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solidario, en la opinión general que hemos enseñado, 
goza de la excepción del art. 2037 (t. XVII, núm. 342). 
Corte de Pau ha contestado á. la objeción y no creem 
según las colecciones de jurisprudencia, que haya sido 
producida ante la Corte de Casación. No es exacto d 
que el art. 2021 identifica al caucionante solidario y al d 
dor solidario; la ley, como lo hemos dicho y repetido, 
entiende negar al caucionante solidario el beneficio de 
cusión fundándose en el·cornpromiso qué tornó. Otra et 
cuestión de saber si el caucionante solidario tiene la exoe 
ción de subrogación, puesto que en esta excepción, en 
doctrina que la jurispruder.cia ha consagrado, no tienen 
de común el beneficio de excusión; y en principio nada 
incornpatible entre el comprorniso solidario que toma el ca 
cionante y la excepción de subrogación, pues el cauciona• 
solidario está subrogado tanto como el ca ucionante sim 
Luego el art. 2021 no limita la disposición general del 
ticulo 2037. 

306. El art. 2037 dice que el caucionante e&ta descat 
do cuando por el hecho del acreedor la subrogación á 
derechos de éste, hipotecas y privilegios, no se puede 
rar. ¿Debe concluirse de esto que el descargo sea com 
to, es decir, que el eaucionante quede libertado? El d 
go puede ser absoluto, puede ser parcial, esto depende. 
perjuicio que el hecho del acreedor ha causado al cau 
nante. En efecto, el derecho que el art. 2037 concede, 
caucionante es una excepción que éste puede oponer á la 
ción del acreedor; la excepión está fundada en que el a 
dor ha destniido, en todo ó en parte, las garantías que 
guraban el pago del crédito; si las garantías asegura hall 
pago de toda la deuda y si perecieron por culpa del 11~ 

dor el caucioDante estará completamente descargado; 81 

lo perecieron en parte el descargo será. proporcional al 
juicio sufrido por el caucionante. J'.othier lo dice del 
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,, que la deuda está caucionada por varios fiadores; el acree• 
ar remite la caución á uno de ello6, los demás quedarán 

descargados por la parte que el caucionante liberado debla 
1ufrir en la deuda; d descargo no es total porque el hecho 
iel acreedor DO privó á. los caucionantes más que de su re­
CIIHO por una parte dti la deuda, la que el fiador hubiera 
tenido que soportar; esto e¡ el perjuicio que el acredor les 
ca~a y la reparación DO puede exceder el perjuicio. (1) Lo 
mismo sucede cuando la deuda e&tá garantizada por hipo­

s ó privilegios. Si para una deuda 'de 100,000 francos 
18 hipotecan dos casas, cada 1,rna por valor de 50,000 fran­

' y si una de estas hipoteci.s perece por el hecho del acree­
dor, el caucionan te estará descargado por la mitad; DO pue­
ll_e serlo por el total, puesto que conserva la subrogación á 

na de las hipotecas, lo que le asegura el pago de le. rnitad 
ile la deuda; DO Riendo su perjuicio rnás que por la mitad el 
llelcargo no puede ser por rnás. El cálculo no siempre es tan 
encillo; se han prevalecido de estas dificultadas de hecho 
para coocluir que el d~scargo debía ser completo como lo 

'ere el texto de la ley. Desde luego ésta no dice que el 
rgo tiene necesariamente lugar por el todo; en vano 

dice que el texto está concebido en términos generales; 
y que distinguir, puesto que la neceitiüad de la distinción 

Ita del principio rnismo que la ley establece; sería ab­
rdo que la separación pasase del perjuicio. iQué impor• 

después de esto las dificultades de hecho? Estas dificul. 
es existen siernpre cuando se trata de valuar un da!io 
e la culpa de una de las partes causa á la otra, y begura. 

te no se puede prevalecerse de ello para 80stener que los 
lios y perjuicios deben siempre comprender el monto to -
del derecho. La Corte de Tolosa lo sentenció a,I en un 
o en que el dador, después de haber embargado, en virtud 
IU privilegio, los muebles de la casa, levant:l el embar-

1 Polhier, D, wis obligacione,, ollm, ,57. 
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go. ¿ Cómo calcular exactamente el perjuicio causado 
esta remeaa y el descargo parcial que tenía que resul 
de ella1 iCuál era el valor de los muebles gravados por 
privilegio! ¿A qué precio hubieran podido venderse? 
dificultades son reales, pero las dificultades de hecho no pu 
den hacer ilimitado un derecho que por su naturaleza es li¡i 

mitado. (1) 
307, Por aplicación del mismo principio hay que deci • 

que el caucionante no estaría descargado, ni siquiera par · 
mente, si las garantías perecieran por el todo por el bec 
del acreedor, pero que estas garantias hubieran sido inefi 
ces, suponiendo que se conservaran. Tal fuera una hipo 
en bienes de 100,000 francos de valor para la seguridad 
un crédito de 100,000 francos; la hipoteca perece por el 
cho del acreedor, pero sucede que tenía preferencia 
créditos anteriores que absorbían todo el valor del inm~ 
ble. Hubo culpa del acreedor en este caso, pero no hay pei'; 
juicio; desde luego no puede h!\ber indemnización. Esta 
la aplicación del principio elemental que rige los daño&, 
perjuicios; sólo laay lugar á daños y perjuicios cuando hll 
daño causado. La Corte Je Casación lo sentenció así en u 
sentencia de principio. Si elcaucionante queda así desear 
esto es por indemnización; luego por razón del perjuicio q 
el hecho del acreedor causa al caucionante; cuando el 
es nulo no hay lugar á indemnizarlo descargándolo de 
obligación. Y en el caso la sentencia atacada comprob& 
que la traneacción consentida por el acreedor en lugar 
privar al caucionante de un recurso útil era, al contrario, 
naturaleza á ben~ficiarlo; desde luego no podía tratarse 
indemnización por un perjuicio que el caucionante no ha 
sufrido. Hay, pues, siempre un punto de hecho que a 

1 Toloaa, 2 de Enero de 1823 (Dalloz, ID la palabra Cauci6n, núm. 35n 
o! ml,mo 1entldo Aubry y Ron, t fV, p. 696, uota 17, plo. '29 y !01 1 

que citan. 

DE LA EX'l'INCION DE LA CAUCION 3H 

(iGiar. iEl acreedor comprometió !as garantias del ·caucionan­
te! ¡Le causó un perjuicio? Esta apreciación pertenece á los 
mbuoale~, los que lo hacen según los elementos de la cau­
u. (1) 

La Corte ha aplicado este principio, por una sentencia 
posterior, al ca~o en que el acreedor había renunciado á una 
hipoteca; pero la senten<:ia atacada comprobaba que la hi­
poteca no t_enla v~lor ni podía produ• ir ningún efecto por­
iue el precio del mmueble estaba absorbido por créditos an­
lei'Íore~. El acreedor había, pues, renunciado á un derecho 
.puramente nominal; y, dice la Corte, el principio de equi­
~d en que está fondado el art. 2037 no permite su aplica­
ción cuando no hay perjuicio causado, ni siquiera culpa co­
metida (2) 
. 308. ¿Qué ~e?e entenderse en el art. 2037 por derechos, 

hi~tecas y privilegios del acreedor! iSon las garantíM que 
u1stían cuando el contrato de canción ó deben también 
comprlmderse las que el acreedor adquirió posteriormente! 
Ea acerca ~e est~ último punto en el que hay dificultad y 
controversia. S1 se admite el principio tal cual lo hemos 

..formulado según l'othier y según los trabajos preparatorios 
(núms. 302-304} la solución no es dudosa. l'othier la da él 
mismo. Supone que uno de los fiadores no accedió á )a obli­
gación sino después de los otros: isi el acreedor hace reme­
/11 á éste de su caución podrán los demás oponerle la ex­
Cl;pción cedendarwn actionum? N 6, pues al obligarse no pu­
dieron contar en un recurso contra este caucionante, pues­
to que aun no había caucionado la deuda. (3) La mayor 
parte .de los autores modernos se apartan en este punto de 
la opinión de Pothier, fundándose en los términos generales 

1 Ouación, 8 de :Mayo, do 1850 (Dalloz, 1850 1 159) ' 
... ~•negada, o,mara Oivil, 19 de Enero de 1863° (Dall~z 1863 1 86) Oom, 
- denegada, o,m•(• Ci,i!, 6 de Agoalo de 1873 < Dall~z, 187'3, '1, 4Ó2/, 

S 
1
Pothier, De las obhgacwnu, núm. 667. Esta era también la opinión de Do• 

•1111 fu y de Ba,nage Pool, t. U, p. 186, uota 1). 
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aseguran el pago de la deuda atrae el descar~o del 
cionante. Se supone que éste se compromete baJO la con 
ción de ser subrogado á los derechos del acreedor y q 
éste se obliga á conservar sus garantías. Desde que el acrea• 
dor no llena esta obligación es responsable; y no la lle 
solamente porque las garantías perecen por una falta qu: 
le es imputable; y las faltas se cometen por negligenc· 
tanto como por un hecho positivo. 

La jurisprudencia y la mayoría de los autores se h 
pronunciado en este sentido. (1) Hay, no obetante, un 
tivo para dudar: la tradición. Pothier dice que el simp 
descuido no es imputable al acreedor: da dos razones. 
acreedor, dice, no está obligado á ceder sus acciones á 1 
fiadores más que por una consideración de equidad; has 
pues, que trate de buena fe; es decir, que no haga. nad 
contrari'l á esta obligación. Además, añade Poth1er, 
el caucionante puede también, como el acreedor, conserv 
las garantías que pertenecen al crédito; cuando no vigila D 

se le recibe para que reproche un descuido del que no 
culpable. Dejamos por el momento á un lado esta últi 
razón que da lugar á una nueva dificultad; la primera s 
cita un punto de principio. Si la excepción del art. 203 
no tiene más fundamento que la equidad el legislador p 
de restringuirla, y aun lo debe, porque si la aplicara con _n 
gor, lastimaría la equidad; mientras que si 111 excepc1 
es un derecho que el caucionante tiene por su contrato. 
equidad está fuera de causa, pues que no se la puede 1 

vocar 'contra un derecho contractual. En la opinión que 
moa enseñado la cuestión está zanjada de antemano. 
autores del Código no hablan de la equidad (núm. 304 
fundan la excepción del art. 2037 en la intención de 1 
partes contrayentes, luego en un derecho, y en este terr 

1 Véanae los autores citados por Aubry y Rau, 1, IV, p. 694, nota 12, 
rrafo 429, y por Pont, t. II, p. 187, núm. 680. 
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110 la solución no es dudosa. Separemos, pues, la tradición 
l'°rque el legislador á la vez que man tiene la excepción de 
aubrogación le ha dado otro carácter. 

:Es más diffoil justificar la doctrina consagrada por la 
juri•prudencia; ésta, fiel á la tradición en cuanto al funda­
mento de la excepción, no deja nunca de invocar la equi­
clad; desde luego parece que debiera haber debido también 
aceptar la consecuencia qua Pothier deduce de ella y ¡¡. 
aiiiar la excepción á actos positivos que hicieron perecer el 

recho del acree¡Ior, iNo será una inconsecuencia el ad-
'tir el principio y desechar su consecuencia! Se invoca 
art. 1383 según el cual cada cual e~ responsable del da, 
que causó no sólo por su hecho sino también por su ne­

ligencia ó su imprudencia. El argumento está lejos de ser 
decisivo; el art. 1383 no habla de los cuasidelitos, mien­
lraa que, en el caso, se trata, según la j uri~prudencia, de una 
obligacióJJ de equidad derivada del contrato. En nuestra 
qpioión podemos prevalec~rnos del art. 1383 como de una 

' 

n de analogía, pues fundamos la excepción en una cu!­
' luego en la inejacución de una obligación, y el artícu-
1383 habla también de una culpa; y en lo que se refie, 
á la cuestión de iaber si hay culpa en omitir como la 

en cometer no hay diferencia entre el cuasicantrato y 
contratos. En la opinión general al contrario, hay con­
'cción en invocar una disposición que supone la viola-
de un derecho cuando se niega que el caucionante ten• 

un verdadero derecho. 
SU. Quizá se deban atribuir á esta inconsecu~ncia las 
'taciones que se notan en la jurisprudencia cuando se 

de apreciar si hay negligencia ó no por parte del acree­
. Este no persigue al deudor, no continúa las promocio­
comenzadas; el deudor se vuelve insolvente; se pregun, 
· el caudonante demandado por el acreedor puede opo­
á éste la excepción del art. 2037. En nuestro concepto 
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á declarar responsable al acreedor en virtud del art. 2037 
pronunci~r el descargo del caucionante1 Volveremos á e 
cuestión general de la culpa que puede imputarse al ca11ci 
nante. En cuanto a 111 cuestión especial de descuido de 
acreedor en perseguir al deudor contestamos, con la prime 
sentencia de la Corte de Casación, que es una cuestióu 
hecho. ¿Hay culpa por parte del acreedod iEsta culpa 
sa un perjuicio al caucionante comprometiendo su recu 
contra el deudor1 Tales son la, cuestiones que se presen 
en la aplicación del art. 2032. Estas son di6cultades de h 
cho que el juez decidirá según las circunstancias de la ca 
sa. Ne decimos, pues, en derecho que la falta de pro 
ciones descarga siempre al caucionan te, al juez toca apli 
~i esta falta de promociones es un descuido y una culpa 
si resulta de ella un perjuicio para el caucionante. 

313. iEstá descargado el caucionante en virtud del lf 

tículo 2037 ,,uando tiene culpa1 Contestaremos que b pr 
gunta es más de hecho que de derecho. Se presenta tambi 
en la aplicación de los arts. 1382 y 1383. La jurispruden 
cía lo ha decidido en el sen~ido de que el autor del he 
pe1judicial queda obligado, al menos en cierta medida, de 
que hay una falta quo. reprocharle; el juez tendrá en cuen 
la falta de la parte lesicnada, disminuyendo los daños y 
juicios (t. XX, núms. 485- 492). Se pue~e aplicar esta j 
risprudencia, por analogia, al caso previsto por el art. 20 
La falta del caucionante no impide que el acreedor 
su parte tenga culp,; ~¡ juez tendrá en cuenta las faltas 
cíprocM para no follar más qua el descargo parcial del ca 
cionante; la reparación debe ser siempre proporcionada 
la falta así como al perjuicio que resulta. El art. 2037 a 
ya e,ta doctrina; supone que es por el hecho del acreedor. 
lo que el caiicionante no puede ser útilmente subrogado; l!l 

. juez decide que al c~ucionante se debe imputar este h 
no descargará al caucionante; si halla culpa del acreedo 
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del ~aucionante podrá ~º. descargar al caucionante más que 
~cu1lmen~e. _Una decmón absoluta es imposible. (1) 

~14. La ¡unsprudencia parece contradictoria en esta ma­
,terlB.' p~ro las decisiones de hecho, aunque contrarias en 
apanencia, pueden muy bien conciliarse por la diferencia de 
loa_ hec~?s. Vamos á dar cuenta de la jurisprudencia; es di-
ficil criticarla cuando la deci•io' n depende d 1 . . ' e as circun1l-
tanc1as de la causa; solamente las decisiones nos parecen 
muy absolutas. 
. U'.'ª hipoteca perec~.por ~ausa de renovación de inscrip• 

eión'. la C~rte de Aroiens dice que la pérdida se debia a la 
aeghgenc1a del caucionante tanto corno á la del acreedor 
'f, por consiguiente, decidió que no había lugar á pronunciar 
el ~esc~rgo del caucionante. En el recurso la Corte ele Ca­
ll&C!Ón Juzgó que la sentencia atacada no había violado el 
~rt. 2037 desechand? la excepción de subrogación por mo­
lívo de _que la pérdida de la hipoteca era menos imputable 
al cauc1?nante que al acreedor. (2) Nos parece que la con~ 
~cuenc1a no está en harmonía con las premisas; si habfa 
igual falta en una y en _otra parte _el acreedor debía respon" tr tanto co~o el cauc10nante, y, sin embargo, fué solamen• 

en el cauc10nante en el que la Corte hizo recaer toda la 
responsabilidad. 

LI\ cu~stión de renovación de la inscripción hipotecaria 
~ complica con una dificultad de derecho en la que la ju­

rudencia se divide: ¿se debe entender por hecho en el 
art. ~037 un ~echo positivo, ó un hecho negativo de negli­
~nc1a es sulk1ente1 La Corte de Bruselas juzgó que al cau. 

11:1o~a11te no se le recibía á reprochar al acreedor no haber 
1 

1,~~~P!~".:,~ 1:ty Y Rau, t. IV, p. 694, nota 13, ¡,fo'. 429: Poi!, t. II, pá• 

~ Denegada, 12 _de MAyo dt, 1835 {Dalloz, en la palabra Vales de comercio 
~J~~ú~~•;~;,ea• A.gén, 2G do Noviembre d, 1836 (D~lloz, ,u la palabr~ 
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