellos mismos muchos en
numero. 3° Este beneficio cesa, (a) si los fiadores omiten
esta escepcion, L. 26. L. 30. f. A t.: (b)silos demas

(1) Muchos intérpretes de la legislacion espafiola dans la misma
conlestacion que Heineccio, confundiendo en uno dos de los benefi-
cios que compelten 4 los fiadores. I'rocede esta equivacocion de la
errada-idea de mirar como el mismo beneficio ¢l de 6rden que el de
escusion, cuando son enteramenle dislintos. El primero tinicamente da
derecho al fiador reconvenido, para escusarse de conlestar al acree~
dor, hasta despues que se haya dirigido contra el deudor prineipai,
que es el primer obligado; y el segundo consisle en que el fiador no
esté obligado & pagar, aunque lambien se haya reconvenido al' deu
dor, hasla que sec le haga constar legalmenle que se le han ocupade
sus bienes, y que no ticne ya otros de ninguna clase. Enla praetics
se hace constar la escusion por medio de certificaciones sacadas de
los padrones de los pueblos, por sumaria de lestigos y fijando edic-
tos, en los que se prevenga 4 los vecinos que scpan que lodavia que=
dan bicnes en poder del dendor, lo maniZesten al juzgado.
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fiadores no tienen con que pagar, pues entdnces cadaano
esta obligado en el todo, §. 879. (c) si lj:os demas fiadores
no pueden ser reconvenidos, eumo si se han fuga.do, 6
viven en otro pais : (d)y si los fiadures renunclasea este
beneficio, pues nadie duda que cada uno puede renun-
ciar al derecho intreducido en su favor ; pudiéndose hacer
tambien facilmente esta renuncia, V. gr. si_cada uno de
los fiadores se obligase en el fodo, L. 3. C. De fidejuss. ;

§ DCCCLXXXHI y DCCCLXXXIV. EL otro beneficio
de érden 6 de escusion es diferente del anterior, pues de
aquel usan los fiadores entre si, de estecontra el acreedcr.
Aquel se dirige & dividir la obligacion entre los ﬁa.:dores
4 prorata ; este & no ser reconvenidos los fiadores sin que
sutes se haga escusion de los bienes del deudor prinei=
pal, esto es, sin que primero se le embarguen y vendm?,
y aparezca que RO tiene con que pagar. Por tanto de di-
cha esplicacion se infiere que en vano usa de esta escep-
cionel fiador, 1° si el reo principal maniﬁestamenh'a no
tiene para pagar, pues hacer escusion del que no tiene
bienes, es querer quitar el vestido 4 un desnudo : 2°si se-
oculta 6 fuga; y 3°si harenunciado 4 este beneficio, pues
no se admite retroceso respecto de lo ya renunciado.

§. DCCCLXXXYV y DCCCLXXXVI. Ultimamente el ter-
cer beneficio es el de cesion deacciones; pues no esté obli-
gado el fiador 4 pagar, miéntras no le ceda el acpeedor
sus derechos y acciones contra el deudor, L. 7. 7. k. t.
De aqui facilmente se deduce que esta cesion debe ha-
cerse antes del pago, pues pagando perece la accion ; y
si ha pereeido, no puede cederse, L. 6. 7. /- De sol., 4no
ser que casualmente se haga el pago con la condicion de
cederse las acciones, L. 76. eod. Pero j qué utilidad, pre-
gunto, trae al Sador el tomarlasacciones cedidas? ; acaso
para obiar contra el deudor y repetir de éllo pagado? De
ningun modo : contra este puede obrar directamente. Si

12,
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tuvo encargo de ¢l para afianzar, tiene la accion de man-
date. 8i el'dendor mo supo que otro salia fiador porél,
puede serreconvenido por laaecion de los negocios keehos.
El que-afianza por otro contra la voluntad del afianzado,
es claro que mo liene ninguna accion, y por tantose en-
tiende que hace donacion de aquella cantidad. ;Qué uti-
lidad pues-preslan al fiador las acciones cedidas? Se res-
ponde que en dos casosle sonmui provechosas : 4° cuando
uno sali6 fiador contra la voluntad del deudor prineipal;
pues enlénees no tiene contra este laaccion directa, y por
tanto puede obrar en virtud del derecho cedido. 2° §i es
obiigado uno de los fiadores 4 pagar en el todo ; pues en-
ténces no tiene ninguna accion eontra los demas fiadores,
porque no mnegocié con ellos. Luego tiene que obrar.en
virtud del derecho cedido por el acreedor. De donde se
infiere juntamente que po puede renunciarse 4 este be-
ueficio, pues no resulta interes al acreedor, que es 4 quien
se hace la renuncia. Por tanto, si dijese : renuncio el be-

neficio de division, no estipularia para si, sino para los

fiadores; y 'se’ha demostrado en el §. 865., que no puede
uno estipular para otro,

TITULO XXH.

R

DE LAS OBLIGACIONES LITERALES,

§. DCCCLXXXVIL y DCCCLXXXVIIL. Hemos tratado
tambien del otro género de contratos nominados, 4 sa-
ber, de los contratos verbales. Sigue el tercer género, el
contrato literal, el cual se apoya solamente en las letras,
demedo que el que las eseribe, queda obligado, aungue
pada haya recibide. No se hace mencion de este contrato
enlas Pandectas; y aincuando se enemuran los contra-
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tos, casi siempre se cuentan solamente tres especies, omi-
tiéndose el contrato literal. Véase la L. 1. §.1. L. 4. f.
DeO.et A.L.8 §. 1. [. De fidei. L. 4. §. 4. ff. De novat.
De aqui es que Duareno, Wissembaguio y otros infieren
que Justiniano inventé dltimamente este contrato, y que
en lo antiguo solo se contabantres especies de contratos,
Atin cnando tengamos que conf-sar que Justiniano ma-
nifiestamente di6 nueva forma 4 las obligacion literal, es
antigua la division de contratos en reales, literales, verba-
les y consensuales; porque va se hace mencion de ella
en las Instituciones de Cayo, conservadas por Aniano.
Por tanto tambien antignamente hubo obligacion literal,
pero distinta de la de hoi, establecida por las constitucio-
nes de Justiniano. No indagaremos cudl fuese en lo anti-
guo : ya lo hizo Cayo en las /nstit., hizolo Tedfilo en la
Paraphr. h. t., y nosotros mismos lo hicimos en otro lu-
gar, 4 saber, enlas Antig. rom. h. t. Ahora veremos sola-
mente en qué consiste hoi dia la obligacion literal. Deci-
mos que esun contrato, por el cual uno que confiesa por

_ eserito ser dendor por causa de mutuo, y no se retracta

dentro de dos afios, queda obligado por el mismo escrito,
y puede ser reconvenidb, aunque no haya recibido el di-
nero contante. Asi pues Justiniano distingue, si el vale
es mas antiguo de dos afios, 6 ménos. Cuando todavia no
han pasado los dos afios, tiene el deudor la escepcion del
dinero no contado (ron numerata pecuniz); masdespues
de corrido aquel tiempo, estd obligado al pago,y no se
leoye, aunque repita cien vezes al juez, que nunca ha re-
cibido el dinero que espresa el recibo (1),

(1) Aungue nuestro Derecho, conforme en esta parte con el romana,
dice que pasados los dos afios sin quejarse el mutnario ni pedir su
recibo, queda .obligado &4 pagar la cantidad de que se da por entre~
gado en ¢l; con lodo en la prielica, atendida la equidad, se admite
todavia la escepcion de non numerala pecunia, sicmpre que el reo se




