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“En ‘el Dereché’ Clasxco Romano, enel proceso formulano,

dactar el “pretor-la férmula“que- dirigia - al “juez: para que: cono-
iera”de unacausa,” se agregaban ciertas  partes a . solicitud. del’
ctor o del. demandado que-en ocasiones precedian o reemplaza-' :
an-la demostratio, las que se denominaban praescriptio, 'y su- ob-'
eto. era limitar o precisar la demanda cuando lo solicitaba el. ac-
‘tor,. o dispensar al juez de examinarel fondo del negocio ‘en caso
fde que se verificara el hecho enunciado por -el demandado (1)

La praescriptio que se pon(a a solicitud del’ demandado v que:.
.tema por objeto dispensar:al juez de.examinar:el: fondo del. ne-
. gecio en caso de que se vemf:case el hecho emmcxado en ella‘ er

1) \[. 01{'1‘0 AN, apl
(lnlnnn ’l‘mnn




‘dos’ provmciales no-eran’ susceptlbles de p1-0p1°dad prlvada en’
cambi \losbxtahcos st,

usa“y como-consecuencia de esa dlferencn, la usucaplon

1"medio de’ adquirir la propiedad de una cosa medxante, B

posesibn prolongada durante el tiempo y las. condiclones exxgl-
as por la ley, sélo era aplicable a los fundos italicos.

En ‘esas circunstancias, los poseedores de fundos provmclale.a
carécian’ de recurso alguno para conservar sus posesiones  ain’

cuando. éstas dataran de mucho tiempo; esta laguna legal se sub-.

sand cuando los legisladores crearon la praescriptio longis. tem-
porls, que fue un medio de defensa que se concedi6 a los posee-

(@) ll'(ll.A‘L PETUP, Tratale Tlementul de- Derecho Romano, P{:g 27: :
Sgdleln M7, ; 3
CPRTUL, oby elt, Pig, 630,




noun, prmcxpm la praescmpno Iongls temporis se aphcaba'
mcamente a-los inmuebles y Ia podl’an invocar. los: ciudadanos
romanos” 6*10s ‘peregrincs que poseian a nom domine fundos. pro-:

_vinciales,” pero en la época de Antonio Caracaya:su aplicacién se -

extendio ‘a las cosas muebles, lo.que-vino a-beneficiar-alos pere-
grinos ‘que no_tenian.el comercio,- quienes gracias-a- ésta podxan
-conservar:y defender-sus posesionzs cuando reunieran los: requisi-
05’ exigidos -por-la ley, ya que nc podian-tenetlas en propiedad ‘
or, carecer. de ese dereche que.la misma ley les negaba; i

Los equlsito‘: que para‘la- praescuptlo longis ‘temporis- se_exi-
ran’ los mismos. que -se requerian’ para la usucaplon, o sea -
"la:cosa con’ causa’ justa, de buena fe y durante un txempo :
os entre presentes o de veinte entre ausentes: (5); si:

ue ‘se”cumpliera_ el termmo fuado se eJermtaba la ‘ac:

Praescrz,ptzo Trigénita Anoruni~—En el derecho clésico romas

: en general ‘las-acciones’ “civiles eran perpﬂtuas salvo pocas ‘excep-

; cxonﬂs hasta ‘que Teodosio II, por-el ‘afio 424 en una constitucién

decreto que todas las acciones reales.o personales. salvo la hxpode-
carla, se’ extmguirfan despues de transcurrldos 30 anos' :

U ]’E'l“l"lf,' oh; ,’.fn‘.{ i
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orma de e tmmon de las acciones” se l= Tlamé praeserlptio tmge- T
1ta anoulm o sea prescripeidn de 30 anos, (6)

Con ‘esta’ pracseriptio se favorecié a los poseedores de mnla
(X qqkenc_s no podian hacer use de la usucapion ni de Ta prags-
criptio: longis temporis, pues independientemente de que sus po-
‘sesiones reunieran o no los requisitos de causa justa y de buena {g,
‘podfan-censervarlas indefinidamente porque dejaba de existir en
“su contra, la accidn reivindicatoria,

=0 En un principio esta praeseriptio solo extinguia la aceidén in
“rém'y el poseedor tnicamente la pedia usar como excepeién para
£2repeler dicha accidn, pero en ¢l ano 528 por efectos de ella, se con-
“teedid al poseeder a accidn reivindicatoria para perseguir la cosa
~aun cuando en ninglin momento otorgd la propiedad, per estar li-
'f'mltado: estos efectos a la usucapion,

. - U.sucapton.——./\ diferencia de la pracseriptio longis temporis y -
Jdela trigénita anorum que sélo producifan la extineidon de acelo- -
nes, la usucapion otorgaba la propiedad de los bienes muebles o
“rinmusbles por la pozesion de los mismos en el tiempo y con las
“condicienes que la ley establecia; este mode de adquiriv la pro- -
“pledad: de los bienes estaba limitada unicamente a las cosas sus-

~ ceptibles de propiedad privada y a las personas que conforme a las

= “leyes de la época tenian el privilegio de gozar del derecho. de pro-
“piedad,

2 Era una inslitucién exigida por el hienestar publico, pueste
que sin elln, los dominios eran siempre inciertos; no se puede de- .
cir que era injusta, ya que por el tiempo fijado en la ley para su
consumacion, el propielario vontaba con un.plazo suficiente para -
proteger y hacer valer su devecho; sus efectos fueron transformar:
el dominio bonitario en dominio quiritario y sobre todo, era atil. -
suando la trastacién del dominio estaba viciada por Lllta de dere-.
\o en el enajenante. (7)

““Parq que la usucapion se consumara se requerla que la:p
sesxon de la cosa derivara de una causa jusid, fuera de buena 18,
continua y por el tiempo que la ley fijaba, el quc era de: 10 ‘ARoS
entre presentes y 20 entre ausentes.
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Por ausa Justa 0 Justo tftu]o se entendla todo ‘aclo juridie
ido en: derecho que implica en el ‘enajenante’la infencion:de;
sferir la pchledad y en-el adquuente la de: hacelsn prople

.'(8)

La’ posesmn debia ser corpoxea et animo, pem no: ‘era’n

ario que el poseedor-detentara materialmente’ lai cosa’ pues podia i
niregar-a. un-tercero la posesion . material;. ademas, 1a _posesidn’ i

‘:debm ser contmua, es decir, ininterrumpida.” Cuando por. algina
causa’la.posecion se mterrumpxa. el benef;cm adquirido se perdia,

"En algunos casos,” el poseedor para usucapir podfa unir su :
osesién - a’lade 'su autox, o' sea,:de -aquel-de quien la habia ad-
a: esto s€. le llamaba acussio posessxonum. :

egun los textos clasicos, la usucapxon se aplicaba, como ya.:::

S duo antes, para procurar el dominjum ex-jure quiritum a quien
e’una ‘cosa’ in bonis, o para que el peseedor de buena fé que
-hubia recibido 1a tradicién' de la cosa de persona que no era pro-.-

tario o no tenfa facultad para enajenar, adquiriera la propié-~

adﬂde ]a cosa; “opina Petit que esta segunda aplicacién de la usu-
aplon es: dxffcll de ]ustxfrcar. pmque ella t:ene pm resultado des-k




fue confumada por Ia I_ey Antlma a fmes del siglo:-V1:de
I siglo- VI esta prohibicién se exiendi6 a-los muebles
hles: pose1dos por medm de la violencia, (10)

La prohiblcxon para la cosa robada, umcamente sancionaba:a
adrén’ya‘que si un tercero la adqulrla de ‘éste de buena fe paraz‘
élla: usucaplon si podia producirse, ;

Segun la misma ley de las 12 tablas, la res manc1p1 “de una’;
mujer en. tutela de sus agnados, y los plaeda rustica vel suburba-:"

‘nas de los menores de 25 afios para guienes la enajenacién direc- -+

ta:)a prohibié el Senado Consulto de Septi nio’ Severo, no podia -
‘usucapir. Sin embargo, en el caso d2 la rwjer-en tutela la usuca-

picn-era Wtil si la cosa era entregada- directamente. por ella y con

} ccnsentimiento de su tutor,

“Usureceptio—Esta era una usucaplon abrevmda que. permi-

tla'a las personas por medio de la posesién_sin justo titulo ni bue- %
a fé, recobrar aguellas cosas que fueron'de su propiedad y que .~

“~dejaron de pertenecerles por alguna enirega voluutaria en la que
~“no’intervenia el dnime d= perderla, sing simplemente de transmi-
“1ir']a propiedad temporalmente, como sucedia cuando se entregaba
“Una‘cosa a otra persona para su guarda y para darle mayor libe -
“ad se le transmitia la propxedad haciéndole prometer, por un-pac-.
“to de fiducia, que le serd restituida en un tiempo determinado, o
“cuado se {ransferfa la propiedad de una cosa para procurar-al:’
. acreedor una seguridad real con el compromiso de -éste de volver
‘a_transferir Ju propiedad al deudor en el momento del pago (11)

" El plazo para que se consumara Ia. usureceptxo, ‘era menor. a)
e-la usucapion .puesse 1'equer1'1 solo de un: ano. fueran muﬂble-:
0: mmuebles. i SR s
Fnczcm de la Ueu"amon 1y la Prescnpczon -—En txempo de’Jus-
tmlano al modxﬁcm‘se la ]eglslacmn, desap'uece el procedimxento

dadanos- como consecuencia de esto, en el afio de. 153] se funde Ia
'raescrxptm longm tempom: con la usucaplon.




' Desde-entonces, se ‘denomin mdxstmtamente ala adqmslcxén‘
de blenes pot: mcdm dela’ posesion, usucapxon § i

'BaJo esta misma denominacion-de prescrlpcmn ser ]lama tam
bién a-la extincién de las acciones en general: por- no; exigirse'su
cumphmlento en el plazo de 30 afos, con lo que se funde en. una
misma -institucionlos que en su. origen y- pcr su naturaleza son’:

omplntamente diferantes,

“En efecto, mientras que la usucapion es un derecho que se’

adquiere con el simple transcurso. del tiempo, la" prescripcién-es -

‘un:modo’ de extincién de acciones u obilgaciones, y una excepeién -
‘que tiene el deudor para repeler la accién del acreedor cuando ésta
se. eJerCIta después de transcurrido el tiempo fijado por la ley.

~:En esa {orma las legislaciones de los diversos paises que-han
omado como base el Derecho Romano, con el nombre de preser

- eion, dsnominan tanto a.la adquisicién de la propledad de las cosas

*“'por.razén de su posesion prclongada, como a la extinecién delas
: accmnes por la neghgencn que existe en el acreﬂdor para ejerc

plazo mas o menos: prolongado que fua la ley. Esto no'es mas qua
el resultado de la influencia del Derecho Romano de donde se-adop-
ta esta institucién tal como quedd después de la fusion-de la‘praes-
crlptlo longis-temporis 'y la usucaption, reahzada en la epoca de'
Justiniano.:

~Dentro-dé-la leglslamon francesa ya-no-se- encuentra nmguna
“distincién ‘entre usucapion y preseripeién, sino gue:simplemente
“ala‘adquisicién-de la propledad por medio de la‘posesién- prol
gada, se’le.denomina pxescrlpcton adquisitiva 'y a la extineidn:
obllgaclones se Ie llama prescripeion extmtlva.




les algunas Son ’du plicaclén'comfm pai'zi élmbas'pre:cripcibn’es:

propiedad de los inmuckles y de los muebles susceptlbles de pose-
sion'p Vkldd, ademas por medio de ésta, se puede adquirir -sobrs”
las mismas cosas, los- derechos de usufructu y servidumbre,: (12)‘

Par ‘que un- mueble pueda prescribir es requisilo. que el’ ad-
quirente sea de buena fé, pues ésta no opera cuando haya media-;
d perdxda o robe, o-cuando la cosa se recibe por un acto dxstmto :
qu' ‘nox imphque la transmisién de la propiedad, :

En cuanto a los inmuebles se requiere que éstos se encuentren
1 ¢ comnx'clo y que la-posesién sea verdadera, a tilulo de-pro~:
pietario y exenta de vicios, Los sxmples peseedores :en precamo )

0 ]ulidlca sin distincién de nacionahdad al lgual que
isU: contra :(13)

En ésta leglslacxon ya encontramos - que en' forma expresa s
etermina el -momenio en que el plazo’ prescriptorio comienza'a
ecursar'y ‘las reglas para computarlo' también.se establece causa

nterrupcwn dela prescripeién 'y de suspensién.

Causa de Suspensién.~Los efectos de la suspensién son im-" .-

fpedlr que la preseripeidn comience ‘a decursar o ya iniclada evitar -
lie “ésta’ continfie, es decir, ‘que.se. marca un compas.de. . espera-
tiando:la persona en-contra de guien decursa se encuentra en al-
‘guno ‘de los supuestos que la ley sena]a como suspensores de pres-
crxpcmn. o :

Las causas de suspens oh de la prescmpclén son, aplwabl 13

’I‘mno ITT I‘ﬁg. rm




anto'a1d premipcxon adquxsmva como a la extmhva y san~]as
sxguienles. : :

La minorla de'edad o:la mteldxccxén en'el acxeedor la: pres-
5 crlpcxon tampoco-corre entre-esposos; contra la mujer casada res-

.pecto delos bienes dotales, contra el heredero ba;o beneficio de' e

:mvent'mo de los créditos qus tiene contra la sucesidn,

: La jurisprudencia francesa ha establecido algunos casos de
- suspensiéon como son, cuandc el pafs atraviesa por una invasién,
w=*sufre inundacién o epidemia que ponga al acreedor en imposibi-
‘lidad material de actuar contira el deudor, pero ésta suspensién
estd condicionada a que una vez que cesa la imposibilidad, el acree-
dor debe actuar de inmediato, pues de lo centrario, el heneficio de
la suspension coacedida en esta forma no surte sus efectos. (14)

" También se encuenira como causa de suspensién el estado de - -
cguerra, que-por regla general afzela a las posibilidades normales-+-

‘de ejercicio de lcs derechos, debide a que las accionas y . persecu-.
~ciones ‘judiciales no son posibles contra los movilizados o asimila-<7

dos salve autorizacién especial; esta circunstancia fue reconoeida
“‘en un decreto de 1o, de septiembre d2 1939, en el que ce establecit:
“que-el acreedor que no ha pcdldo actuar centra su d°udor no. pue-

: de oponérsele la prescripeién extintiva ,

“Causas de Interrupcion.—Al contraric de la suspensién,:la‘in’
- thl'l'up'cién de la prescripcién, produce el efecto d= inutilizar todo

el tiempo. tramcurrldo con anterlorldad al momento .en que’se
: produ]o. : e

En Ia prescmpcxon adqmsmva °e dlstmguen -dos c]aseq d

cablda “porque:no se-opera: “con*
Uniea® mterrupcwn apllcable al caso es la civi




1nterrupc1on se pxoducc ain cuando la mtacmn se, hagu
'1bunal mcompetente, Sin embargo, si la demanda es nulm’

expﬂuenclas obtemdas en: otras 1eglslaclcnes como fueron la
ncesa, austriaca y holandesa 'y los ployectos espanolcs y mexi-
canos formulados ‘con- anteri oridad,

in el rtitulo septxmo, ‘capitulo 1 a4, articulos 1165 a 1244, se
lamenta el ‘escabroso problema’ de la prescripeién, que si blEI\‘

es cierto que su’objeto’es el de evitar'la perpatuidad de las accio-
nes'y: la-incertidumble de la propiedad, en la mayorfa de los-casos:
sus: efectos privan a las personas de su derecho a través de pro-
porcxonar alos deudores y. poseedores de buena y mala fé una ac-
cmn o excepcmn ‘para que se les otorgue 0. reconozca el derecho




de propledad sohre la cosy: pOSexda 0 bxen, eludan el cumphmlem
de una obligacién, por el simple  transcurso del tismpo, =

Rl capitulo se’ inlcia-definiendo a la preseripeién como un‘me
: ,dxo de adquirir el dominio de una cosa o liberarse de una carga
‘u"obligacion mediante el {ranscurso de cierto tiempo y ba;o las’
icondlcloms establecidas por la ley. (articulo 1165) -

-~ Al.igual que en el derecho francés encontramos que, ba]o la»
- denominacién de preseripeion se asimila tanto a la adqwsxcmn
“de :bienes por medio de la posesién prolongada, como.la extmcion
de las obligaciones  por-el sélo transcurso del tiempo, - -

A la adquisicién de las cosas o derechos en virtud de la pose-

lén, se' le llama prescmpclon positiva y.a la hberaclon de obhga-'
xon, negatlva :

Los -principios geuerales sobre los. cuales se-basa la regla- :
‘mentacién de esta maieria reflejanla influencia de los derechos:
“Yomanos.y. francés. Para esa reglamentacién, la comisién encarga-
-da.de laberar sste cédigo, tomé en consideracién los diversos pro-
“'blemas que provocaban la existencia constante de litigios que . te-
‘nfan” como causa primordial dirimir-cuestiones relacionadas con la
propiedad de las cosas, asimismo, se tomaron en cuenta las condi-
cicnes o situaciones personales en-que podian encontrarse los in-
'dxv1duos en contra de qulenes correria la prescripeién. (15)

S La preseripeidn positiva es aplxcable a todas las ccsas mue-
bles'e mmuebles, a los derechos realss, e incluso a las servidum-
_brés, con el Gnico requisito de que éstos se encuentren en el-co--
~-mercio; 'y aprovechaba a todos los que fueron capaces de adquirir
per cualquier otro titulo incluyendo a los menores o incapacitados; ':
unlenes podian hacerlo por medm de sus legitimos representantes.

: #En términos generales para que se produjera la presczj
PO mva, se-requeria que 1a pose"xon s fundara en )usto,utul




-reales y. de; las servndumbrea voluntamas pDz‘ medic’ de lu preserip-.
:6n, se requerfa el transcurso de 206 30 anos geglin fuera la po-
; esxon de buena o mala fé.

: Respecto alos mueb1=s, el plaze prescriplorio era de 3 aios
o si la posecién era continua, pacifica y acompanada de jusic titulo
“ de:buena {8, o'de 10 afos si no existia buena fe o justo titulo; en
'este'casc, la buena {¢ y el justo titulo siempre se presumian, pere
i1 :1a posesién derivaba de la pérdida sufrida por el duefo o de un
‘delito, para el que pesela en estas condiciones, la preseripeién no
decursaba, pero si In cosa pasaba a un tercers de buena fe se con-
“simabala preseripeion a faver de éste después de transeurridos -

-seis afios.

El'dereche de adquirir por prescripeidn positiva no podia re-

nuaciarse por anticipado, pero al igual que en el caso de. la pres-

ripeién-negativa si puede renunciarse a la que -ha comenzado a
‘correr y'a la ya consumada; pero a esta renuwicia se le consideraba
‘coma una donacién de los derectios' que en cada ‘casose habian: .
adqmmdo, por fo cual debia sujelarse:n ]'13 zeglas establecidas para .
cl contrato de danacién. :

" La renuncia podfa ser expresa o tacita resultando ésta wlti--

. ma del abandona del derecho adquiride, para que surtiera electos:
‘tal renuncia era requisito indispensable ‘que =l renunciante luvxe-
LR capamdad legal para ena]enar,,

; ,La ‘preseripeién no sélo apmveohaba al- deudcr o al pos eeddl ;
directo, sino a todos los que tuvieran’ legitimo: interés en que-ésta
subsistisra para lo cual estaban facultwdo; por la ley para hacerla»‘
fvaler (articulo 1165). i :

s La prescripeién nagativa o sea'la hberaclon de la Dblig'—\ClélL
mediante el transcurso de cierto tiempo, aprevechaba a- todo; atn
a os ‘que-por st:mismos no podian obhgarse :

En este caso a diferencia de la prescrxpcién posmva, se aut
nzaba 1a renuncia al derecho de prescribir, pero los efectos de esta
renuncia no eran precxsnmentc el de privar al deudor del'benefi.
’cxo dela prescripeion ya que lo tinico que ocurria era que: los pla-
zos ‘se duplicaran pero sin que exedieran de 30 afios qu
establecido - como méximo “(artfcules 1171 y 1172),




(.La prescmpmon no corre contra el menor si ha comenzado di- "
tamente en’ su.contra durante la minoria de ‘edad, pero’sitla’
lescrlpcxon es de mas de 20 afios, corre contra el mayor de 18"
anos,: Segiin’ 1a exposicién de motivos de este Codigo, la comisién:
senald la edad de 18 afios por ser ésta la designada para la ema
c1pac1on, (16).

.4 La preseripeién de 20 afios corre contra el menor cuando esta

: ha comenzado en la persona de ‘quien hereda o de:quien ha reci-
ido 1a cosa por algintitulo legal, pero_sn este caso hasta’ el cua-

'tlemo legal: puede. pedir_restitucién del tiempo corrido” contra”é
ero-del ‘que:ha: decursado contra su:causante (atticulo 1224)

Contr: los~1ncapacltados por falta de 1nteligen01a no - corre-la
prescripcion a‘menos- que:-haya comenzado antes.de’su 1mp°d1r_nen-
1 pudiendo edirila: 1e=t1tuclon del. tlempo durante el cual: dur

: rescmpclén tampoeo puede comenzar ni correr. entre
endien s;y"d=scend1entes ‘durante la’ patria potestad: recpecto de
‘aque: los segundos: tengan’ derecho conforme . a’la ley;
entr los onsqrtes' entxe los menores [} mcapacltados mcluso el

Tampoco' puede comenzar ni correr-la pr=scnpcxon entre un
cero'y una mujer ‘casada respecto de los bienes dotales; a no. .
q a~prescripeién haya comenzado- antes - del ‘matrimonio,
espécto de 10§ bienes inmuebles del haber matrimonial enajena- -
0s.por. ¢l marido sin el consentimiento-de la mujer, pero sélo en
]a'parte’que a esta corresponda en ellos; y en los casos en que'la ac-
ién: contra terceras personas tenga reversion contra el maudo. g

1) Cédign Civil alel Distiito ¥ Territorios Tedornles de 1870, T’tlh‘hm Iemwml
vn. 'I‘Ip. de Aumlnr e ijos, 1878 Torte v\pnulmn i, 'H. :




Tambxen se crearon reglas ‘que determman las-causas:de.in-
terrupcmn ‘del plazo prescriptorio” que 'pueden: ser: nuturales o ci-
“causas noturales sclamente eran aphcab]es a la prascyj
cxén positiva, por provenir del abandcmo de la COSa o del gozo del
d echo durante un ano,’ e
La® mterrupcmn por causa civil -es aphcable tanto a'la pres-‘ :

eripeidn positiva como a:1a negativa, y se da por demanda ‘judicial
notlfxcada al’ poseedor o al deudor sa2giin’el casc‘ o por embargo :

La 51mple cita para el aclo cansilatorio, protesta judicial ‘o ase=""*

guramiento de bienes hecho en virtud de providencia precauforia,
también‘interrumpe 1a preseripcién desde el dia en que se realizan,”
sidentro’ del. mes sxgulente el actor e)ercxta su-aceién en, Jumm :

; Bﬁtré’las‘camas de: interru pCién también estd el‘reco‘nbcimi“n-
‘el poseeder & el ‘deudorhace’ del derecho por prescmbu‘»
econoexmiento pued° <‘e1"expreso, de pa abra, por eacrxto,

te “principio’se: aphcaba a los hercderos del deudot
lldnl'l()s. :

argo,: la prescnpcir’m que se ccnsuma a favor de uno
=udoreq sohdamos no aprévecha a los demis smo cuan :

hara todcs, ‘eon el unico beneficio de que (:uando el acxeedor {4
r'el.paga de. 1a deuda a los deudores a-favor de quienes no sc'l
perado- la. preseripeién, deberd’ deducir la proporcxén que carre
por dia-pagar:al deudor a favor de quien se consuma:la preserip
cién (attfeulo 1179, 1180 y 1233). - ;

De 1o dnterior se concluye que los: efectos de’la interrupeis
de la ‘prescripeién ‘'son comunes ‘a todos -los deudores: solidarios
ontrnrio de los de la consumncxon que son mdxvldual
da uno de ellos. -




a prescnpclon pxoduzca efectos en "ellos, se . 1equ1ere ‘elire-

ocimiento o citacién de-todos, salvo en el caso de los. fmdores
que-ainicuando no son deudores solidarios  sino subsidiarios;” el
articulo - 2236 ‘establecia que la ‘interrupeién de “la prescrnpmon
contra el deudor puncxpal produce los mismos efectos contra“su
fiador iy

En.la sohdarldad actwa, la mt=rrupc10n de la prescnpcmn
a favor de ‘uno: de los: acrepdm'ns 51emp1e aprcvechaba a todo

_efectos de la mterrupcxon de 1a prescripclén era’ los

pleto, si el ultimo dia fuere femado, la presmpcmn no’se tendrd
completa smo hasta el snguumtn utﬂ

La’ prescripcxon una  vez que se consuma puede deducirse
como. acciény oponerse como excepcién, pero en nlngun aso; 1os.
]ueces a: pueden hacer valer de’oficlo,

,delgo Civil de 84:—A consecuencia de  los frecuentes: mo-

omxénto: ‘politicos y las inquietudes sociales’ de 1 época,-la’vi-
gencia“del- Codigo Civil de 1870 {ue certa ya que en‘el afio'de
1884, siendo Presidente de la Reptblica el Sr. Manuel: Goma]ez
se: promu]go el nuevo. Codlgo, el cual fue una repeticion del
rior ‘en‘el-que se inspird; en &l s2 encuentran ligeras modificacic
nes y unas de sumo interés como fue la de introducir 2n matetia
“heraditaria el principio de la libre te;tamentlfaccion en luga del
forzoso exigido en el Cddigo de 1870, : :

- En materia de prescripeién, los plazos de 20 y: 30wanos
ara 1a prescripeion de los mmueblcs se exlgla, se reduce a:20




ucién del tiempo comdq en siu:'c'okriti‘a‘d\irante‘.la‘mmo

fa. en' el El respeto exagerado ala ]xbertad individual, fue ‘causa
erdadexas explotaciones de aguellos-que- por.las circunstanciag
e velan en'la necesidad de contvatar en desigualdad de” condi-
clones ‘econdmiicas; “ésto -produjo la necesidad de un derechio 5o
cial- mas humano que reemplazara la vie]a fmmula d° la Esc ta
bera de “de]ar pasar’, “dejar hacer”,

Ya con’ esa idea de modificar -la legxslacxon en nuestro pals-
gnd una comisién que se encargara de formular Un proyec-
to :de Codigo. el que dio origen al Cédigo Civil parael Distrito y--
ws Federales que ge promulgo 2l 30 d° ago;to de 1928

B: aphcamén de est2 nuevo Codlgc fue“en toda la Repubhca
‘en: materiafederal, y_su criterio fue en ‘funcién de socializacién
‘del‘derécho que substituyé realmente el individualista que en las
nteriores legxslaciones predominaba, La cbra no fue meramente
4or1gma1 y asi lo reconoce la misma comisién redactora “conven-
de que en materia legislativa la invencién es peligrosisima y
ue los “intereses- sociales ..son. demasiado .respetables para.
arrlesgarlos a un experimentc de éxito problemitico”; de ahf“que:
‘las:reformas propuestas en el proyecto se encontraran secundadas
por inminentes tratadistas y existentes ya en ofras legxslaclones-
consxderadas como las mas avanzadas, (17) :

0N "ﬁ‘l‘}prslchfm de motives def Céidigo Cﬁ\’i] dn, 1008,




En materia de pxcscnpcmn 10; pldza" quc se- £11an sonifenla
osmvu de-5 y 10 ados, segun {uera de bucna fe o' mala fe, o el
1mueb1e ‘hubiera sido objzto de una inicrmacién’ de-posesién;
en-la"negativa 10 afics, contados desde que la ‘obligacién: fue
Xigible. Asimismo, se establecen prescmpclonns breves de 2 a*

‘5 anos; salvo estas modificaciones, los demds principios que para
lu prescripeion establece el Cédigo de 84, son los miismos, :

~ . Este Codigo, siguiendo el criterio de los anteriores de 70 y:
84, en un mismo capitulo consigna tanto a la prescripeién posi-
“{iva o adquisitiva como a la negativa o extintiva, lo cual ha sido
‘eriticado entre otros por el Sr. Lic. Gutiérrez y Gonzalez quien
opina que la palabra genérica de prescripcidn, designa dos figu-
ras, que lo Unico gue Lienen en comin es el nombra el cual se les
--ha -dado desde hace siglos debido a un motivo cuyo origen hists-.
“rico se encuentira en ¢l Cédigo de Justiniano, en el cual se reu-

nieron en un sélo capitulo dos instituciones que en el derecho an--*:

tiguo y clasico habian estado siempre separados y que sélo tienen
“en comun el liempo que, para la consumacién de ambas, es-ve:
i~ quisito - indispensable; fuera “de esa semejanza lan relativa, na
‘tienen ninguna orta (18)°




ondxciones que la ley establece, En -

digo Civil " Argentine artfenlo 3497.—T.o8 derechios tealés -y personnles. fo:°
lqulcron ¥.se pierden por In preseripeién que-cs un medio de. adghirir un
dereehio. o de librarse de unn obligneidn por el transeurso del tempoj en Jn
eglslneldn ~ Bspafioln . por W prescripeion se adguiere de W manern ¥
con’ lag -condiciones determinadns en la ley, ¢l dominto y lng derechos ven-
leg, también se extinguen del propio moda por lu preseripeion fos derechos
Uy Ing declones de cunlquier elnse que sen (G Cabanellas, Dietndor de De.
. recho Tsunl TIT N-Ty Bililiogarfin Omeba, Buenns Alres |01V‘\—-(‘mhgn Ci-
il parn ol Distrito y Territordos Pedernles en materin comiin, y purn’ todn
I Rephiblien en winterin federal urtfento 1185, —~Dreseripeidn es un. medio
de adquiriy hienes o de Vihorarse de oblignciones, wedinnte o huam‘urso \\c
soelerto (mu\pn v Dbajo Ins condiciones establecidus por I Jey,

—2 —

-obligacionss per el transcufs’: -




el tiexhpo ’qu‘ewénzy aiﬁbas 'sefijé-

mr en una sola dOa mstltucwnes dlversas ademas de sar
n grave error. que debia de tratar de’ corregirse, ha’ provocado :
onfusién e incomprensién en’su reglamentacion, pues se mezclan

n una sola norma, casos que no son aplicables por parejo a am- ..
as, de “ahi que al estudiar la ley que rige esta materia debe ha<*

erse-la’distincién respecto a que ncrmas aplicables en cada caso.

Paraevitar esa seric de problemas y poder sistematizar el -
studio de’la prascripeién, es indispensable separar estas dos ins-
ituciones, reglamentar en forma directa cada una de ellas y co-

:locall'ls en el lugar que les corresponda de acuerdo con los efec-
‘{os que producen; es decir, a la preseripeion pesitiva o adquisi- .
iva dentro del capituls de los bienes y a la prescripeién negativa

‘extintiva en el de las obligaciones, En algunas legislaciones esta’ 7"

‘separacién ya se ha hzche, reglamentando la usueapion, prescrip-
cién adquisitiva, en el capitulo de los modos de adquirir la pro-
‘piedad (Argentina, Suiza y en México en el Cédigo Civil del Es-
“tado de ‘México) y la prescripeién negativa o extintiva entre los
modos de extinguir las obligacionas,

-+ Naturaleza de lo Prescripcién.—Desde el Derecho Claswo Ro—, o
“mano, la prescripeién tuvo como finalidad evitar la perpetuidad -
“de las acciones reales y personales y la incertidumbre enlas po-

~‘sesiones; gracias a ésta los deudores se ven likerados de sus oblx-‘
: gacxones después de cierto tiempo que fija la ley, T

La prescripeién tanto positiva como negativa presuponen un
estado de hecho 11eg1t1mo que se consohda con el tlempo. ‘En’ la




artes’ cuando el txtular del derecho ahandona su e_yeulcxo y )
de]a transcurrir el plazo que la ley sefiala para ese efecto.

A través de la prescripeién se proporciona una saguridad a
ilas personas, quienes después de transcurrido el plazo que la ley
“{ija"para.su consumacién, no se verdn afectadas en su patrimonio

por-chicanas de acrcedores o de antiguos propietarios qus traten
~de aprovecharse del tiempo transcurrido y de la imposibilidad ma-

terial para conservar o reunir determinadas pruebas que acre-.

diten el cumplimiento de sus obligaciones o la legitimidad de sU
: dexecho.

At cuando 1a prescrlpclon es de derecho pablico solo esi
~conmd°rada cuando el deudor o el que tiene interés legltimo ‘en
’ellu la-hace valer;

Braudy Lacantineric opina que; puede pareccr en desacuexdo g
con el derecho comvin, el cual quiete que los medios de-derecho
que se relacionan con el orden-plblico sean suplidos de-oficio, el
‘que:la - prescripeidn no se aplique’ en-esta forma, pero’ que no.es
preciso considerar ‘en:un’ proceso que porne en juego intereses par- .
“iculares, el medio de-la prescripeién come pertaneciente al orden’”
publico, ya que es cuestién de orden privado la de saber si de-
- terminada preseripeion ha sido realizada y dehe ser opuesta. Por
" olra'parte, la prescripeién entrafia a veces una cuestién de moral
= 0.de conciencia, ya que puede levar una expoliacién injusta si el
legislador ha crefde que deba admiiirlas como posibles en todos
“los casos; es necesario que sea juez en su propia causa ¢l que se’

aprovecha de ella, pues Ia ley pone en sus manos un arma cuyo = -

uso puede ser deslzal, por eso a é] le toca juzgar si debe servirse.:
de ella. Ademés de ser menester que el punto de saber si la pres. .
_cripeidn se ha rezalizado ‘da lugar a cuestiones de hecho en las cua-
-les: es necesario gencralmente que hs pm tes se exphquen pol" si
mismas, (20) ;

Si' bien es- cierto: que’ la’ prescripeidn presupone en: goneral
+.un estado de hecho! 1leg1timo que:se consolida con-e] tiempo, com
en todn reglu. nqm tamb én hay e\cepclones puns exlsle ‘unfin-




‘nokle para la prescmpcmn que noes el de la consohdacxén

na ‘situacién ilegitima, sino por lo contrario reforzar a'través

€ su-consumacién la prueba de la existencia' de un derécho o de
*]a‘hberaclon de una obligacién o la dispensa de la'misma con'lo”
que se evita la necesidad de conservar por tiempo indefinido que
-acrediten la existencia de este derecho o- pruoben el cumplimien-""
to de la obligacién o su liberacién, :

:Las prescripeidn negativa no-afecta directamente el derecho
‘del. acreedor, sino la acclén: que. tiene para obtener el reconoci.
miento de su derecho violade o-desconocida y el cumphmxento de™-
la obhgacwn. Es decir que la’ prescripeién no.afecta 2n si la-obli-
;gacxon pues :ésta no se .extingue porque a pesar de que la pres.:
‘cripeién se-haya consumado ésta subsiste y el cumplnmento de’
ella por; parte del: deudlor es legmmo.

Delo: anter or-se. concluye que laprescripeion no'és’ mas:
que-un derecho’ «uie con el tiempo adquiere el deudor para-legal- -
mente excepeionarse del cumplimiento de una obhgacxon sin:que

ésto” implique-la extincién de ésta, pues.la misma, atin"en estado:
tural - subsmtn'a y si posterlormente se - desea cumphr puede'

azonable el ejercicio de las“acclones. para evitar la existencia: def .
onfhctos'perenes que prcducn'lan una mseguridad econémlca'i




nierés legltxmo en’que subalsta la prescupcion (artlculo‘
143:del* Cédigo Civil), . .

Ll derecho a- prescribir - es irrenuncmblm pero ]a prescmp-
cion ganada s’ es susceplible - de renuncia siempre y cuando.no’ ¢
cause ‘perjuicio’ a los acreedores del sujeto a favor. de quien:ha
decursado o terceres que tengan interés:legitimo-en que ‘subsis.:
a, pues~ en este caso, a pesar de la renuncia, la prescripeién surte:.

- sus’ efﬂctos. LET

: Prescrzpcwn Positive—La prescrlpclon posxtlva no es mas-'
““que la usucapion del Derecho Clasico Romano, o-sea el modo-de
adquirir. bienes, muebles e inmuebles por la'posesién de los mis- .
. mos: durante ol tiempo y bajo las condiciones’que la’propia ley .
- eslablece, Su objeto es consolidar la propiedad - cuando’ Ia pose-
sién de las cosas se tiene per un tiempo prolongado v contmuo y
con las condiciones que exige la ley, :

Para algunos autores, la prescrlpcxon positiva no hace ad-

i ‘quirir. la- propiadad inmobiliaria ‘mas que por accidente . porque

e considera que el papel esencial y mds honorable de ésta, es
el de permitir la prueba de la propxedad y evitar reinvindicacio-
nes.-lejanas e 1mprev151bles- la preseripcién se reduce  esencial-
mente. a una plesunclon de propiedad “establecida en favor . de
quien” posee un -inmueble o muzhle durante un largo tiempo, lo
que: equivale aftulo, (21)"

Las condlclones para que se produzca laprescripeioén, son .-
pecies, unas que:se: rnf:eren al blen y otras a ]a natura- :




a buena fe o ]a mala fe influyen dlrectameme on el plazo

¢ién y'nola demvad'l, por ser ésta‘la qu conform :
que: la*liene la presuncién de propletario para todo

,,‘por a]guna causa se cambia este’ concepto,
consumara aun cuando’ la posesxon' ontinu

Conforme a nu°stra leg;slauon,

resume siempre y. el ‘que ahrma lo’conirar

‘qu1era para la plescrlpclon, basta sxmplemente ar
‘el momento’q

Se:dice ‘posesion: de buem fe araquella que
titul suficients que proporciena el derecho de
amblen e§! pos°edor de buena fe; el ‘que ‘ignoralos:yicios

eer: on derecho

Posesién p'wiflca es aquella que se obtlene y. seiconserya sin
violencias; Cuando la_posesion se ‘adquiere por ‘medio. de'la
lencia’ atin’ cuandoésta’ cese”y' se contintie posteriormente aci
flcamente, para que se consuma Ia presempcion, se requeri]




trapscurra el-plazo de 10 afios’ para los mmu=b]es 'y 5 para los
uebles; el que’ se:contaru desde la fecha en-que ]a violencxa haya‘

Para’que se produzea la prescripclon positiva; es requ1sxto in-
1spensable la continuidad de la posesién, es decir, que ésta’ por
nguna:causa’cese, ya que -la pérdida de la misma produce la
érdida-del beneficio ganado; sin embargo, si la posesidn que se
jerde: es recuperada bajo las mismas condiciones antes de ‘un

‘ano, esta surtird sus efectos.

~Laposesién es publica cuando se mamflesta sin ocultaclon P

iy que s del conocimiento phblico, y que permite a cualquier per-
‘sona.que se sienta con derecho sobre la cosa, ejercitar las accio-

“‘nes que tenga, bien sea para obtener la reinvindicacién o simple-
mente para que.su derecho sea reconocido y: evitar.en esa forma
que -en:su perjuicio se consuma la preseripcidn,

Al consumarse la prescripeién positiva, la persona a’ favor d
uien :decursé, adquiere un derecho que lo constituye propxeta
io‘de.la. cosa, el que a la vezle da accién para ocurrir a

’trlbunales en-demanda de que sz le reconozca como tal,

St bien es clerto que por medio de la prescripeion. posxtiva
dquiere un derecho, también pueds decirse que se: produc
a“pérdida ‘del que tenfa’la persona en contra quien decursé

-Sin" embargo, cuando la po:esxén deriva de un titilo vxclado,

a prescripeion sélo purga esos vicios 'y consolida“la propiedad

legal. En este caso te puede.decir que no se"produce’la ‘adquist

cion de “an derecho, perque éste ya se tenia, sino sunplemente u~
el ya existente se legitima,

"~ La  posesion’ durante toda su extensién no es p°1suna1 sino
. que admite la-unién_ o.suma. de posesiones-para: comp]etar apres
“eripcion siempre y. cuando el .que- haya poseido. retina’ los requl-
51tos ex1gldos parar la- prcscmpcion, al 1gual qus el que posea des

orque la: pmpxedad no se: reputa desde el momento e
odu]o smo ‘d= sde qu=I se entro en posesién del bien’ pres

‘st vez la: prescmpcxén consumada dlspensa de la-prueba




| de un’ tltulo pues-para- que; seq declarada gblo se-re
quiere que "se " demuesira que la’ posesion se” adquirié' y dlsfruto
ajo-las ‘condiciones y durante el plazo que fija'la ley.

Para que -la prescripcidén surta sus efectos, es mdxspensable'
que‘el-benzficiado con ella ocurra ante los tribunales para’que
su-derecho sea reconccido y en esta forma surta sus efectos en -~
contra de terceros; es deeir, que la prescripcién no opera de pla-
{no ‘derecho sino que es preciso que su beneficio sea invocado por
5 qulen ticne derecho a ello o interés legal en el mismo.

-+ Los plazos que en materia de prescripeién positiva fija nues:
= “tro Cédigo Civil Federal son de 5 afios para los bienes inmUebléS :
“.cuando se pecseen en concepto de propietario, con buena fe, paci-

~fica;-continua y pubhcamente o cuando el inmueble haya:sido o

‘jeto de una insecripeién de pesesion; cuande la posesién es un con-:
“cepto de propietario, pacmca, continua y publica pero-de mala*
: fe, el plazc. prescriptorio sera de 10 afios.

= Los ‘plazos -antes mencionados -se ‘aumentan en una: terce1
“ parte cuando se demuestra por quien tenga interés juridico, que
.el poseedor de finca ristica no ha cultivado durante la mayor
parte del-tiempe de la pesesién, o si se trata de finca urbana cuan-
do, no se hayan hecho en ellas las reparaciones necesarias:y. que
la mayor parte del tismpo haya estado deshabitada.

‘L prescripeién de los' bienes muebles se consuma en tres
afios, cuando.son ‘possides con buena fe, pacifica y contmuame
te, pero. si falta la'buena fe, el plazo serd de 5 afos,

La posesxon adquinch por medio de un’delito, "nunc
apta para‘la prescmpclon sino a partir de la fecha: en qu
xtmguido la pena o prescrlto la ‘accién penal y,‘par

'materlal de- la posesxon o°la privacion: “de“su- goce, ero-
1vac16n surtasus efeclos 1nterruptorlos es




‘posssién material ni de la pérdida: del: goce.: Esta puede ‘ser mo
'tlvada por el mismo propielario’ en contra 'de quien-corre: la pres
'crlpcxon o bien .del- poseedor a quien beneficia,

- Lainterrupeién es provocada por el pmpxetarxo cuando este
" ejercita su darecho en contra del poseedor a favor de quien’ de-:
.- cursa la prescripeidn, para obtener por parte de éste la entrega de .
.la cosao simplemente el reconccimiento de su derecho. Esta in-:~

terrupcién debe levarse a cabo por demanda o por cualquier ge-
nero de interpelacién judicial notificada al poseedor. 5

, Respectc de la interrugeién por demanda existen dos cx"t'-uios :
3 uno que es cl que establecs el Codxgo Civil en el que se ha inler- -
- pretado que para que la preseripeién se interrumpa, no basta:con:
~la-scla presentacion de la demanda sino que ésta a su vez debe.
ser: notificada antes de que se cumpla el plazo previsto por:la‘le;
“.para la consumacion de la prescripeién; y el otro ‘que es el qu
“prevalece en el Cddige de Procedimientos Civiles; y ‘que admite:
que la simple presentacién de la demanda mterx‘umpa la prescr
“eidn aun cuando ésta no sea notificada.

: La doctrina se inclina por el segundo crlterio,'poi;que con-
sidera que lo que motiva la preseripeion es la inactividad del acree:.
~'dor, Ia cual cesa desde el momento en que la demanda’es’entre:
“gada a la autoridad judicial, ya que ese simple hecho 1mplxca e
».ejercicic de la accién, o zea que cesa la inactividad del acreedor;.
:por eso s2 acepla esta interrupcidn adin cuando la dem'\nd't sea-
:presnntada ante una autoridad incompetente.

-+ La interrupcién que emana del poseedor se pmduce cuando
“éste de palabra o por eserito, o por hechos induvitables 1'econoce
: el dereche de la persona contra quien prescribs la cosa.

Sul reconacimiento del derecho de la persona. conira: qmen
“eo fe Jla_preseripeion, considero-que no”sélo interrumpe la pres-
crlpcxon, sino que produce un cambio en la naturaleza de la po-
sesién, la que desde ese momento deja de ser ttil para’la pres-
cripeidn, pues desaparecen los elementos que la ley exige y que
son el de-que sea en concepto de dueno, lo que tras como conse-
uencia que ‘en lo sucesivo la pesesién no sea apta para la pres-
cripeién en - acatamiento en lo dispuesto en =2l articulo 826 del
Codigo Civil Federal que establece que sdlo la posesién que se -




ey.durante el cual el acreedcr no ejercita’ su’ accion para exigir.
‘cumplimiento dz dicha obligacién, A: esla forma’ de hberaclon.'ﬂ
e ‘obligaciones se les denomina prescripcién negativa, L

. 'El'Lic. Ernezto Gutiérrez y Gonzalez, define a 1a pr escrlpcwn,
omo-el dereche que nace a favor del deudor para excepcionarse
uvahdamente y sin responsabilidad de cumplir con su obligacidn,”
para-sxigir judicialmente la declaracion.de que ya no se le pue-
cchrar coactivamente la’ deuda,  cuando ha transcurrido el pla-
o fijado por la ley al acreedor para hacer efectivo su derecho, (22)

“Con-el ‘mismo _principio del concepto anterior, en lalegisla-

ién Argentina encontramos que la prescripeién liberatoria es una

“excepeidn para repeler-la accion, por el sélo hecho que el que'la

“entabla ha dejado durante un lapso de intentarla, o de =3e1cer el

~“Iderecho al cual ella’se refiere; por el sélo silencio o inaccién.del .7
‘acreedor, durantz tiempo fijade por la ley, queda el deudor libre ™ =
“de- toda obhgauon : Gl

De los conceptos anteriores y de los antecedentes” histéri- -
os: podemos” decir que:la prescrlpcx(m ‘negativa es:una excepeion’
ue:nace-a favor.del ‘deudor para. liberarse validamente de cum: .,
lir:sus obligaciones, per el ‘transcurso de determinado tiempo’ que’
a‘ley fl]a, como consecuencia’ de la machvxdad del '1creedor en-.-
ercicio-de su del"-’LhO -

Si bien es ‘clerto que la prescripeién es un moda de liberarse: 5
[ obligaclones, ésta no las exlingue sino que sélo afecta ‘el derecho.:

el ‘acreedor p'\ra exigir: su cumplimiento, el ‘que seve rechazado
o"'la xc=pc10n que nace a favor del deudor.

B cohtraposxclon a la.tesis- anterior de que la prescnpmo
xtinguela obhgamén, a]gunos tratadistas como Josel‘an Pla

169. .

ﬂnnv.:’ull-z. n]u. qit.'}’x‘ug.




g r,"Borja. Sorlano, han conceptuado a la prescnpclon
extmtwa como un modo de extincion de las obh;,acmnes por [
transcurso de:cierto tiempo, - ,

La prescrlpcmn como excepeidn que nace a favor del deudorr
para repeler-ln accién del acreedor es de uso potestatlvo para su

titular, puesio ‘que no opera de pleno derecho, sino que para que

surta; sus efectos es requisito indispensable quz se haga valer en’ -
‘el momento en que el acreedor exija ¢l cumplimiento de la obli--
gacion.

’; 7= De lo anterlor resulta que la pr°scr1pc1on tampoco ‘extingue
el'derecho del acreedor para ejercitar la acci6n de cobro en contra
del deudor, la cual desde el memento en quz la obligacién es exi-
glb]c pucde ser legalmenie ejercitada por el acreedor, y asi ocurre
hasta’ después dz consumada la- prescripeién, pues produce todos
sus_efectos. juridiccs cuando el deudor no la impugna mediante la
excepeion correspondiente, pussio que el juez no puede hacerla ©
_valer de oficio sino simplamente a peticién de parte, lo que im-
plica que ‘a‘pesar de que la prescripeién se encuentre consumada
laobligacion y- el derecho del acreedor subsisten,

El critéric de qué la“ preseripeién no extingue la cbligacion,. "

yicrie “a reforzarse con el centenido del articulo 1894 del Codigo -
Civil:Federal que establece que el que ha pagado para cumplir una.
‘deuda; prescrlta no tiene derecho de repetir. .

Del textg:del arliculo mencionado se concluye que el cumph-
iento - de ‘una obligacion prescrita”es valido porque a pesar de»
h'lberse consumado. la plescrlpcxon ésta_subsiste,

En sintesis la p\""SCl‘lpClOﬂ negativa es un modo de hberarse
leg'\lmnnte del cumplimiento de’ obligaciones’ como* consecuencia.
.de'la inactividad del acreedor, la que se consuma por-el stlo transs,

“euiso del .tiempo que la.ley fija, la.que puede usarse. potestativa-’
mente, ya que gueda al arbitrio del deudor‘qprovecharse ~ella
~o né. : i

A pesar de' que la prescmpcmn es personal del deudo ]
“den hacerla valer todas aquellas; personas; que. téngan un’ interés
lcgitlmo en que es\n subs1st'1 y prcduzm su efect s,

Al 1'especto el m'llculo 1143 del Codlgo Civi




eudcr haya 1'=nun(.1ado a los derechos en:esa virtud" ndquu‘ndos.~

N(lturaleza de la pres: rzpcwn negutw.——Desde el derecho clé-
sico'romanio los legisladeres se preocuparon por evitar gue las ac-
ciones fueran perpetuas; con ese objeto se erearon la preseriptio
«longis temporis y-la prescriptio trigénita anorum cuyo objeto fue :
_-crear Una excepcion a:favor de=] deudor para repeler aquellas ac-
clones_que dentro d2 un plazo mas o menos prolongado no eran
e]ercltadas por. el acreedor,

El limitar el ejercicio de las acciones a un plazo determinado,
jene como “finalidad : evitar la existencia persnne de situaciones ..
que ‘afecten’ las relacionés-econdimicas de las ‘personas-lo que pro-=i: i
duce un estado de insegiridad, por ésto. puede ‘decirse que la pres-
“eripeién realiza una funcion’ socnl la cual permite conceptumla' :
“de: orden publlco.

;Dadas estas ¢ u'actemstlcas, ,la pxercrxpcmn no ‘puede remm-,»

clarse anticipadamente, 25 decir, que-el derecho:a pxescman ey’
“ +irrenunciable; perola ganada si puede renunciarse siempre y cuan-
~"do no cause perjuicio a los acreedores del sujeto a favor de quier
‘ha'decursado o a olras personas que tengan interés legitimo en que-
-subsista, pues en ese caso la renuncia’solamente surtird efectos: en-
el d°udor y o asl en los terceros quienes podran hacerla: valer

: Aun cuando la prescripeién es con51derada de orden pubhco
,el juzgador no puede-aplicarla de oficlo,~puzs’ es: precxso que:el:
'~que pretenda’ valerse de ella la mv0que ‘como excapeidn,

Por esta razon se dice que ln prescripeién es una excﬂpcxon, o
ue ace a favor del deudor p'u'a repeler ]a accxon del acreedcr 'y

al prescnpcxén es puramente de derecho civil, por eso no’ puc- ‘
e admitirse ninguna’prescripcién que no esté prevista ‘en-la-ley;
ando en-las diversas legxsl'\cmnes se hace referencia’a.ln’




Valxdamente 56 puede decn' que la pxescrlpcxon es una san-i

ionque -1a ley -impone al acreedor guien con. su actitud pasiva-
stra su falta’ de interés en que s¢ cumpla’ la cbligacion, la
‘guie . consiste en proporcionar al deudor los 'medios para destrujr
la aceién 'y ‘en esta forma en perjuicio del acreedor incumplir le-’
r;;llmente, la obligacién. -

H;A pesar de ésto el objeto de la preseripeién no es lesionar los
‘derechos de les acreedores ,sino simplemente limitar a un tiempo-
mas o menos razonahle el ejercicio de sus acciones para, que en
‘Leneficio de la colectividad, cvitar la existencia de conflictos pe-
renes. que produciria una inseguridad econémico social.

Requisitos para lo prescripeion negative.—Aun cuando para
‘que-se-consuma la preseripeidn negaliva no se requieren mas que
elidecurso del tiempo fijado por la ley, es pertinente sefalar que
‘para‘que ésta cpere es necesaric que la obligacién, conforme a de-
:vecho, sea prescriptilie, pues aun cuando por regla genaral todas
‘las ‘acciones y. ckligacicnes son. susceptibles de prescribir hay
“casos de excepeion que por el estado del sujeto o per determina-
dos reqwsuos que exija la ley, las coloca en situacién de 1mpres-
: cnptlbles.

Una vez'que ha quedado establecido quz para que la preserip-
cion se pmduzc'\, la obhgncxon que va a ser alectada por ella sea
usceptxble de prescripeién; es requisito - indispensable que  para
ue:’se. mlue ‘el decurso del plazc preseriptorio la obligacién sea

‘0 que el derecho del acreedor sea lsgalmente ejercitable.

‘La: obhgacxon os exigible y.el darecho del acreedor legalmen-
“ejercitable cuando el plazo o condicién se hayan cumplido.

‘avexlglbllxdad de 1a obligacién delermina el momento deini-
lon delcp]azo plescmptomo, el cual debe _estar previsto por

‘Porser. la prescripeién: la consecuencia de la inactividad ju-

¢d del acreedct por un tiempo determinado, las’ causas de he-
ho ,que’impxdan el ejercicio de la accién no influyen en ningin;
specto’ni ¢ evitan que se consuma, salvo en los casos en que'la. le
xpresamente estallezca lo contraric, como sucede con -as-llama
as’; causas de suspensmn d= la prescripeion.




El-Plazo,—Para que:la prescripcion -se: opere:se uiere: qus
%presamente “esté: pxevxsto en: la ley el t1°mpo duxante el cual.
debe consumarse,

En ¢l derecho comin se requxeren dlez afos para que s2 con-

~.suma’la prescripeién que no tiene fijado un plazo menor” (articulo” "

21159 del Cédige Civil Federal)-ademas del ‘plazo comin’ de diez "+
“anos; existen otros menores de cinco de uno etc., a las - prescripeio-
‘nes‘que se consuman en este palzo se les dencmina especxalcb 0

: abrevxadas.

~"-El cémputo del plazo prescriptorio se hace por anos, por dms'
g por meses completa" y no de momento-a mcmento.’

“ Rl dia inicial de la prescripeion se cuenta . sin tomar en’con-
,su:leracwn que sea:habil © mhabll -pero-el tltimo- si- se rnqmer,

que’el acreedor estuviera en apmud legal de requemr el cumpll-:'
miento:de-la obligacién. Sin embargo, como excepecién a esta re-:
gla, cuando. es a cargo del acreedor realizar los: actcs: necﬂsarlos"

ra_el ejercicio de su’ derecho, la plescmpcmn se mxcm debde quc,
estos pudieron llevarse a cabo. -

Suspenszén de la prescripcién.—Aun cuando en prmmplo ]aE

prescnpcxon corte contra cualquier persona desde el momento en
: ,“que el acrsedor puede legalmente ejercitar su” derecho o-la’ oblis,
- gacién_debié cumplirse, la ley establece “ciertas - excepeicnes zen

censideracién a determinadas eircunstancias que impiden al:acree-
“.dov.ejercitar su accién, aun cuando estas no sean de_ d°1echo smo :
“-de hecho. :

. En esta forma el Cédigo Civil Federal en su artlculo 1166 Y

1167 establece que la pleqcupmon no puede comenzar ni correr
en_contra de los incapacitades sino cuando se haya disernido su
futela; entre los consortes, entre los incapacitados y sus tutores:
o curadores mientras dure la tutela; contra los ausentes: del Dis-:

“{rito y Territorios Federales que se encuentren en servicio piiblico;

“contra-los militares en servicio actwo an tnempo de guerra’tanto
- fuera‘ como dentro del pais,




InLerTupczon de la Preqcripczon ——La 1ey sefiaal‘com
de: nb°rrupcxon de la preseripeién’ la‘démanda’ o cualqule -géncro
interpelacién judicial notificada al “deudor; y el' reconocxmie
to expreso o tacito del derecho del acreedor,

+ i Por las causas-anteriores se inutiliza todo el plazo transcurn-
‘do desde la' fecha en que se inicié la prescripeidn-hasta el dla enlf ‘
que se realizd el acto que predujo su interrupcién,

~Es obvio que si la prescripcién no es mas que el producto de™”
la. inactividad del acreedor, cuando esa inactividad cesa, la pres-
cripeidén no se consume sinc hasla pasado ¢l tiempo que la ley
‘exige, siempre y cuando el acreedor vuelva a permanecer inactivo,

.. La actividad que interrumpe la preseripeion es aquella que
* se manifiesta a través de determinades actos que implican el ejer- -

cieic de la accién que tiende a hacer cumplir la obligacion, por esta
‘razén la simple presentacién de la demanda ante el érgano juris-
jdlccmnz\l (sea o no compelente) interrumpe la prescripcion con-".
formz-a“lo " establecido en el articulo 258-del Cédigo de Procedl—'
‘mientos Civiles,

'Sin embargo, en algin tiempo se COnSldelo, sxgulendo el tex-

o' del articuls:1178 del Cédigo Civil Federal: que la”sola  prese

acidn de 14 demanda, no interrumpe la praseripeién”sino que para"
Jque; produjera tales efcdos se requerm que fuera notiﬁcada al

deudor,

la détuulidnd el eriterio deque la px'cs'cripci6n s€. intnrrum- '

e conla: sola presentacién de la demanda ya se encuentra unifi- -
cad ’sobre tcdosi tomamos en censideracién como ya se dijo an-
{es qie: 1a“inaccidn produce la prascripein y ésta cesa desde el
»momento en que el acreedor ocurre ante el drgano jurisdiceional

“demanda de reconocimicnto de su derecho, y que los aclos si- -
uisntes como son les de notificacion de la demanda no dependen
1 snvamente de la volunt'\d del 'm'ecdor por ser. una obhg'\-

.,,.La preseripeién también se interrumpe por actos pvopxos
uder siempre y cuando éstes tcngan como objeto el reconogimr ,




en una seriz dc actos que ‘pueden unpl car el renonomm.ento de' i

a detda’y que no dabia aceplarse come interruptcres. del plazo ™
: pxeacrlptorzo' como ¢jemplo de ésto podemos. decir que ‘la pres-
“eripeion se interrumpe cuande el dzudor por un simple acto de
‘cotlesia ofrece al acreedor pagarle en breve tiempo. Este acto in-
o texruptor de preseripeidon no debda considerarse come tal porgus
“en’sino impide al acreedor el ejercicio de su derecho para recla-
mar la‘deuda. Si tomamos en cuenta que la prasceripeion precisa
“_mente sanciona la inactividad del acreedor para evitarse la exis-

“{encia perpetua de las accicnes, debe aceptarse qua los Gnicos ag-">

tos que pueden interrumpir la prescripeién son aquellos que tie-
nen por objste aplazar el ejercicio de la accién, camo son-la soli-

: qitﬁd ,de una prorroga o espera, siampte gue esta sea aceptada,
CADUCIDAD

Concepto ——En ccas‘cnes por dxspodxcxon lcgal 0 por conven

] - de actos ‘positivos en un plam determmadu por lo que lano:.

hzacxon deescs actos produce la pérdida del derecho o nnpldc ‘
‘que ‘éste nazea, » este fendmen Jux'xdxco se-le conoce con- el nom--
re de caducidad.

~ Se crze que la caducldad tiene su omgen en las Hamadas le- g
yes caducarias del Derecho Remano, expadidas durante el gobiers -
no de:Augusto con el ncmbre. de Julia de Maritandis Ordinigus y .-
‘Papia Poppaca, 1as cuales establecian para su aplicacién una’ ela-’
‘sificacién tripartita de las persenas; para ello se tomba en con- /.-
“sideracion el que fueran solteros, casados o viudos, y segun el es-
tado civil que tuvieran, si tenian descendencia o carecian.de ell'\, :
- su:derecho a rscibir herencia o legados, se vela afectado, )

: “En.efecto, los célibes gue eran hombres o mujeres no casados v
“y'que no tenian hijos del matrimonio anterior; la ley Julia los pri
‘vaba por ¢! todo de las liberalidades que le sran dejadas entesta-
“mento bien fuere por institucién o per legado; los orbi o personas .

actualmente casadas, pero sin hijo legitimo vivo o coneebido, la:
. ley Papia o Poppaea establecia una caducidad de la mitad solamen-
*'te. Estas personas conservakan la testimenti factio, pﬂro en’ la me:-




ida“en que las’ leyes les perjudicaba, no’tenian el'juscapiendi,,jzi,,
‘menos . que no hubiesen obedecido a sus prescripeiones en-los 100"
dfas* siguientes' al fallecimiento del testador, De lo- contrario las
instituciones y los legados “con los cuales eran agraciados queda-
ban sin efectos, (23) :

En nuestro derecho el maestro Gutiérrez y Gonzélez dice. que:
- debe entenderse por caducidad la sancién que se pacta o se impo-
..ne por la ley, a las personas que en un plazo convencional o -legal -
.+ no realizan voluntariamente y consientemente los- actos positivos
para hacer nacer ¢ mantener vivo un derecho:sustantivo:o “pro-
-cesal segin sea el caso, .

.+ '-..En mi concapto, considero’ que_la: caducidad es la perdlda
- de_un: dereche, adquirido’ o en espectativa, pactadaAo.impueStanm

la:ley cuando nose eumplen-las condiciones:aigue quedd-suje

conservacion o su nacimlento, . SR :
t:2 Existen ‘en “nuestro-derecho’varios ‘tipos: dz“caducidad “entr
los cuales-podemos designar la procesal 'y-la civil;-a-su vez:la“civil
2 podemos: subdividir. en convencional .y Jegal;  en la- caducida
legal: o civil ‘segiin'sus cfectos’ pueden ser-de plazo, de ‘derecho o
Caducidad ‘convencional ‘es ‘aquella ‘en las ‘que ‘las partes su-"
1’ el-nacimiento de un derecho o la conservacién del mismo
1a realizacién de determinados actos positivos en un plazo deter-
minado, ejemplo: en los contratos que en general celebran los par- .
culares con el Gobierno para la realizacién de obras, existe una
clausula que impone al coniratista la chligacién de otorgar una
garantfa en determinado tiempo para que surta sus efeclos este
contrato; si el contratista no otorga esa garantfa, transeurrido el
plazo_fijado caduca el contrato, es decir, que los derechos y obli.:.
gaciones contenidas en el clausulado del conirato devienen inexis-
tentes, ) i
i1+ ‘Caducidad legal es aquella que la ley establece por no rea-
lizarse' determinados, actes, positivos en un' plazo o época deter-




ice. que hay caducndad de plazo cuando el deudor se le

ede un término para el cumplimiento de una obligacion siem- -
re 'y cudndo realice determinado actos o conserve determinadas
ondiciones,  pues si- no cumple: con-esas condiciones, el plazo se
-da’-por_vencido anticipadamente con lo que se vera-obligado’'a
.cumplir-de inmediato. Este tipo de caducidad la enconiramos en.
1 articulo 1959 del Cédigo Civil Federal vigente, que. establece

‘que perdera el derecho de utilizar el plazo cuando después de con-.*

‘traida la obligacién resultare insolvente; cuando no otorgue al .
creedor la garantia a que sstuviere comprometldo y -cuando 'por
‘actos propios hulbiesen disminuide aquellas garantias o cuando por:

“caso fortuito desaparecieren.

"L caducidad de derechos es aqu=lla que - por To reahzarsc;
etermmados actos se pierde un derecho que ya se ha‘—adqumd

E ejemplo t!plco de’la caducxdad d° acclo

ria mercantil, en la perdida de' la accién id

uczdad y Pres'cnpczén —Con 11 cadumdad y Ia prescnp-
“algiinos autores, sucede 16 mismo que con’la preseripeién’

sucapion’ que quleran asimilarla a’una.sola instituclon, por

sxmple hecho’de que en ambas-el tiempo - es un requisito’ indis-
le'y sus efectcs son- el de preducir-la perdlda de un deracho




kdad,esvde cara(.t°r puramente partlcular por esa causa, la caducx— :
dad puede- paclarse; lo que no .ocurre con la preseripeion -la cual’:
ni’ mqmera puede modificarse por la voluntad de las partes., -

o -Como ya vimos al referirnos a la prescripeion, éste es‘un’ de-
recho, que por disposicién legal y como consecuencia de la inacti-
“ividad del deuder para librarse legalmente ‘del cumplimiento- de
una’ obligacién, en cambio, la caducidad no da nacimiento a un’::
“derecho ¢ de una accidn, o simplemente impide que nazca un de-
recho.

TAl contraric de la prescripcién que no puede hacerse valer |-

‘de  oficio, 1a caducidad si debe examinarla el juzgador atn cuan:’

dono'lo hay a hecho valer el deudor porque precisamente dz que

-sta ge haya cperado o no, depende la existencia del derecho o de
accion que en °l ]uiuov 52 e]ermta.

ldod 1o, porque para que la preseripeion se produzca, se requiere
Y excluswamente una actltud pasiva del acr°edor durante

roduzca, se requiere. la re'ﬂlmclon de determinados actos especi-
icos que la lsy o las partes °enalan, los cuales no son suceswos

itable en: cambxo, para:que.la: prescrnpcmn séq. consumad, :

uiere del. transculso del término. que foa la ley. computado desd' ;

‘Por ltlmo, mientras que la prescmpmén es una: excepeion,
cldad es una defensa" :




ANTECEDENTES PREROMANOS Por los datos que se tie
na abhlla deccublerta en'la blbhoteca de Sargén’ I -80-

> 1strado un’ contrato de flama, se plenza que la fxanza con:
3 uede {ener su origen'en el ano 2750 antes de Cristo (24),}‘

amlgo v has hgado ‘tumano a- un extlano' ta: has e
ado medx'mt 2 las -palabras’ de .tu. boea v lla han




n:las que has quedado p1 esc; padecera deaz\stres el que sale incau
te: por fiador dz un' extrafio; pero el que no:se enreda con :
lanza’ vive. ‘mAs tranquilo”, (26) SR

Al igual que como Salomén consideraba la flanza, en la Gre-
cia: primitiva existia el mismo criterio segin se desprende’ de” un~
‘cuadroexistente en el Te mplo de Delfos, y que se-atribuye a Tales -
‘de. Mx leto en el cual se lee “la fianza es la precursma de la rui-
na?, (27).

De lo anterior podemos decir que aquél que afianzaba-a un
tercero desde ese momento se exponfa’a pagar de Una manera in-
‘minente ‘la obhgaclon de su- fiado la que por ser -deuda ajena no. .
le traerfa: ningtin beneficie, y en cambio sf una serie de per]mcxos‘ o
ial vez 1rrepambles. B

: ROMA —En-los prlmeros sxglo la mayor riqueza_ g2 encon-
traba distribuida en un ndmero pequeno de familias con 1'1 -conse-
cuencia ineludible de la pchreza‘de-la m'lyorla de:la poblacwn la
que ‘se: dedicaba ‘a labrar la tierra y a la cria del ganado,:.causa:
por:-la‘cual estas- ultimas parsonas eran las ‘que sufrian‘los estr
gos. de la'guerra, que hacia mas anguvnosa su situacién al reducir
1 minimo.sus recursos econémicos, y en si su patrimonio, el cual
resultaba ‘insuficiente para garantizar cualquxer prestamo que 5
licitaran para ‘continuar trabajando.

La forma de resolver ese problema de garantla, fu° medxame,'
el compromiso persenal, que ante el acresdor contrafan los fami-
liares’o amigos del deudor,-de ‘pagar ‘si‘éste no lo-hacla:!A-las' per-

nas que_en. esta forma se obhgaban se'les: denommo adproml- ]

e este sxstema de g'uantfa personal se concc1ercn tres txpo
la sponsio, 1d- fxdelpromlsslo, yla fldelUSSlO. (28)

hio ll l 0.... 11 |'i, ]4.18 ¥ "‘0 lﬂ :
civiinles Altamiring, Lo Fionza de 1 ullpoﬂ, Pig. 2"
‘-‘qmm, Nicoln, Diritto. Civile; Torina, 1034, Vol. 1V, Pigs 4003 Tngcnk\l
“raiige; Derecho Remano; trnducelén espnfiola - de Tosd v icente ;3. Cer
“Madrid, 1889, Tag. 4043 BHugene: Potit,” Tratndo Flementnl “d¢ Dere
'mmpu truducelon de.Josd Ferndndes Gonzily, dltnru ‘\'ndom\_
“xleo 3047, Pig 35




SPONSIO ——De las garantias- personales, la. mas antigua al:pa-
cer-fue la sponsio la que ‘se. constituia en forma de una’ .estipula-
cién ‘mediante Ja pregunta del acreedor'y la respussia concreta def
‘que se obligaba por el deudor. De los términos usados para: esfa-
- hlecer el ‘compromiso entre fiadory acreedor plovwne el nombre
de ‘sponsio,

Las palabras usadas para crear la obligacic’m de g,aréntia era
las siguientes: ‘el acreedor decia al fiador “Spondesme mhi's
‘fum dare? spondec”. :

.. Esta forma de obligarse erala exxglda para los contrato

: bls, se:debié a que la estipulatio producia dos-efectos; el primero
ccrear deudas nuevas y transformar las existentes; y-el:
'formahzar aquellos contratos carentes de forma, .

= Asi es que la sponsio fue un compromiso que stlo’ ‘pod
tir_si”se pronunciaban las palabras 1equmr1das pues ‘de no.
BES obhgaclon era -inexistente.

I‘JDEIPROMISSIO——Sxendc nzeesario el uso de la garantla

pelsonal no sélo para los ciudadanos romanos sino también- para -

105 peregrinos que en gran nimero habiteban dentro-del territorio

-romano; se cred la. fideipromissio, la que ‘al igual que 1a sponssxo,;’ s
‘ern de cardcter formal pues requeria ‘el. pronunciamiento: de: da.

.. pregunta inferrcgatoria idem hdepmmxttxs y.de la 1'espuesta f\de-
L plormtto. ;

S5 Ambas garantias. ( sponssao v hdmpromxssw), solo eran aph-,
cables a las obligaciones vervis y ‘se exlinguian:con: la. mu'=rte -del
“.“findor salvo en casos excepeionales de: que por trafarse de un fi-
: depromxsor extranjero cuyo derecho  civil :propio’ ‘estableciera . Jo
contrario, es decu' que subsistiera ln obhgam(m a través’ ‘de los he-,
‘rederos.: : : : ;

‘La; obligac:én adquirida por los sponsoxes y los fxdepromxso-
in cuando’era personal no era directa sino:accesoria ‘a‘la del.
deudor prmcxpal por ‘quien se ‘habian obligado con' el acteedor,
o.cumplia;: por: estas razones l'\ obhgacmn de] f\ador delna de




misma propozcxon que la del’ deudmﬂ -
n 1cxones y'no pudxendcse obligar en condxcmne;. més honer
rometer una cosa diferente, si enmbargo, §i- podxan prom-
‘menos, ‘con’lo que la garantia resultaba ser ‘parcial.

El pago. que los sponscres o fidepromisores hacfan al acree:.
dor-de la" deuds, extinguia la obligacién y liberaba a todos los’ da-
mis “deudores; pero tomo la obligacién que éstos contraian, .no
Cera en su interés propio ni por su propia cuenta, tenian el derecho
de repetir en contra del deudor para obtener la restitucion de lo
~.pagado por él. Al respecto, una ley Publilia, de fecha incierta, au-
torizaba al sponsor, que no era reembolsado por el deudor dentro
“de los siguientes £2is meses de la fecha de pago, ejercitar contra
“éste’ l]a manus injectic projuricato. Por una sola deuda podian
“existir varios sponsores o difeipromiscres, en este caso se les con-
sideraba socics entre si y el que pagaba la deuda tenia el derecho
“-de.repetir en contra de los demds para chtener de cada une de ellos
el reembolse de la partz preporcional que a cada uno correspon-
‘dia; en esta forma, cada sponsor o fidepromisor soportaba tinica-
mente el pago de una parte dal crédito, Esta divisién de la deudas:
=e establecxo en la Ley Appulﬁxa expedida en el afo 200 a, de J. C.- .0

La duracién de la obhgacxon tanto de los sposores como de -
os fidepromisores estaba limitada a dos afics que se contaban-i..
“desde al fecha en quz el acreedor podia exigir el cumplimiento’:
“de la obligacién; transcurrido el plazo de dos aos sin que ol acree-

dor exigiera el pago o cumplimiento de la obligacién a los spon-+
ores o fidepromisores, éstos quedaban liberados por disposicion
.de la-Ley Furia de Sponse, que se cree fue posterlor a la Ley
“Appuleia; la que ademds, de pleno derechs, dividia la deuda en.:
tantas parles como fiadores hubiere, por lo cual el acreedor po-. -
. dfa exigir s cada uno de ellos la parte propore cional de la d=uda»
que les correspondiere. i

Por- dxsposxcion de I Ley Cicereia, el acreedor estaba obhga-

do a declarar piiblicament? el nimero de cauciones que tenia’
porque deuda, y si no hacia esta declaracién, disponfa de: 3041
para-hacer constar su falta y si pasado ese tiempo no cumpha, Jos
‘sponsores o fidepromisores quedaban libsrados; el objeto d2 ‘esta’:
‘ley probablemente fue para que cada sponsor o fidepromosor s
“enterara del nimero que de cada uno de ellos existfa por una deu




n:esas condiciones poder saber cual era; la 'ps
da(que le correspondia pagar ‘

ivel: sponsor pagaba mas por error, dlspona delam
njecu, procudlcato para obtener la devoluclén del excedente

extmgufa las’ obligaclones, la muerte de] deudor prmm
mgu(a la obligacién de los sponsores, ;

“Por: est'n' limitadas etsas garantias a las obllgaclones deilo

tratos- verbis, vinieron en desuso, y en la época de Justiniano

desaparecen, encontrandose tnicamente en la leglsladon de esa
la fldeusslo.

IDEJUSSIO —De las garantias personales” del derecho ro-
mano la- fideiussio es la ‘menos antigua, se constituia a ‘través ‘de:
a fmmula idem fidejubes, fidejukeo, tenia aplicacién en cualquxer
'bhgamén civil, ‘preteriana ‘o natural, su duracién ‘era” perpetua-
‘se-trasmitia a los-herederos, lo que no ocurria con los- SPONSOres: '
"y fidepromisores cuya obligacién tenia una duracién dﬂ dos anos L
yse extmgu(a a la muerte de éstos, : '

Se trataba de una obligacién accesoria cuyo objeto era ga-
antizar el cumplimiento de otra que era ‘principal; por-eso  era-
equisito mdlspf-nsable que para que la obligacién: del fiador’ exis-

“tiera, se requeria la existencia de la obligacién principal atn cuan-
esta: okligacion fusra natural. : o

7Por razén de esa accesoriadad de la obligacién del fxador :
on la” principal, éste no pedia obligarse a una-cosa distinta a- =
']ei debida: por el deuder ni en condiciones mas onerosas que éste,
: ena: de que el compromiso_no_fuera vilido, sin embargo,. el:
fiador pOdla ob]lgarse a. menos: que el deudor prmmpal y-en este
‘caso’su_compromiso si era vélido y la garantia- se consideraba
arclal,

Aun cuando en principio el fiador reemplazaba al deudor sus-
ituyéndolo como un obligado direclo, con el tiempo esta situacién.’
e:fue’ modxhcando y durante el impario de Justiniano, la obllga- i

‘cién ‘de. ésteadquirié 14 caracteristica de subsidiaria la que sola +7
'debla cumplirsc cuando el deudor no lo hacia. -




anza era-formal porque para su perfeccxonamiento ade
¢ consentimiento, se requeria que se cumpliera con dete
inadas formalidades, sin las cuales carecia de vahdez.

Como por regla general el compromiso del fiador lo-adquir{a

ntariamente, sélo existia obligaciones a cargo de 8],y como’
tampoco recibia ninguna contraprestacién por-el sexvxcxo, la fian-’
za resultaba ser unilateral y gratuita.

En un prineipio, la obligacién de los f)adores se confundia con
la‘del deudor principal, puesto que el acreedor podia exigir indis-*
‘tintamente el cumplimiento de la deuda al deudor o al fiador, Esta ™~
‘situacion duré hasta la época de Justiniano, quien oforgé a los fa- .
“dores el beneficio de excusién por medio del cual podian exigir’
-estos al acreedor que antes de que procediera en su contra de ellos,

: hl(‘l@la efective el crédito en Lienes del daudor prineipal. .

i:z—Estc. beneficio estaba condicionado a que gl deudor estuviera

al alcance del acreeder y. fuera-solvente; si el acreedor igndraba' :
el “domicilio ‘o paradero del deudor y'no lograba localizarlo, o re~.
ultare que .éste fuera insolvente, la-excusién no surtia sus. éfec:

{os y-en ese caso el aueedor legalmente podxa actuar.en- contm
del fiador.-

: Pudxendo extstu‘ varics fmdmes por una misma deuda, resu]-
aba m;uuto que sélo uno de ellos cubriera integramente la deu-
da‘y. que ‘su pago liberara a los demds; en atencién a ésto y para

beneficiar- por “igual a los fiadores se expidié una epistola deno-- -

minada ' Divi Adriani”, que establecié la exceptio divitions, la que

dio ‘a los fiadores el derecho de pedir al acreedor que el medlto | X o

hiciera efectivo por partes igusles. entre todos-los que se”habfan
obligado “como fiadores, con ésto los fiadores gozarcn del benefi-
“'ci 'ya no ‘tnlcamente de excusién, sino también del beneficio de
'divtswn. (29)

" El Hador podia constltulrse bien:a instancias del-deudor o eh
Emma voluntaria "y con 4nimo donandi, cuando el fiador ‘se cons-. .

tituia & solieitud ‘o por mandato del deudor, al pagar al acreedor /-

tenia el derecho ‘de: exigir del deudor-1arestitucion de lo*pagado.
_para’cse ef°cto, ‘el deudor contaba con un plazo de seis mesea, pa~




“sin ‘que’ el flado cumplisra, e P
]ercuar ]a manus: injsctio; pero si-el fidador se prestaba volunta“
1amente animus - donandi, renunciaba:’al derocho de: repetu'
‘éontra’del deudar, por lo cual, al hacer el ‘pago no’ podla exxglr s
';'ste, el reemkolsc.
2 El liader que pagaba, cuando era demandado del cumphmxcn-”f.
-to-de la obligacion, podia exigir del acreedor le cediera los dere- - "

chos y acciones que por la obligacién tuviera en conira del deus . *=

“dor, a ésto se le denominaba beneficio cedendarum actiorum, lo
“que implicaba que el pago del fiador no extinguia el derecho ‘de

reclamar . al deudor el cumplimizhto de la obligacién, como tam- =

poco se exlinguia ésta, por cuanto que se realizaba en realidad una
venta de accicnes y dereches de acreedor a fiador por un pxeclo
“igual al monto del crédito,

- La-fianza por ser uuza obligacion accesoria su’ extincidén='e
simultanea a la extincion de la chligacién principal; pero era’ne
cesario que la deuda principal ge extinguiera de modo absoluto
"pu'*s de otra manera no liberaba a los fiadores:

A este modo-d2 extincién se le Hlamé en via de consecuenc
pero no es el tnico per-el cual la fianza puede extinguirse, pue:
‘también puede ocurrir por cualesquiera- de los modos: ordimnosr

de extincién,

" Ademés de la fidejussio, existieron  otros: contratos. que:pr
“duclan efectos analogos de garantia personal, éstos fueion: el cons
_titutum deviti alieni y el mandato creditual, El constitutum: debiti:
~-alieni a diferencia’de la fidejussic era un contrato no formal, san
. "cionade por una accién preloriana dz pagar una suma adeudada;

_quien sin estipulacién y por un simple pacto garantizaba la ac- b
"c1on de otro no forma una fianza sino un constituto, ;

Aun euando. la obllgacion del constitutum debiti allem era
accesoria, los cambics de la deuda principal en nada le afectaban, ..
2 pues slaba eslrictamente a los- términos del pacto constitutorio, ™

En este tipo de garantias, era suficiente que la obligacién prin- -
cipal existiera en el momento de celebrar el pacto puesto que, sij
“posteriormente ésla devenia inexistente o sz convertia en inexi-
‘gible por cualquier causa, ésto no liberaba al obligado accesorio,




E 'llama'dd ‘rdarvl‘dayto créditual se asemeja a la fi'mzé eny éi‘éh :

n flador, porque no se constituia um obhgacxon accesom'\
e ’deudor, sino una du'ecta a cargo del mandante de respon

xé ‘del’ m'mdato

)| mandatarlo para oblener la reparacién d° 1o; danos sufri
dos ten(a en-contra del mandante la actium’ m'\ndatl contrama :

ESPAIVA ~La Peninsula Thérica tivé como prlmeros pobh
dores a'los Theros y los Cellas, de éstose conoce muy poco; poste
riotimente fueron los Fenicios, Cartagineses .y Griegos, los: que’co
- lonizaron la- Peninsula quienes fueron dommados pcr 1os ‘Roma
“oos, a’los que expulsaron los Barbaros, Lo . :

+Las, obras legislativas que se conccen son preciSamente‘ de,l

‘época_posterior a los kdrbaroes, de las cuales la mas famosa es el

‘Cddigo de.Euripo del que se dice que fue inspirade por juriscon-
sultos romanos; ¢l Cédigo de Leovigildo 'y de Alarico. o breviario
f;dek Aniano;j el Fuero Juzgo, conjunto de leyes que tenian aplica-
ion-en’los, dominados como en los dominadores, con marcada ‘in-:~
“fluencia’ del ‘Derecho Romano que preponderaba al Germanico, "

Durante la dominacién 4rabe, los Fueros Municipales. se -im-
‘pusieron’”gradualmente; entre éslos se conocen el Fuero-vizjo deA
Castilla: en-el cual se habla de los fiadores de saneamiento, que -
\‘eran personas que intervenian en la venta de 1as heredades hechma
. por los hjosdalgos, segin Manresa, :

En el Fuero Real ltulo XVIII del Libro Tercero es donde en .
una forma“amplia: se reglamenta‘lo concerniente a los fiadores, 1o
mismo ocurre en las partidas de Alfonso el Sabio en el titiilo XII+

e la partxda quinta y en el libro décimo titulo XI leyes VII'y VIIIL.
e la novisima 1'ncop11acmn. Salvo pocas modlflcacxones, estas dis-




rato de finza que existia en el Derecho Romano, pue sl Gnico re-+:

quisito indispensable para la validez de ese contrato, es el“con-""

ycevmn de acciones, son los mismes y.operan en la misma form .
que en el Darecho Romano, lgual ocurrc con las formas: d
‘cion de la fianza.

~Fl concepto que_ de la fianza se tuvo desde el Derecho Romano :
g el ‘mismo que salyo’ pequcnas hmltaciones, llegé a“las ‘leye
'Ier parhdas, y se conserva. hasta 1'\ pubhcacxon del Cédxgo ‘Civil.

En ase” Codigo, A fxanza sngue conc°ptuandose COmo’Un’;con
- trato ‘accesorio, gratuito y unilateral; tamblen se establece que
e constxtuxrse por’ oblxgaciones futums v que no puede exceder

3 Dn términos generales podemos decn-‘ qu" 1‘
-~ Cbdigo,-se cotiserva -igual y con todas sus caracter
uos que en 2] Derecho Romano,

- Como medificaciones a la fianza en_este’ Codigo puede ‘citar
;Ia que establece una chsnfxcaclon de las- fianzas en legal Judlcml‘
y:conivencional, pero sin que dicha - clasificacién afecte ‘en si‘en su
‘haturaleza el contrato, pues tinicamente:se-refiere:ala
f]termmante que. orngma el otm‘gamxento de la garantxa




Una incvacién de este Codlgo es'la de establecer como requx- '
‘sito para la existenicia de la fianza que la obligacién principal exis--
ta:validamente, lo que dio por resultade que no podian afianzarse
mias que aquellas obligaciones que conforme a la legislacién de la .
época tuvieran una validez juridica, pues las obligacionas que sélo

< fueran naturales no podian ser afianzadas. Para la constitucién y
“validez de la fianza, se suprimiercn todas las formalidades exigién- .
..dose inicamente el consentimiento expreso del fiador,

o MEXICO.—D= la antigua organizacién del Imperio Azteca'no .
- se-tiene ningln antecedente respecto de que su legislacidn se re- -
“glamentara la relacién contractual de afianzamiento, debido a que
la: conquista espasiola borrd cast toda huzlla de esa civilizacién In-
digena, (31)

Al consumarse la Independencia la crganizacién politicay ju-
. udlca no desapareci6, lo que dio motivo a gue la nueva I‘epubhca
;;adoptara el derechc que le fre trasmitide por el conquistador.

‘Duranie la Reforma y dsbido a las exigencias de‘la época.s2
iniclaron los primeros ensayos leglvlatlvos del México Indepen-'
leente, ‘pero. mientras ésto no ocurrié, el pais continué sujeig’'en’
materia civil fundamentalmente a Ley de las Partidas, las qu“ cons-
tufan-la parte esencial de su dereche. (32) s

~:Po: restu catsa se puede asegurar que tanto en la época de: I
olonia como. después: de la -Independencia s2 conceié la re]amon
ontractual .dela fianza en los mismos términos que exxstla en

omisiond al.Dr. Justo Sierra para que redactara un proye"to del
’dlgo vall el que se terming y publicé en el afio.de 1861

), Tllllldnd Ou,ldn. Ol) it I"




cién’ tomaron como base el ‘Derecho, Romato, el Espanol' y 1657 Co-
digos Frances, Austriaco y Holandes, ademas dn lOa plOyC tos Iis-
panoles y Mexxcanos antermres.

En los articulos 1813 a 1888 de ese. Codlgo se reglamenta la
flanza, la que s2 deline cemo la obligatién que una persona contrae‘ :
“de pagar o cumplir por otra si ésta no lo hace; atin-cuandoen ese -
concepto no se mencicna el origen contractual de la fianza, su re- .
g]amentamon estd comprendida en el Libro Tercero que o8 el que
‘se refiere a los contratos.

La capacidad xigida para ser fiador es exactamente la misma »
“:que se requiere para contratar; la mujer salvo . algunas excepcio-
“‘nes-que la prepia ley senala, no puede obligarse como fiadora.

. Para.que puzda existir la obligacién se requiere que la obli
gacion: principal sea civilmente vahda pues cuando la_obligacion -
'pl'mupal es natural, la fianza no pucde subsistir,

Al igual que en el Dercche Espafol v en el Romano, lu ob]l
,gacién findora est4’ limitada al monto de la cbligacién princlpal y
'aceptaba el alianzainiento parcial; asimismo, la fianza se clasi
ficasen’ “legal; judicial, ‘convencicnal, gratuita, también puede se
(merosa p11°s se acepla que s2 pacle con retribucién,

La flanza es consensual pues para su perfeccionamiento: no s
“exige ninguna-formalidad. Las chligaciones demvadas del contralo :
.de:fianza son trasmisibles ‘a ‘los herederos. :

El ‘fiador_goza de los heneficios de orden y excusion.y dlvx-.,
“gi6n; loz que pueden ser renunciados; ademds, el fiador al ser de-
‘mandado por el acreedor tiene derecho a cponer todas las execep-
icxones inherentes a la deuda mas no lus perscnadel del deudor.

Se acepta la pluralidad de fiadores y se. establece entre. ellos
asolidaridad. Para que el fiader pudiera reclamar del deudor
principal la restitucién de lo que pagara por él, sin correr el ries-
‘o de que al reclamar dicha restitucién se le opusieran las excep-
ciones’ inherentes a la okligacién principal, era requisito indispen-

: b]e que cuando realizara el pago se lo notificara al deudor.

Entrc los medos de 2xtincién de la chligacion fiadora. se qlguc{f
el mlsmo principio de extincién direzta y el de consecuencia, -




a vxgencla de este. Codigo fue de 1871 hasta el 31 de’ may
de 1884 ‘en’ que entré en vigor el nuevo Cédigo, el que sin m
yores- modificaciones suplié a su- antecesor; este nuevo- Cédigo
més tarde:fue reformado el 9 de abril de 1917 por-la Ley:de’ ‘Rela-:
ciones Familiares; pero en materia de fianzas se puede decir que "

su reglamentacxon se conservé idénlica, excepto que, con'la mencio=:

‘nada Ley de Relaciones Familiares, a la mujer se le concede
- capacidad para contratar con lo cual ya puede constituirse en fia-
.dora; en el afio de 1928 se formulé un nuevo Cédigo, el que entrd
“en v1gor el 1o. de octubre de 1932, segiin decreto de 29 de agosto
del mismo afio; en este al definirse la fianza ya se hace referencia
a‘que-es un centrate; la clasificacion que de la fianza se hace en
este nuevo Cédigo es la misma que existié en los anteriores; tam-
bién se acepta la posibilidad de afianzar deudas [uturas e 1hqu1das, i
pero. para que en estos casos la obligacién del fiador sea exigible
se.requiere. que sea liquida y exigible la obligacién principal,. .

-Respecto a los herederos del fiador, éstos estén obligados a
responder eén. forma proporcional “a.la cuota.que_les corresponda -
segin el haber hereditario; en lo demas la reglamentaclon de:la
fianza puede’ decn‘se que es idéntica‘a la que existfa en el Codlgo‘




: -—El=mentos _caracter{s-
aS'del Contrato ‘de "Fianza. —-Clasxflcacmn
elaz Ifl;\x}za,; ~—Obligacién. Sohdau'\ Y Subs
i : L diaria,
CONCEPTO: T

Fianza es el contrato por el cual una persona denommada fia-
dor, se obhga con el acreedor a pagar por: el deudor, siiéste.no

Este concepto que data desde los hempos de la Roma Clasu:a, :
salvo-algunas variantes, ha sido acogido por la mayoria deilos’
tlatadlstas del Derecho Civil (33) y es el que rige en materia
legislatwa puesto . que, lo encontramos constantemente en 1os Cé-
dlgos Civiles:de los. diversos paises.

El Codxgo le Francés en su articulo 2011 expresamente dlce.
nquel que se constituye fiader de una obligacién se somete fren-
creedor a satisfacer esa obligacién, si el deudor no la“sati

6 lllpell, 'l‘ruludo ]'mdlco do 1)unmhu (A\'H Traneds, mm. Cuiturdl,
Iuhunu, oo N1, l’u;,. 8715 Bouneense,” Blemantoes de l)uroclm iy
l'\u'hlu wm. 'l‘lndm- B .ulunmlu, Towo’ 1T, Thy, 4805 Tuggiero, Inmltnclnnen
i l)en m,(m\l. Madrid: 1944, Pomo II Phy, 509; an\\'cm\nrlu,
Alerian Vnomp;undo, Santingo” de Chile 19043 Tig. 814




s la convenclon por la cual untercers toma soble si el cum
“plimiento de’la ohllgacxon ajena, para el caso de que no-la‘cum
,pla el ‘que la contraté”, el legislador entiende .por: fianza cuando,

“‘se’okliga’a uno a pagar o cumplir per un tercero, an el caso de’
:no hacerlo éste” (Art. 1822 del Cadigo Civil),

" Nuestro Cédigo Civil, evidentemente influenciado por las le
gls]acmnes francesa y espafiola, en su articulo 2794 define la fian-
za como “el contralo per el cual una persona ‘se compromete con .
el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace”,. En términos -
parecidos se expresan los Cddigos Civiles de: Chile, Axgentmo v
"+ Cubano,

i=2"De lo expuesto se concluye qus estas legislaciones coinciden
en: considerar a la obligacién findora como una obligacidn ‘subsi-’
diaria; pues mantienen”el criterio unifcrme de que la obligacion
~del-fiador cunsiste exclusivamente en pagar al acrzedor si el deu-
dor no cumple, Es decir, que el cumplimiento de la chligacién fia-
dora estd sujeta a la eventualidad del incumplimiento del deudor,

e Sm embargo, otras lagislaciones come la Suiza, Alemana“e
: Itallana, aun cuando ccinciden cen las demds en considerar la fian-
za como la obligacién que un tercero contrae de pagar al acreedor
= por-el-deuder, su criterio, respecto de la obligacion fiadora es.el
- “.de que el objeto de ésta no es el de pagar en defecto del deudor,
““sino por é], es decir, substituyéndelo, con lo que se apartan del
criterio tradicional de configurar la cbligacion fiadora como una

‘obligacién subsidiaria. (34)

. Al respecto, el Codigo Suizo de las Obligaciones, en su- articu-
10492 dice: “fianza es un contrato por el cual una persona se obli-
“ga-hacla el acreador a garantizar el pago de la deuda contraida
por: ‘el"deudor’=Casi en los mismes.términos, el Cédigo Aleman,,,;;,‘
“‘en su-artfculo 767, establece “que por el contrato de fianza el fia- -
-dor se'obliga frente al acreedor de un tercero ‘a responder de la
ejecucion del- compromiso de éste”. Por ultimo, el Cédigo- Civil
Ttaliano 'de 1942 con los mismos principios en su articulo 1937 °
onceptua gue “es fiador quien obligdndose personalmentz hacia ..
el: acreedor garaniice el cumplnmentc de 1a obhgaclon de otro R




Rafael Rogma Vlllegds defme la flanzd, coma el ‘con-
{rato’‘accesorio por el cual una persona se compromele’ con él
weréedor a pagar por el fiader la misma prestacién o una equiva-
lente, o.una inferior en igual o distinta especm, si éste no“lo hace;
esia: defxmc:on se.ha considerado como la méas completa. pues en’
ella:se hace resallar el caracter accesorio de la obligacién flado-
ra, . (35) ‘

‘tos tanto doctrinales como legislativos que se han estudiado, sz -
concluye, que se pretenda establecer como Ginica fuente de la obh-
: gauon tiadora el contrato.

lSm embargo, si “examinamos . detenidamente la - fianza,” nos ™"

- FUENTE DE LA OBLIGACION FIADORA—De los concep-

encontramos que éstn no surge siempre del contrato sino que; tam- S

bién puede tencr su crigen en una declaracién umlateral

efecto; la regla general es .que los contratos se perfecuo- ‘
por: el ‘mero’ consentimiento-de-las- partes, salvo en” aquel]os
casos en que la Ley exige- determinadas: formalidades. (36)

Conforme al articulo 2794, d=1 Cédigo Civil Federal, el con-
trato‘ de fianza-se perfecciona con el ‘sélo acuerdo de dos volun-
tades, 1a ‘del fiador (que como tal se compromete ante el acreedor
a pagar per el deudor si éste no cumple), y la del acreedor que
admite o.rechaza la garantia; sin que para la validez de éste, se
requiera el consentimiento del fiado, toda vez que por disposicién
del articulo 2796. del Codigo citado “la fianza pueds constituirse

o0:s6lo en favor del deudor principal, sino en el del fiador, ya
sen que uno u otro, en su respactivo caso, consientan en la garant(a,
]a ignoren,.o la contradigan, :

“La no intervencién del fiado en'la formacién del contrato en[
‘opinién de Calixto Valverde, se justifica, “si se.tiene en:'cuenta’
que: siendo “el acreedor el unico favorecido por la’ flanza -y ‘no;
per]udxcando nunca ésta al deudor, basta_que:la.consient
dor sin.tener en cucnh la oplmon de aquel”. ’37)

35) Rogina \'l]h‘gnn, oh. Cit, Phg,. 111
m) 'l‘lutndn do Dereeha’ Civil Bapaiol; \'n]ludnlid Ifl
(37)-2 Manvesny. Nuvarro, Tomo” XII, Pig, 14
¢ nun ¥ ]mnl, .\Indnd lOH ’I‘nmn 1




En el contrato de fianza las partes que deben pre;tar el con- i
sermmiento, son el acreedor y e} deudor; la declaracién del deudor
principal es tan innecesaria, pues atn xg,norando éste que se va a-
oforgar la garantia, la {ianza se perfecciona, porque sélo al acree-

dor interesa el asegurarse del pago del crédilo, y la satisfaccion de

este interés no puede hacerse depender de la voluntad del deudor;

' ni siquiera cuando en virtud de un vinculo preexistente, el déudor
~est& obligado a prestar fiador, entra en funcién el consentimiento

“de aquél; para generar la obligacién del fiador basta el consenti-

miento de éste y el del deudor, (38)

Respecto a la clasificacion de la fianza, que encontramos.en”
+los diversos codigos civiles, enire los que se cuenta el nuestro; de "
. ccnvencional, legal y judicial. En opinién de los defensores de la:: "
"“tesis de que la fianza ec centractual, esa clasificacion no afecta su-
“naturaleza, perque no se refiere a la formacidn en'sf de la garan- .-
+-tia, 'sino a la obligacién del deudor de proporcionarla, la que pus-
-de derivar de un convenio, de la ley o de una resolucién Judwml

: En apoyo de esta tesis PRECIO opina, “que la fianza ‘es 51em
-pre un-contrato celebrado entre el fiador y el acreedor, ain -cuan-’
“do, ‘como pudiera desprenderse a primera vista que no fucx'a as'
.en Jos casos de la fianza legal o judicial”, (39) i

Slgmendo el lineamiento” general para la creacion-de: los
ratosy - teniendo como base 1a clasificacién que de la- fianza® hace’
;'veremossi en"todos los casos la fuente de dicha g'\ranha es:
ontractu_'\l

Conforme a la téenica juridica para la formacién de los con-'
ratos, la*fianza” convencional existe desde el momento en que
creedor acepta el compromiso del fiador de que pague por: el deu
or si éste nolo hace, porque es en es2 instante cuando se estable-_
e la‘concurrencia’ de voluntades, elemento indispensable para que
exista el contrato (40); mientras no exista la aceptacién de la. ‘ofer.
a‘del fiador por parte del acreedor, podré haber una promesa: d
flanza, pero no un contrato del mismo nombre, (41)

) 7R|u,[;xcm, Tnstitueiones do. Derecho Civily- 'l‘mno IT =V
=5 Mumiiol “Somarrva Udurrn;,xl, Tratado de Ins Cnuclnnon, Suutiugo a
10438, Pig, 89,

w}\ruculnu 170270 31704 del Cédigo Civid I‘odcral.
* Nalverde, 'l‘rnmdo dc Dcrecho Lnil Espnhols: Tonio: TIT,




1. consentxmiento ‘que es uno de los elementos esenciales' de
validez de" los .contratos, puede ser expreso o tacito; - es- expreso
uando se manifiesta por escrito o por signos inequivocos; y técito
cuando resulia de hechos o de actos que lo presuponen, o que auto-
'rizan"a presumirlo. Asf textualmente lo establece el articulo 1803
del Cédlgo Civil Federal.

“La manifestacién directa se hace a fin de poner la declaracién
en conocimiento del interesado, pudiendo ser oral, escrita, o resul-
tar no séle de sefias que se atribuyen a las pa]abras como la in-
linacién de la cabeza, etc, sino también de hechos que guarden
‘relacién directa con la celebracién del contralo, como el principio
-"de cumplimiento que se determina con la remisién de mercancias
al que las hubiera encargade. En cuanto a las manifestaciones in-.
directas, éstas resultan de declaracicnes o de actos, que sin tener
-en'si mismas como finalidad poner la declaracién en conocimiento-+
.del interesade, permiten sin nmb'ngo, ecnceer de modo induvita-
-ble, Ja -vcluntad de su autor”, (42)

: Sentadas las bases del consentimiento. y dicho que este esel.
lemento- esencial-para-la - formacién” de los*contratos;: Versmos si°
-esta concurrencia de voluntad=s se da.en la flanza legal yen ]a ]u-,"
dicial, : . .

anahzamos ]a flanza que se: otorga para garantizar los da.
perjuicios_que: pudieren: causerse- a’ los terceros: perJudlca-,
es en-un:amparo con_la suspensién de los actos reclamados; nos:

dcra basta con que la persona que se va a. constituir como fiador -
omparezca al’juzgado y expresamcnte se comprometa a pagar poxg :
1:deudor los ' posibles dafies y. perjuicios que pudieren causarse
“a los terceros perjudicados con la suspensién del acto reclamado,'
sin que para la validez de la obligacién asumida en esos termmos:
58 reqmela la conformidad del acreedor,

" En este _ejemplo, que se analiza, no se puede decxr que para
la exlstencxa de 1a fianza hay concurrencia de voluntades de.acrse
dor. y-fiador, pues de ser asf,.es obvio que el acreedqr en: ningu

ncontramos gque en"eéstos casos, para-que nazea la obligacién. fia- =

“momento estaria conforme con’la fianza, ya’ que ést:
-'e]et.utar ln sentencm que le ha 91(10 favorable' sin embargo

mpen. o, cn"romo B¢ Pug. 134




ar de:la:falla_de consentlmlento del: acrnedor ,1;'jt~‘fiar'1'za subsiste
egalmente vélida, R

Si:ge. pretendxer decir ue el mgano 1ur15d101ona1 al fx]ar en’
U auto-las bases bajo las ulales debe obligarse el fiador y al acep--
tar:su otorgamiento perfecciona el contrato se afirmaria un ab-
: _suldo, puesto que ésto no es admisible porque el juez en ningin

momento es el acreedor ni representante de éste, y el aceptar ésto, ~

‘'seria tanto como desconccer su funcién publica de 6rgano del Es-
“tado; ya que, “los érganos ptiblicos de la jurisdiceién como drga-
+nos-del Estado, representan Unicamente el interés del mismo en
la:relacién normal de la justicia. Por eso no depende de ellos el

“:‘actuar o abstenerse en 2l proceso, pues la ley fija con toda preci-

.- sién’las condiciones y el contenido de su actividad, de manera que -
“'si“esas condiciones existen, tienen que sjecutar un determinado

acto eslatal con el contenido que sea del caso: su obrar estd juri-
“-dicamentz mandado, Los o6rganos jurisdiccionales- es indudable
que tienen la cbligacién de llevar el proceso a-su fin de manera:
- ordenada, pero sélo porqus la tutela del orden ]umdlcc es una de.
sus; fucicnes pablicas", (43) :

. Asf como ocurre 2n la fianza que ‘se acaba de analxzar, o'sea
2 la ‘judicial, sucede lo mismo en la que se otorga para garantiza
“los manejes de los bienes que pertenecen a las personas® quc :
“declaradas ausentes, conforme al articulo 660, del Chdis -

- Federal, en cuyo caso, tampoco para la validez y existeu

: gu'r‘anh'a se requiere el consentimiento del acreedor.

“En estos casos como en muchos otros que podrian mencionzr:
2 's6; 1a flanza nace de la simple declaracién unilateral de lavo-
“luntad del fiader de obligarse por el deudor principal, con’lo que:
queda ‘demostrado que la fianza no solo tiene su fuent= en el contra
to; sino que también puede nacer de una declaracién umlateral

) Seguramente que algunas. criticas se pueden hacer respe
declaracwn umlateral como fuente de la obhgacl()n fxado

S Riseh W B lemeitos. de I)crccho T'raccﬂt\l (‘wn ’[‘rnduc

*risto - Castro, Madeid F1040; Phgs. 183103 Manuel, ﬂo I Plazi, l)ucch
l‘roccnnl Clvil Fspafiol, Madeid 1942, Pag, 83 Calamandred, Tnnﬂtnc\onu
Dcrcrlm Procesu) Clvil, 1‘u;.‘4. .ll Yoo I‘l’u-n (‘cl\untvq Altnmlrnno‘ Flai




que ésta’ no puede ser, por no. estar comprendlda en
uesiro Codlgo' paro.si hien es cierlo -que el Codigo Civil sola-;
ente ‘reglamenta cuatro figuras nacidas de la declaracién uni-
lateral (oferta hecha al piblico. estipulacién-a favor: de’ terceros,
romesa de recompensa y emisién de titulos civiles a la ordeno
al portador) ésto no es determinante para que se acopte que son‘“
los umcos que pueden surgir de ese motlo, (44)

" Afin cundo la declaracién unilateral de la voluntad no. e
lfueme inagotable de cbligacicnes, euando la relaciéon jur{dica que:
“a través de ella s2 pretende cstablecer esta reconocida por-elde
‘recho; sus efectos se producen vélidamente aunque no_se. encuen
tre regldmentada en una forma especial,

%= De lo anterior se puede concluir que cuando el fiador se cons-,
lltuye como tal, conforme a los términos del proveido judicial;su’
“acto‘vesulia’ vinculatoric y es-legalmente valido porque:estd san-
cionado por el érgano jurisdiccional quien apoyado en un man
“dato legal sanciona el hecho, pcr esa razén, una vez que el fiador
se obliga como tal ante el érgano jurisdiceionl, ya no puede. des-
_pués: desvincularse voluntariamente de su obligacidn, sino-que”
“&sta subsiste hasia en tanto no sea expresamente-liberada porel:
acreedor, En estos 1érminos puede decirse que queda demosirado™
que la fianza judicial tiene como fuente la declaracién unilateral -
d'= voluntad y no porque para crearla sea suficiente la- manifes-- -
tacion del flador sino porque a esa declaratoria el derecho le. re-- '
"conoce efectos vinculatorios. (45). ;

T En este sentido Bo Gecrgio opina que si en verdad no se
“-.’puede negar que la obligacion fiadora sea normalmente conven-
‘cional; eso no significa que en el campo de la fianza no se obser-

““ven algunos fenémenos en la que esa explicacién no se adectie al

esquema clasico del contrato. En esa situacién se encuentran las

"/ fianzas que’ la ley” faculta al érgano jurisdiccional-imponer, den- -

“tro de un proceso a la parte que quiera obtener determinados efec-.

'tos ,\m'idlcos. como son los de que se decrele un sccuestro pre- -

(AH) : Raglun Villegas, - Ob, Cit.s Tomo 11, Pig. 168 v signientes,

L Borju Rarlans; Ob. - CiL Totio T, Pag. 4325 en apoyo e vsta opinidn ol C()
“,di;,n Civil e Morelos, Artfeulo 3037 dive: La fianza pm-ﬂu- vmll( irse:p
nntlnlu o |lnr virtud e wn neta jurfdico. unilateral??, :




n‘esta hipétesis estd fuera: de - duda que se deroga: el
pio de:contractualidad; ademéas que en otros supuestos’ con-
,templados por 1a ley, la fianza no sélo puede otorgarse sin el con-
ntimiento del acreedor sino sin ninguna posibilidad de’ control
or parte de éste en torno a la solvencia o bienes del fiador, En
todos estos-casos es obvio que sélo la declaracién del garante es
-“textualmente requerida para constituir el efecto juridico de la
‘fianza, y de nada servird una manifestacién de voluntad del acree-
“dor. contraria a la aceptacion de la promesa de u nfiador idéneo, -
::A'la comprobacion de estas situaciones como se ha dicho, no se
- ,puede llegar si no es renunciando a la investigacién d2 -una exph-[ :
““cacién. sobre el terreno del conirato y admitiendo que en''seme-
< jantes hipdtesis, la obligacién del fiador nace de una declaracién’
< unilateral - de- voluntad, vinculate sin' necesidad- de " la: aceptacmn’
por: p'u'te del acroedor (46)

ELL‘MENTOS DI"L CONTRATO DE VFIANZA

a Conscntlmlento'

gin-el:consentimientio de éste puede constltuirse la fianza
o'codlgo ‘acepta la- flanza aun en contra de la voluntad del

ecesaria cu'mdo la flanza tiene como. fuente el contrato, ‘pues
omo -ya‘ dijimos en el punto antemor, la fianza- tamblenv,puﬂd




reqmexe el consentlmxento del’ acreador, uien nisxqu:er'\ mter R
tene para el otorgamienio y- validez de ésta,por-1o qite la Gnica
mamfestac on de voluntad que se requiere en este caso, es la del
fiador el que de una manera expresa ¢ induvitahle se obliga a pa-

gar por el deudor si éste no lo hace.

.~ En las fianzas judicialés, que son el caso tipico en las que el
. fxador se obliga por una simple declaracién unilateral, solamente
‘se'requiere que éste revina los reguisitos de solvencia que la pro-
“pxav ley exige y cumplidos éstos, se concurra ante el érgano juris-

- diccional que dicté el proveldo en el cual se exige el otorgamiens -

- to'de garantia para que ante él, el fiador se obligue a pagar al =
acreedor sisu fiado no lo hace, lo que es suficiente para que la
,relamon entre fiador y. acxeedor subsista,

: -a) Dbjeto.—~En'la ﬁanza podemos dlstmgulr dos objetos, uno
du‘ecto .y .otro mdnecto. s

EI cbgeto directo’ consiste ¢ ‘en crear a cargo del ftador una obl
~gacmn subsidiaria de pagar por el deudor cuando est° no: lo -hag

ol ob;eto mdhecto esla prestacmn que debe. pagar el fiador,

a que'puude ser.en especie-o'en dinero, igual o distinta a la'debida

por el oblxgado principal pero de la misma proporeion cuantitati-

a; ya que.no debe exceder de su valor, puesto que, el qUe fla'no
uede ubhgarse a ‘mas. que el deudor principal.,

Por, regla general cuando la obligacién del deudor consiste en’
a.de realizar un.hecho determinado, la de! fiador es de pagar.una .
antldad siel deudor no cumple la obligacién; perc en esie caso, la-

ntidad que:el-fiador -debe cubrir al acreedor debe cuantificarse
n relacién al dano causado por-el incumplimiento, pues'la fianza
n todo ¢aso, es compensatoria y su objeto consiste en repar'\r um-'

nte °l dano causndo al acreedor e

tm'\, cuyo lmpcrte no sea aun conocido, pero en este:caso podr e

reclamarse al fiador cuando la-deuda sea liquida y exxglble al deu-f’ .

¥ rincxpal

Por ser'la fmnza una obhgac\on subsxdlana y cOmo consecien-
ccesona, dn una prmclpal “gsta tlene sus propxas caracteris-
al'y menos




ne osa que esta' cuando esto ocurre, se; esta en presenclad“ una;

un’ contrato accesoric, la exxstnncia dela’ obhgacxon prmmpal es -
esencml, puesto que sin ésta, la obhgaclon accesoma de garantxa[_
‘no puede tener vida ]urldxcm - :

cxon futura 0 anulablo, no desvu‘tua su-riaturaleza accesoua, ya' L
‘que su existencia en estos casos, dependera dela existencia: de:la
'obllgacxon prmcxp’ll y en caso de:que; esta fuera anulada o ‘no lle

En electo, si se otorga fianza par. auna obllgacxén fulura, aun‘
ando de inmediato se estableca la relacién entre fiador y acree- :

“dor; la”obligacién.del primero. de cumplir “al segundo, estd’ condi=" '

1onada al' nacimiento ‘de la obligacién del. deudor y-al evento de
que éste no cumpla; si se trata dz una cbligacién anulable subsis- .
‘tird’hasta‘en tanto no se declare la nulidad de la cbligacién afian-
ada,’ puesto-que- es bien sabido que:la obligacion de’esta especie

roduce ‘sus’ electos y por lo-tanto,"tienen vida juridica”hasta que
‘se declara st nulidad, ain cuando esta declaratoria tien= efecloc«
-retro actlvos,

C'ARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION FIADORA

) Su.bsulutrzdad ——El objeto dn‘ecto de la fxanza, es - creat
a bllgamon -subsidiaria- de -laobligacién prmcnpal

Esto sé concluys de la definicién “de la’ fianza ‘en ]a cml ‘la
obhgaclon del fiador de pagar al acresdor se condiciona al-évento:
de.que el deudcr no cumpla, ya que sdlo- cuando ésto ocurra; el

.:acreedor. podrd:ejercitar el derecho-que-tiene:en contra’ del i
“dor. Por esta causa, con justa razén se dice que el derecho que: el
: ,acreedor tiene en contra del fiador es eventual. (48): :

: -Este’ cardeter de la obligacién fladora se afuma, si se toma
en cuentd que el fiador no'es un deudor dn’ccto sino“de’segundo

'_(I‘i) (‘ur\nnlva \llnnumnu, ()h (‘ll. ]'ul.: II“




saiquien: solo podxa exigirsele ol cumplxmxcnlo dej]a obl_
gacionwcuando el deudor no-lo haga.

Por:;s-el" el fiador un deudor indirecto, alsar’requerido” por

acreedor, éste debe ponerlo en conocimiento. del deudor prin--

cipal para no correr el riesgo de que al repatir en contra de éste .
para obtener el pago de lo que como fiador haya cubierto al.acree-

dor,:le oponga las excepciones inherentes a la obligacién princi-
pal’que pudieran cpenerse en conira del acreedor en el momcn-,
to de. hacer el pago. (49)

.7 Como el fiader al pagar al acreedor no satisflace un crédita’;
propio sino simplemente lo hace en subsidio.de la obligacion: del’::
“"deudor. principal, tiene dereche a que éste le restifuya lo pagado: -
“por-él; pero si el deudor ne prestd su conoeimiento para la cons- :
titucién de.la fianza, el fiader sélo tendrd derecho a’la 1est1tu- :
uon si el pago benaficié al dzudor, (50) :

“Por cfectos de la subsidiaridad de la obligacién fladora. el
derecho que el acreedor ticne en contra del deudor principal, se
fortalece, pucs ante el evento de que e lobligado direeto no cum:
pla;-el-fiador-deberd hacerlo; y ante la posible insolvencia del -
deudor, -cuenta con la sclvencia del fiador quien” deberd reunir -
‘“slempre estos requisitos, puess =i por alguna causa dejara éste de
‘ser solvente, el acreedor puede validamente exigir al deudor: otro
findor que refina esas cualidades. (51)

< Otros de los efectos de la subsidiaridad es que el acreedor no«/: 2

‘pucdc ejercitar su dereche en contra d2l fiador hasta en t'mto no -
ge'de el supuesto de incumplimiento del deudor.

Este supuesto de incumplimiznto, por regla general se da cl :
siguiente dia a aguel en que vence ¢l plazo pra el cumplimiento*

‘(obligaciones a plazo fijo); en que vencen les 30 dias siguientes’al

;requ“mmlﬂnto que se haga. al deuder para.que cumpla:la:obliga

¢ién no~sujela o término fijo o dc plazo incierto; o.al en que-se:: -

umpla la.condicion, y si la condicion (.omlstlo en que no: s¢' rea-

(CIDE :\rlimlnq 28302 ¥ S!‘%‘l“ «lu! (‘udiun Clivil llt‘l Diqtlltn ’]“urrimrlbs
(AD)"~Artfenlo’ 2838 Codigo Civil Federal,, iy
ticulo 2S l ('(uhuo ll\ll Y‘Nlt‘lnl.




i guxente dia a aquel en que se verifican cada uno’ de los: supuestos
' mencionados (vencimiento de - plazo; cumiplimiento’ de condiclon, '
ete.) porque desde ese dia la obligacién:es: eXngb]e, pura y. sim--
ple, de plazo o condicién cumplida y desde entonces el deudor
incurre en maora por no satisfacer la prestacmn enlos términos: ..
convenidos. S R

No debe confundirse el objeto directo, ‘como obligacién sub-
sidiaria que asume e Ifiador, con los beneficios de orden y excu-:. "
sién, pues atin cuande se renuncien dichos beneficios; Ia obligacién -
“ del fiador siemypre estard supeditada al incumplimiento del deu~"
... dor; perc hasts el vencimiento del plazo ‘o el cumplimients de la
* condicién para que si el deudor no cumple voluntariamente en los
términos convenidos, lo deba hacer ¢l fiador. (53)

... .. En efecto, los beneficios de orden y excusion som elementos
“de procedibilidad y no caracteristicos de subsidiaridad.

El hecho de que el fiador renuncie a estos beneficios, no im-
plica que se convierta en un deudor directo. Si bien es cierto que
por efectos de esa renuncia el acreedor puede ejarcitar su dere-
cho en contra del fiador sin necesidad de hacerlo antes en contra
. "del deudor, también =2s cierto que pued actuar en este caso, se re- ;
quiere que la chligacién sea exigible conforme a derecho; y que ..k
-+ain  euando no acfue en contra del deudor, la accidon que tiene en “
contra de esta sea ejercitable, por esta razon en las obligaciones
‘“no sujetas a plazo, el acreedor no podra actuar en contra del fia-
dor si antes no ha requerido al deudor directo el cumplimiento de
Ia obligacién y ha transcurrido el plazo de 30 dias que senala la:
“ley para que la accién de cobro sea expedita.

Alin cuando la fianza crea pluralxdad de deudores, sm} ‘m~_,
bargo, éstos no son acumulables entre si, pues uno - de; ellos:
‘fiador actia exclusivamente en subsidio del deudor: pnpcxpal

LAY Articulm HH" n contmnn sensu; mx,, 10.;'),
7 Federnl,: o

n;,inu \'1Ilogns —Ob. (’nt A6a;°
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esta pluralidad de deudores por- razon natural no encaJa en la so-
idaridad ni*en"la. mancomunidad,” porque ‘en’ estas dos fxguras
: os obhgados son’ deudores du‘ectos

na excepcién al principa de subsldlaru:]ad de la ﬁzmza, es
a establecida en el articulo 2835 del Cédigo Civil vigente, que .
“corresponds ‘al 1869 del Cédigo de 1870 y al 1873 del Cddigo de -

1884 ‘que establecen “que si la deuda fuere a plazo o bajo condi-
= “eién y el fiador pagare antes de que aquel o ésta se cumplan, no
S podra cobrar la del deudor sino cuando fuera legalmenta exigible”:

S Conofrme al texto del articulo mencionado, el principio de
,Submdlamdad de la fianza de:aparece, puesto que el fiador satis--
;face al acreeder antes de que el deudor esté lagalmente obligado

‘a cumplir. -

: Propxamente en este caso no debe habIarse del cumphmxento
de la“obligacién fiadora sino de la- adquisicién de un crédito para
ubsntu1r=e en el acreedor. Es indudakle qu2 el legislador al re-
actar el precepto mencionade olvidé que el fiador sdlo actia
nando ‘el“deudor incurre en incumplimients, supuesto que no
puede darse sino hasta después de que se vence e} plazo o se cum-
= ple la condicién; ademas, conforme al principio que rige a las
7~ obligaciones sujetas a condicién suspensiva, la obligacién no nace
" sino hasta que se verifica el acontecimiento futuro e incierto, por
lo que el fiader qua paga antes de que ésto ocurra, no puede de-
cirse que cumplié ccn la cbligacién de su fiade, la cual en ese
“ momento alin no existe.

b) Unilateralidad —El contrato de fianza por regla general -~
“‘es unilateral, puesto que sélo existen obligacionss a cargo del
fiador, atn cuando también puede ser bilateral, porque se pacte
.~alguna cbligacién. a cargo del acreedor como es la de pagar.al.
fiador alguna cantidad cemo remuneracién por el servicio o fian-:
- za, prastade.

E c).Accesoriedad—Fs accesorio porque la fianza no puede
g ,' existir sin una obligacién principal. :
Nuestro Cédigo Civil en su articulo 1797 establece que:la fxan«

<7 1o puede- existir 'sin una obligacién vélida; sin embargo,’ puede
‘.',recaer en una obllgacwn cuya nulidad puede ser reclamada en




na-excepeién pur'unente perscnal del deudor prmm- B
_al Este preceplo acepia la validez de la iianza cuando vecae en
una obligacién - afeciada  de nulidad relativa, porque este tipo de
nl ’l'd‘d solo puede ser invocada por el deudor principal,

A este respecto el Cédigo de 1870 en sus articulos 1818, 1819
y 1820 ‘disponian que la [ianza no podia recaer sino sobre una
obligacién civilmente vélida; que la fianza es valida si la nulidad
de la okbligacion principal procede de la incapacidad persenal del
deudor con tal de que el fiador haya lenido conocimiento de esa
incapacidad al tiempo de ohligarse y que la obligacién principal
sea. valida. al menos naturalmente; y que la fianza subsistira en

aso.de icapacidad del deudor principal. atin cuande dicho deudor
ha;,a rescindir su obligacidn per esa causa.

=2:Del texto de les articulos mencionados se deduce qus en esle
Codigo se reconocia la existencia d2 relaciones naturales, por eso
‘aceplaba’la validez de la fianza de una cbligacién nula-motivada
por-la_incapacidad del deudor principal, atin después de que desa-
pareciera la relacién juridica por dicha causa, sin embargo, para.
“que-la fxanza subsistiera en estos casos se requerin que.el fiador
tuv1era conociniente de esa incapacidad en el momento. de obli:

i El Codlgo Civil ‘de 1884, supmm 6 les articulos 1819y 1820, :
del Cédigo de 1870 ‘que reconceian la existencia de las obligacios™
nes naturales y cemo censecuencia la validez d° 1'\ flan7a que re-
caxa sobre esle tipo de obligaciones. :

Dl Lic. Pablo Macedo en sus dates para-el estu(ho del Codlgo
de 84 dice; “La comisién cncargada de las reformas del Cédigo
“de 1870, consideréd necesario suprimir la denominacién de - obli-

“‘gaciones civilmente validas, en virtud que no reconociendo nues-
{¥o “derecho-1a distincién entre obligaciones civiles y. naturales,
era conveniente hablar sélo de obligaciones validas o nulas.” Asif
mismo, en este Cadigo no se aceptd que la fianza recayera sobre

“‘una obligaciéon cuya nulidad sélo fuera susceplible de hacerse

‘valer por el deudor principal excepto en aquellos casos en que’ :

expresamente la ey dispusiera otra cosa como ocurria con lo es--
“tablecido en el articulo 424 que al veferivse a la nulidad de los
* - aclos juridicos ejecutades por los incapacitados, decia que.: sélo:




egada en vig- de accu’m 0 excepcmn por el mmmo 1n-f7” ey

apacitado o -su representante’ legal; pero no por la persona con
quien’ contraté ni- por los fiadores que se hayan dado al tiempo’
-de. otmgarse la obligacién, ni por los mancomunados con ella,

Cmsteno que se conservé en el artfculo 1674 del Cddigo pro-
'yectado, en el que s establecié que las acciones y las excepciones-
~de nulidad competen: a las partes principales y asus fiadores, ex-
'~cep‘luandose aquellos casos en que la ley dxspone expresamente

tra: ‘cosa, g

Aun cuando como ya se dijo,-cl Codxgo Civil vigenle en su
1tfculo 2797, ‘sigue el criterio. de que-la fianza puede recaer so-
odo tipo- de obligaciones atn aguellas cuya nulidad puede
ec]nmada “por c‘1 deudor prmclpal en razon de una ewcepclon :

En. este tlpo de obllgacxones afectadas de nuhdad absoluh o

yla: extmmon de ]a flanza solo se producn'a cuando se de--

Cédigo Civil Federal que permite que se otorge f1'1n7a por una
‘obligaciéni anulable,

Es- comprensible que la fianza que se otorga por una ohliga-
cién afectada’-de nulidad produzea sus efectos, porque la propia:
;obllgamon principal los produce alin.cuando sea en . forma 'pro-

visional -da acuerde con:lo chspuesto en el articulo 2226 del Co-, -

: 'jdlgo C1v11

Fy g




téner el cumphmiento ‘de la prestacmn ob]eto del
u equlvaleme cuando esto no:se pueda loglar. (57

saae dul ‘Cidigo: Civil parn el ])lnlﬂto ki 'l‘ur
;(\ul “Chdigo Civil=par= o1 - Distrite sy
'v~.lullun, Elenientos = de - Duveeho  Clvily,
g8 Barosi ol Cil, ’1‘mnn 1[ val.’ 1, ]’m,:
o T1T; l’ﬁg A0, i e
Sarimno, Oh. Cit,: Totma T I’uu'




ga por convemo entre el acreedor:
‘no cabe la menor-duda que se trata de'una obligacién
Uy« cumplimiento ‘puede ser éxigido por el acreedor’a través: de'
jercicio:de la accién jurisdiccional correspondientes, .

Cuando no existe el vinculo juridico entre acreedor y deudor,
que de nacimiento a la obligacién de otorgar fianza, el deudor pro-

‘cura’la garantia en un interés ‘propio, para obtener determinada’ -

-cosa, 70 que se-realice determinado acto, porque para-lograrlo,-lo
establece asi la ley o lo requiere una autoridad jurisdiccional, en

este caso solo existe una carga cuyo cumplimienio es potestatlvo‘

'y no  puede exigirse coaclivamente.

““Fianza Convencional—Es aquella®que” por convenio: entre el
~acreedor y el deudor se impone a este (iltimo la obligacién: de: otor-'.
'z,ar fianza ‘que. garantice el cumplimiento’ de la obhgacxon prm- g

“En este casc, siel deudor no proporclona '\1 flador el acree-~
dor puede ex1gn'le el cumplimiento de-esa-obligacién a” través.de
os.: Organos- jurisdiccionales, 0" bien rescindir el contrato, o' dar

por..vencido el plazo para el cuinplimiento de h oblxgacxén prm- .~

Ipal.y exigir éste de mmedlato

“Fianza Legml y J u(ltcml —Para este tlpo de flanzas, en nuss-
‘Legislacién no existe “una defnicién, sélo encontramos en el -

articulo 2850 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Fe- ~

ey

derales que hay fiadores que se dan por dmposncmn de la: ley o o

provxdencm judicial.

Dc] ‘contenido_de ese articulo, se. concluve que - la ftama legal' .

es aquella que por disposicién de una ley debe otorgarse y la ju- -

: dlcml la que se da en cumpllmlcnto de un acuerdo Juusdlcclonal’

Sl se’ toma en cuenta que odo’ acuerdo o mandato de 'mtom- :




»]uez n:nuestro sistema meesal solamente podia exlglr medlan
te"providencia que s otorgue una delexmmada fxanza,,cuando la:
ley ] 'determma asi”, (58) :

La>prov1dencm judicial ‘que - mdena el otmgamlento
garantla, tiene st validez en “una'ley ya que ‘“el” leglslador pr
iendo’ la 51tua01on, autoriza al ‘juez para exigirla”, - (59

A’pesar delas opiniones expresadas, entre la fianza Iegal
la flanza’ ]udlual exisle  una diferencia que es en la-que: puede;
eurse se ‘apoyd el legislador para estab]ec°1' Ia clasxflcacxon a
“hecho referencia,

Esa: diferencia consiste en que la fianza Judlcxal es aquelh
ue'se.otorga ante el juez que la ordena y con el fin de: que- pucda—
ecutarse o surta electos un determinado . acto précesaliien; cam- ..

“bio la fianza- legal sélo produce consecuencias en-el ‘derseho st
tantivo y 'si en algunos casos se otorga.ante-un. érgano Jumsdlc-,,
‘clonal,".en otros debe constituirs edirectamente - ante el acreedor

sin“que-para ello intervenga o se requiera.de un acuerdo judi-*

Uu ejemplo de flanza ]udwlal es aquella que’se otorga pax'a
-Iograr la suspension-de la ejecucion de una sentencia,

“En’ camblo la fianza legal es la que se otorga par a poder dis-’

fritar‘de un derecho o disponer de determinados bienes; ccmo i

urre .en los casos previstos por los articulos 1770 y 2287 del ..
odigo Civil para el Distrito y Territorios Federales que estable--
en que:si el autor.de la herencia dispone“en- su testamento-qut
“alghn “heredero o legatorio se le entreguen determinados bienes;
]“albacea, aprobado’ el inventario, entregard los bienes mencio-
ados siem’prc que el heredel‘o o legatario qué ]os vaya a recibir,

]‘ug "7..




vgaranhce los gastos y cargas generales de 18’ herencm. en’ ]a pr .
- poreibn que le corvesponda; que cuando en una vents en la que
se concede un término para el pago del precio, s¢” descubre que
-el comprador se encuentra en estado- de insolvencia, ‘el vende. "
dor sélo -entregard la cosa siempre y cuando el comprador le de 5

fxanza que garantice el pago de la cosa en el plazo convemdo.

Fianza Honeresa y Gretuite.—~En el mismo Codxgo Civil en-
. contramos que-el lugxshdor cl'xsxhca la ﬂanza en honeroqa y gra—
ituita, : ; :

» .Esta clamfxcaclon es atendxendo a que el fxador sea 010 1
unexado por. ] ceuucm de garantxa que presta al acreedc

: ondic enla que
recibe ‘un,pago mensual o anual segun ‘se: pacte

ontrarxo sensu garantxa gmtmta es aquella en ]a que el
lador 1o recxbe remuneracién alguna por el servmo que prest

Ftama Solidarie~Esta es una modalxdad de’ Ia fianza ¢ que
necniramos tanto.en la doetrina como en nuestra legxslacxbn, en
“.}a que s¢ pretende asimilar en el fiader la solidaridad con’el ob-

“jolo de-evitar que éste goce de los beneficios de orden, y ‘excu-
‘sxon. (61) .

Segun esa 1dea, los efectos de la sohdamdad en la fxanzw son
'que el ‘fiador no gece de los beneficios de excusion, 'y que con
‘esle ‘motivo el acreedor pueda legalmente ejercitar su” accién’ de
cobro’en su conira sin que prevxamente tenga que hacerlo contra' :
“del deudor. prmcxpal :

: Esta_combinacién de 1a solidaridad y lIa fianza lm {raido; ver‘

“‘daderos preblemas, pties no pueds determinarse con exactitud’ las
“‘reglas que deben aplicarse a este tipo de garanha, si-las de soli-
: ,‘:damdad o las de la fianza, mg,las gue entre si son antagomcm, pues

(1) Planiol, O, ity Poma 11, Dhg. 807,



ent‘ra’en un plano de segundo orden; en camblo la sohdaudad
mplica-que-todos los ‘deudores que “tengan‘este*caricter “sean-dic:
ectos, es decir; de igual grado; existiendo-esta’ dlferencm de na--
iraleza de'la obhgaclon fiadora y la so]ldarxa no-es p051b1° a"u- :

mu]arlas entre si.

El “pretender reunir en una sola obllgamon las’ cm'acter(stlcas
e accesorledad y de solidaridad- es: incurririen-el-error. deacep- -
ar ‘que una persona puada ser-por la: sma prestnclon, deudor,
1recto y accesomo‘ :

Esto es 1mpo=1ble porque los efectos ,9 la’ solidarxdad que




par; ,conseguir ese fm basta gue. los fiadores 1emmcxen a esos be-
eficios, por estar-asi permitida por la ley; con 1o cual el acree- g

'dor inmediatamente que la obligacién principal- es exigible, pue-

“de actuar directamente en contra del fiador ‘sin que para ello ten-

e fga que hacerlo antes en contra del deudor principal.

" Los beneficios de orden y excursién no son mas cque actos
prccesales que al excluirse de la fianza no alleran ni afectan la

- naturaleza juridica d2 ésta ni sus efectos, pues el objeto de crear-
los fue el de gue la obligacién del fiador fuera menos honerosa,

. yd'que con el uso de éstos, el fiador solamente se ve constredido a

- pagar al acreedor la parte de la prestacidn que quedara insoluta

S después de aplicar el valor de los bienes del deudor prineipal,

:'iDIFERENCIA ENTRE OBLIGACION SOLIDARIA
Y OBLIGACION SUBSIDIARIA :

poder« establccer la dlferencn enuncxado, es pr

cho. romano. tuvo sobre las leaxslacxones de los': pafses de orxgey
latino, y directamente a través del Cédxgo Frances que su‘vxo “de
base a‘nuestro Cédigo Civil, :

‘Existen dos clases de solidaridad: -de acreedores o "aciiv'a y,.

de deudores o pasiva, en la primera: existen varios acreedores de-
“{ina sola obligacién y cualesquiera dz ellos puede’ exigir ‘sitcum-
“‘plimiénto total, 'y el deudor se libera pagando a ctalquiera de

ellos;-en la: segunda san varios dzudores de una sola prestacién

cuyo” cumphmxento puede e\xgxrse a cualesquiera de ellos, y el




a de la ley odela voluntad de las partss,

Para este estudio sélo me ocuparé de la sohdamdad pasival
-porqué la diferencia que prefendo establecer, es entre ésta
“obligacién subsidiaria. :

Solidaridad Pasiva—Cuando varios deudoresien‘ V.forma d
“l'ecta estdn sujetos a la misma deuda, de tal suerte que arcual
“quiera se les pueda exigir el cumplimiento total de la prestadiéﬁ,
ex15te solidaridad pasiva, ;

L Caracteristicas de lo Solidarided.—Estas son: la umdad d
“ ghligacién. (65), y la pluralidad de los deudores dxrectos a-quie
nes se les puede exigir mdlstlntamente el pago total de'la “pres

Por cfectos de la unidad ds obhgamon cada uno de los deu-
dores tiene a su carge. el deberde cumpllrla en su totahdad v

los punto, de vista;

+En-la’ relacién de los deudoreq ccn el acreedor, y“ en la“i'ela-‘
cion: de los deudores entre si.. i . ; S

,Relaczon entre Deudores y Acreedor.——'l‘odos los deudores 50~
lidarios, son obligados directos de-una misma prestacién, por. eso.
.el"acreedor puede exigit de cualquiera de ellos el' cumplimiento -
integro de la obligacion.

El deudor requerido debe cumplir en su. totalidad la obliga-
cion, sin que por existir varios deuderes-pueda-invocar-la~divi-
sion de’la deuda; solo podra oponer contra la demanda del ‘acree-
. dor las excepcionas que sean comunes a todos los deudores, es -

deeir, aquellas que deriven de Ia naturaleza de la obligacién, sin': ‘

embmgo, también puede oponer las que le sean personales a eI'_
“mas'no las de los otros deudores.

((l..) Louts Tosserand, O, Cit. o 1T, Vol 5, Pig.: 6085 el mismo, clltm‘lo.v \
tienlo 1987 Codigo Civil parn el Distrito Y ’l‘omlulnw lo«lernhw.’ S
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“A:pesar de que exxste p]urahdad de deudores, sélo hay una
obligacién: que es comtn & todo, cuando uno de ellos satisface la®
stacién ya‘sea en forma veluntaria o -hien porque haya sido

demandado, 1. obligacién se extingue, por lo que todos los deu-
de quedan liberados en su relacién con el acreedor,

: ‘Estos efectos estan previstos en los articulos 1990 y 1993 del
. 'Codlgo Civil para el Distrite y Territorios Federales,

o Aln cuando por cfectos de la solidaridad cada uno de los
" ‘deudores estéd obligado a cubrir las prestaciones en su totalidad -
- -ésto no quiere decir que la deuda no sea divisible, pues si el acree-
““dor quiere llevarla a cabo pusde hacerlo y en este caso puede Je-.

galmente requer’r de uno de los codeudores el pago de una parte; .
- sin_que ésto le imp'da demandar a les demdas por la parte 1nso-'i
luta, ( 66)

““El ejercicio dz la-acién en centra de uno de los deudores n
la-ageta cuando no se obtiene el pago - total”de-la prestacién; e
este caso, el acreedor puede demandar a’los demas deudores ‘has-
ta obtensr el pago tolal del crédito, :

= Respecto a la  prescripeién de la deuda, a; mtexrupcxon u
de ésta se haga en contra.de uno de los"deudores; surte: efectos: al
“mismo tiempo en todos los demds, sin que: para ello ‘el acreedor
‘tenga nctificarselo a cada uno de ellos.

: Aslmxsmo, la novaeidn, compenzacién o remxsion que el acree-
dor hagade la obligacién en uno de los deudores;: suxte los mismos
efcctos en los demds, es decir, que si por estos actos Ia obligaeién =
se: extingue respecto de uno de los deudores‘ tambxen ‘se extm-—

'guu"\ para-tedos los demas. : :

Relacién de los Deudores Entre Si—De esta relacion resul-' ;
1a la divisién de la deuda, si bien es cierto que cada uno de los .
‘deudores arite el ‘acreedor esta obligado o soportar . la totahdad
de la presiacion, entre cllos ésta se divide por partes iguales..«

Esta divisién no-cpera cuando se pacta lo contrar\o o cuando"
6lo uno de’ellos tiene interés en'la dueda, eneste. tltimo caso el
,deudor mtexesado es el tinico que soporta la tolahdnd del crcdl-




bligacién. Subéidiaria y’ su dif‘efe‘hbid‘coh la Soltdarzd}idé— o

-obllgacion subsidiaria - encontramos pluralidad’ de ‘deudores=#.
erg.su concurrencia- no ‘es’ acumulable como’en’ la solidaridad; "’
s en ésta uno de los deudores dctia:'siempre en subsidio del. :*

otro;: asimismo, el obligado subsidiario es accesorio dlferencm’
‘del ‘solidario qu esiempre es principal, .
*.La obligacién subsidiaria puede decirse que es eventual con-

. dlclonada al incumplimiento del deudor directo, por esa causa.el
‘acreedor solo podrd acluar en contra del ‘obligado subsidiario
cuando se de el evento de incumplimiento d2l deudor principal.”
"+ 'Los "efectos de que la obligacién subsidiaria no se encuentre

‘-en el mismo plano que la principal son que la constitucién de:la’-:
mora, ‘la interrupeién de la prescripeién, o el ejercicio de la-ac- .

clén” dirigida-‘en: contra: de la: obligacién' principal no la afectan. =
Al respecto; el articulo 1773 del Cédigo Civil dice: “para que-la:--
;prescrlpcion de’ una- obligacién: se  interrumpa respecto ‘atodos

los. deudoxes no. solldauos se requierz el conocimiento a acepta-‘ ‘

: 'esado por-lo que el tmico que debe soportau la 1espons'1blhdad,,
del rédito ‘es:el principal.” o

- En-siniesis, la okligacion solidaria es siempre principal ‘en
ntraposicién a la. subsidiaria que es accesoria, entre.los . coobli
‘gados: solidarios opera la division de la: deuda, lo que implica que.
‘cada’uno de ‘ellos scporta una parte alicucta del ‘crédito; el sub
‘sidiarlo; cuando paga, ne soporta ninguna parte del cxedlto, pu

to que: cuando lo hace el deudox debe mdemmzar]o. .




‘minado para la prescrlpcmn de la fianza, como ocurre en’la-Ley :
gd°ral de Instituciones de Fianzas, que reglamenta’las fxanzas_ S

- torgadas por instituciones autorizadas por el Gobierno Federal,

‘en’la que se sefialan dos afios para su prescripeién, conforme: alA RS
‘articulo 120; dada esta circunstancia podr:a decirse que el plazo,
“prescriptorio de la fianza es de diez afios, por no exislir uno abre-' -

iado, en acatamiento a lo dispuesto en el articulo 1159, del Cé- :
~digo Civil para el Distrito y Territorios Federales, que establece”
“quie fuera de los casos de excepcidn, se necesita el lapso de-diez
afos contades desde que una obligacion pudo exiglrse, para q’ue'
.se °xt1nga el derecho de pedir su cumplimiento”. Ry

o Sin embargo, por ser la fianza una obligacion accesoria qu
~“sigue la suerte de lo principal, debe aplicarse a ésta el mismo tiem:
po que la ley fije para la obligacién principal, puesto que la obli-:
‘gacion accesoria no puede subsistir por mayor tlempo que-la prin-
~cipal,.ni el fiador puede estar chligado en forma més onerosa-qu
el ‘deudor, y porque la obligacién del fiador se extingue al-mism
iempo que la del fiado y por las mlsmas causas. que las dema
bligacionzs.




n conclusmn, el p]azo par'\ la plescrlpcxon dn Ia ﬁ'mLa slem-
‘serd el mismo que la ley fije para la obligacion: principal, sal- .
oen. ﬂquel]os casos que por disposicion legal se senalala uno"-

Imclacwn de la Preqcrlp i6n.—En términos general'—*s, la ley{
stablece que la prescripcidn de las obligaciones -y del ' derecho
el acreedor para exigir su cumplimiento, se inicia. desde que “la-

.obligacion es-exigible, es decir, ‘que se sigue el puncxplo que . en
doctrina se conoce con el nombrz de “Actio nata ) del que deri-
van. dos reglas fundamentales: ‘

a)-La '1cc1on no nactdw no pre'icrlbe.

b) La accién no nacida si prescribe, si su n'wmnent }
Adel arburlo del acreedor,

Sl se censidera la fianza como -uva. cbllgﬂclon acces
-y 51mp1 no presenta ningtn preblema-establecer-elimo
‘que:se inicia su prescripcion, pues es indudable ‘que. ésta’ ~empie
‘zaa decursar desde que la cbhgac\on principal es: ex1g1b1 porque
,‘desdc entonces:lo es la accesoria,

+ Pero’como existen a favor- del Ilador el benehclo de
que impene el acreedor la obligacién  de proceder” en conira del
daudor antes de hacerlo en contra del fiador; y el de excusién quef
‘impide ‘al acreeder hacar efectivo su crédito en bienes - del-fia
‘dor si-antes no aplica el valor de los del deudor al pago del cré- -
“dito, 'nos enceniramos con el problemd de saber cu'mdo se 1mc1a
la- prescrlpclon.

Si por razén . de los benef1c1os de orden 'y excusién-el: acree- . -
dor no puede actuar en conira del fiader, sino hasta después de - -

haber: demandado al deudor y hecho la excusién de sus bienes.

podria decirse que- la prescripcién de la fianza se-inicia cuando

el dcreedor-agotala-aceién que-tiene en contra del deudor y hace
‘la’excusién de sus bienes, porque es hasta entonces cuando la ac
“cién:que se tiene en contra del fiador puede ser hbrementc eJer

Sm embargo, este crxterxo para determinar °1 momento d
mclacion de la prescripeién no es de aceptarse, porque’si hien.cs
ferto:que el kacreedor no. puede actuar en contia del flador ‘has.




“ta-en tanto no haya actuado en:contra.del deudor’y hechs la ex-
~.cusién'de sus Lienes, estos actos que. son necesarios para provo.:
“scar.la exigibilidad de la obligacién fiadora son exclusivamente a -
. cargo_del acreedor por lo que en este caso tiene su aplicacidn la
- Begunda Regla de la “Actio nata”, que establec eque si dependz
.+ del "acreedor hacer surgir su derecho de obrar, deviene natural
~dejar que empiece la prescripeidn desde que su- crédite existe,
* puesto que desde entonces puede realizar todos y cada uno de los
aclos que provequen la exigibilidad de la obligacion. (67)

Es decir, que atn cuando el acreedor no puede sjercilar su
accién en contra del fiador sino hasta después de haber cumplido
con los requisitos de orden y excusidn, ln prescripeién de la fian-
“"za debe comenzar a decursar desde que el acreedor estd en-apti-

tud de llenar esos requisitos, o sea desde que la obligacién prin-
-cipal es exigible, ya que no se debe dejar al arbitrio de los acres. -
dores en forma indefinida, la realizacion de aquellos -actos
necesarios para determinar el ejercicio de una accién, por que en
estas condiciones, la preseripeidn nunca comenzaria a correr, lo
cual nos llevaria a un absurde legal, que es contrario al fin que
- los legisladores pretendieron saguir al introducir estas institu-
cién en nuesiro Derecho cuyo objeto principal es el de evitar la
“perpetuidad de las acciones por negligencia de sus titulares.

v

Si relacionamos los articules 1168, fraccién II y 1172 del Cé-
“digo. Civil, que establecen que la prescripcién se inferrumpe por-,
- la'demanda u otro cualquier género de2 interpelacién judiclal no-
“ {ificada al deudor; y que la interrupeidn de la preseripeién contra
el deudor principal produce los mismos efectos conira su fiador,
veremos gue seria notoriamente antijuridico considerar que la
preseripeion de Ja obligacion findora comienza a decursar cuando
“el acréedor ha demandado al deuder y hecho la excusién de sus - -
“bienes, ya que si la demanda o interpelacién judicial que se hace
“al-deudor interrumpe la preseropeién de la fianza, es obvie que™ -
‘“'para que se pueda hablar de interrupcién es necesarioque ésta se
“’haya iniciado desde antes de la demanda que se haga al deudor,
“10"que implica que para que comience a correr la prescripeion de
" la cbligacién fiadora, no se requiereque estén reunides los requi
- sitos ‘de procedibilidad exigidos para el ejercicio de 1a accién’ ju-

“5(67) - Planes) ¥ Ripert—0b, Cit, Tomo 7. Phig. 602,




dicial,’ puesto que basta que-la obhgaclon principal “sea’ exxglblc,
‘porque desde entonces el acreedor esti en aptitud legal de reas
lizar ‘todos aquellos actos que son necesarios para el (,Jercxcio de:
i la accién que se tiene en conira del fiador,

; Si se aceptara que la prescripcién de la fianza sélo sz nuc:av
- cuando el acreedor cumple con los rcqulsnos de crden 'y excu-
© sién- porque mientras ésto no ocurra, la accién judeial que.se iie:
‘ne contra el fiador, no puede ejercitarse se legaria al:absurdo
“. de dejar al arbitrio del acreedor el momento en -que' se 1n1c1ar'17
~‘esa_preseripeién, pues bastarfa cen no demandar al deudor par
‘que. ésta no-cemenzara a decursar,

Intermpcwn de la prescripcién de lu oblzgacwn fmdora
fLa preseripeién de la fianza se interrumpe por Ias mlsma cau
’que las_demés obligaciones que son:

~a( Por demanda.u otro cualquxer genero d inféi'bEIacxol U
‘dicial’ notificada al deudor..” =

b) Por reconccimiento expreso o ’mcxto que 5° haga al de
echo’ del. acreedor,

Ademas. de- ostas causas. que son dxrectas, la prescrxpcion de.
janza ce interrumpe en via de consacuenma, de ‘acuerdo’ con
el”articulo 1172 del Codlgo Civil que establece “que. la‘interr

p
cion:de-la- prescripeién contra el deudor principal produce Ios~
lsmos “efectes contra su flador”,

VEl artlculo antes transcrito, sin:duda alguna,.se base en el
plmciplo de -que: lo ‘accesorio sigue la suerte de lo prmc:pal

Al contenldo de este precepto, se puede hacer la sxgmente
objemon‘ la’interrupeién de la prescripeién de 1 -aobligacién: prin-:
cipal'no ‘deke afectar-a la fianza sino cuando el fiador sea noti- -
ficado, porque si bien es cierto que en ésta pluralidad de deudo-
rés; no_hay identidad de:obligaciones. a.pesar- de que. sz diga que
la deuda‘del fiador, en cuanto su-objeto, es igual a la del deudor.:
Asimismo, porque las acciones que el acreedor tiene en contra’del
deudor’ principal y de la fiadora, atn cuando pueden : ejercitarse
comuntamente no son las mismas ya que la fuente de la-obliga-:
ctén a-la que corresponden e distinta para cada uno de: ellas
se'trata; da’ obhgacxones dxstmtas que emanan de fuentee difer




logico: que'la-prescripeién ‘de-ambas-decursan’ por ‘separa-
‘resulta: absurdo pretender, que un’acto que ‘se rea- .
] que surte su’efecto’ es una 1ela01on juridica determmada
repercuta’ en; stra’ distinta, :

nnuestro mismo Cédigo, -en su articulo 1174 se reconoee
ue‘.c}ua_ndo existe 'pluralidad: de:deudores que no sean:solidarios;’
para que la-preseripeién se'interrumpa respecto de todos ellos, ‘se
quxere su reCOnOclmlCnto o citacidn, L

Como ‘la fianza no crea uUna obligacidén solldarla sino sub51
1a1°1a, debe aceptarse que -para que la mterrupclon de:la’
ripeién del deudor produzea los mismos efectos en su fiador,'s
'equiere el reconocimeinto o citacién. de éste.. "

En consecuencia, la demanda contra el deudor mterrumpe
pxescripc on de la’ fianza- si el fiador: liene conoc1m1entos de
la - . : . = . EEE

“El' maestro Rogina Vill°gn; opina que éux’xhdo el fiaddr res AT
wincia: al “beneficic de excusion, ‘basta con la sola presentacién:
¢ la demarida ‘en conira: del acreedor para: que se esté en posibi-
idad legal de accicnar en conha del fiador, en este caso, podria-
mos ‘decir’ que la’ suspensién de la prescripcidn. de la obligacién
1ad01a no' se ‘produciria.con la-presentacién de la demnda, pues
asta con la realizacién de ese sdlo acto material para que inme-
dlatamente se pueda actuar en contra del fiador.

No estoy de acuerdo con la cpinién del maestro Rogina .Vi- -
legas respecto de que la séla presentacion de la demanda formus-
ada.en contra del deudor sea suficiente pra que el acreedor ejer-
“cite su accién en contra del fiador, puesto que, ésto no implica que
“se" haya ‘agotade la accién, ya qua par que ésto ocurra, se reqme-
e que exisla sentencia definitiva,

Si‘el acreedor desués de presant'n' Ja demanda en contra del:

irdeudor principal ejercita su accién en contra del fiador, éste po--
‘dra- excepcionarse manifestando que el crédito garantizado se“en-
cuenira sub-judice, lo que preduce el aplazamiento de'la exigibi-
‘lidad de la ol:'hgauon fiadora hasta en tanto no se dicte sentencia:
en el juicio seguido en contra del deudor, lo que en la préctica’
~har1a nugatorla’ la aceién que se intentara en contra del fndor

O




En sintesis, para quz la prescripcién de la fianza se interrum-

Pa, es necesario que los actos que la ley establece como interrup-

tores, afecte directamente la relacién fiador-acreedor; es decir, que

emanen - directamente del fiador en reconocimiento del derecho

del acreedor o bien que éste lo realice directamente con el objeto

“-de’ejercitar la accidén que tiene en contra del fiador, o en Wllima
‘instancia, si esos actos se realizan en contra del deudor para que
~ surtan efectos idénticos en el fiador, debe notificarse a éste en
“..acatamiento a lo dispuesto en el articulo 1173 del Cddigo- Civil
= Federal,




prescripeién “come’medio - deadquirir:bienes .y liberars

bligaciones, tiene- como-antecedentes ‘la’ usucapion “yla
prescriptio- longis temporis ‘del Derecho "Romano, “las” cuales
en‘la época’ de Justiniano, fueron fusionadas para - formar
una<sola institucion la que, a través de la Legislacién Fran-
‘cesa-ha-llegado a nuesira Legislacion. :

Lia usucapion del antiguo Derecho Remano, que en:nuestra:
Legislacién equivale a la prescripeién positiva, es el medio
de adquirir la propiedad dz los bienes muebles o inmuebles:
por-la posesién de los mismos, la cual debe derivar de-una
“causa justa, ser de buena fe, conlinua y disfrutarse a'titulo
.de duerio por el plazo que para su consumacion fija la:ley;.

su chjetivo es evitar por tizmpo indefinido, los dominios in.":
“elertos y sus efectos convertir un dominio de-hecho -en . do--

minio de Derecho,

La Prescriptio Longis Temoris, antecedente de la prescrip--
cién negativa liberatoria de obligaciones de nusstros tiem-
'pos; en’ sus-origenes fue una exeepcion que permit{a.conser-;
var la posesién de les bienes, cuando ésta reunia los requi-
sitos exigidos por la lsy y se usaban para repeler la aceién
“in Tam, sin que a través de ésta se pudiera obtener la pro-
piedad por. estar reservados estos efeclos a la usucapion;
" después de la apariciéon de esta excepcién, se cred la pres-
“criptio .trigenita ancrum la que tuvo por objeto evilar la
perpstuidad de las acciones tanto reales- como personales;
“‘por efectos de: esta prescriplio, las acciones tuviercn una
- duracién de 30 afcs, pucste’ que. después de’ transcurrido -




ste’ ttempo se extmguxa, como excepmon que ara’ el Juzga
or no podfa ‘aplicarla de oficio, sina que era nacesario que’
1"deudor 1a hiciera valer. En el afio 528 por efectos dz:la
“preseriptio trigenita anorum se concedié al gue’ disfrutaba-
de sus beneficios, ejercitar la accién reivindicatoria cuan-
:do era desposeldo d2 la cosa a pesar de no tener el cardcfer:
'de propietario, :

- En el Derecho Francés nos encontramos que tanto la adqu:-
“sicién de bienes por la pozesién prolongada como la ‘extin- i
.- cién de obligaciones por no exigirse su cumplimiento en un
" plazo”daterminado por la ley, se llama prescripcion, deno-::": "
.‘minandose a la primera adquisitiva y a la segunda extinz'
tiva, Bajo el mismo rubro de prescripeién, en esta Legisla-+
cién se cnfunden dos instituciones que no tienen més que
en comin el transcurso del tiempo qus se requiere para que:
se-concurnan, puesto gue los efectos que producen son dis-
tintes ya.que con una de ellas se adquieren derechos y.con
‘1a.olra se pierdsn los que se tenian: Este mismo criterio es
el que-nuestros legisladores adoptaron en los Cod;gos C1v1-~
les de’ 1878, 1884 y 1928 actualmante en vigor. :

El‘ éohservar unidos bajo un mismo concepto” la~usticapion
{medo de adquirir la propiedad), y la preseripeién’ (forma:
‘comtin” de Jiberarse de2! cumplimiento de obligaciones): es
un- 'gi ave error que ha inducido al legislador a que dicte no-r
mas que_ en comin reglamente ambas instituciones las que
en-la préctica para el lego del Derscho presentan: dificul-
den aplicarlas, pues en algunos casos su interpretacién -
presenta’ dificultad; afortunadamente ya en'algunos: Codi-:7.- 0
gos locales como en el del Estado de México, la preserip-"
clén positiva o adquisitiva se encuentra reglamentada den-:.
tro:del capitulo que correspende a los bienes, y la preserip- -
cién negatwa en el capitulo de- las obligaciones, .. - = o

La prescripclén adquisitiva o posmva es el medio de adqm- ;
tir; de consolidar o legalizar el derecho de propiedad, me- =/~

diankte la-posesién de la cosa por el txempo y bajo’las condi-
cicnes establecidas por. lal ley Conforme-nl. art{eulo 828 del v
Cédigo Civili La tinica: pos ssion -apta para,la plescripcmn, ‘




A persona a favor de qu1en decursa la prescmpmon “pued
ompletar el térming qus fijala ley para su consumacién, acu-
mulando al-tiempo que ha poszido el tiempo ue se poseys,
a.persona que. le transmitié el bien, con la Gnica condicidr
de que ambus posesiones reunan los requisitos y condxclones;
1)adas por la‘ley,

Tas. causas de interrupeion de la preseripeion pueden s
‘naturales o’ civiles, la primera es sélo aplicable a la‘prescrip-:
‘cion"pesitiva, ya que es consecuencia de la pérdida o aban-
dono de la cosa; y la segunda es el resultado del ejerciciode’
‘1 accién para recuperar la cosa ¢ bien para que se reconoz-' .
ca: el derecho del acredor.

-Respecto al criterio de que la inica posesmn apta pal‘a pr»q-‘

cribir es-aguella que se adquiere a-titulo de duefio, es decir,

la. que se apoya en la existencia dz un titulo que le da el
eardeter de original, se pueds decir que en ese caso, la pres: .
“cripeién’ no opera como medio para- adquirir la propiedad, "

sino exclusivamentz' para legalizar del derecho que ‘ya se
“tiene, pero que por vicios del tilulo en que esta c0n51gnado,
.-carece de elicacia juridica.

0 —Prescnpcwn negativa, es aquell que al consumarse produce
~a-favor-de los deudores una excepeidn que les permite legal-"
-mente-liberarse: del cumplimiento de.las obligaciones por no :: .
haberse exigido éstas dentro del plazo que {ija la ley. g

¥11,~Las- prezeripeion negativa se inicia cuande la obligacion se
~hace exigibla, pucqto que desde entonces, el acreedor tiene
“expedida-la-.aceion para dcmanddr del deudor - el cumpli--
miento; sin embargo, existén casos en los cuales atin cuando

“la- accién no puede ser legalmente cjercitada, la preserips’

eién decursa, ésto ocurre cuande es a cargo exclusivamens:*

te ‘del acrcedor, realizar los actos determinantes del '—*]elcx-v =
~cig de su accion, i

El derecho de preseribir no’es renunciable, sin- emb'u'go, sx'
lo_es la. prescripeién ya® consumada. . pero-para. ésto. s2're
qmere que el _que. h'\ga 1a rcmmcn tenga c1pacxdad ]ega




cripeién’aprovecha. a todas las’ personas incluyendo en_ olla:
.a ‘los“incapacitados, no obstante. estos ultxmos no pueden.
renunmax' a ella. : '

sa 0 tacxta ésta uItxma se da cuando, a pesar de estar con-
sumada no se hace valer en el juicio al contestar la'deman-
da, puesto que por tralarse de una excepcidn, el juez de los
‘autos no puede hacerla valer de oficio; lo que implica gue ™
el deudor no quiso aprovecharse de ella. :

578 sxmple transcurso del plaze que para la prescmpcion fija
“la’ley, no extingue la obligacién ni lihera al deudor de su
cumphmxento. puesto que para que produzca tales efectos,
. se requiere de la declaracion judicial; atin cuando la pres-
cripeién se ha definido como forma de extinguir obligacio-
-nes;:propiamente no preduce tales efectos, sino que simple-
.mente se crea una excepcion para repzler el derecho del
. acreedor, excepeidn que es de usc potestativo del dudor; Ia
~preseripeién no extingue la obligacidn, ya que nuestra pro-
“'pia-lzgislacién reconcce que el pago del crédito prescrito es
legalmente valido per lo que, el que lo hace no puede qlegar
que hizo page de lo indebido, :

15.-—:-La caducidad es el fenomeno juridico que impide el naci-
‘miento de un derecho o la pérdida del ya nacido, por no rea-
izarse los actcs positives que la ley fija o las partes con- .
ivienen para que nazca el derecho o se .conserve el que ya
:se tiene; atin cuando se ha querido asimilar la caducidad:a

‘la ‘preseripeidn entre estas. dos-exisle una gran diferencia.
tanté-en.su- objeto coma en sus efectos. Mientras que la ca-
‘ducidad es netamente particular y de naturaleza convencio-
al,-salvo raras excepriones en- que la ley la impone; la
escmpmon e de orden: pubhco y de caracter pu1ament°

16 La caducxdad puede ser:legal 6 convencional y-el p]azo para
_gue se preduzes, tiene 1a” misma naturaleza. Para“que-cper?
Ja: _caducxdad”se requiere. que 'no se realicen determinados
q e delac eedor . un tlempo dctermmado' lo.) :




doridebe de examinarla de oficio ya’ que de la realizacién
de ‘los’ hechos: a que estd condicionada depende’la emstenma
el derecho que ejercit ael acreeor, (L'\ cadumdad -es: una.
defenza a-favor .del deudor). e ; c

18 —I‘xanza es la obligacién que contrae un. telcnro de pagar aly.{

‘acreedor si el deuder fiado no lo hace. Adn cuando’en nues-
tra legxslacxon se define ‘a la fianza como un . confrato, ésta .

no-es la-linica fuente. de la obligacién fiadora; puesto que

ésta ptizdé nacer de la-declaracién unilateral; la obligacién: 7
fiadora por naturaleza es subsidiaria, consecuentemente ac: =+

- cesoria,’ para. que subsisia se requiere la existencia de la

‘obligacién principal, y su cumplimiento depende del even- S

to:del incumplimiento del deuder principal, puesto que sélo-
‘cuando esta”condicion se da, es cuando el acreedor puede:.
exigir el pago al fiador; para la validez y existencia de'la *
obligacién - fiadora' no se requiere del consentimiento del:
‘deudor_principal, ya-que el fiador puede constituirse aun‘ :
uando lo 1gnore el deudor, . :

Rl flador no es un deudor dirscto sino accesorio, el objeto
“de’ la flanza es crear una obligacién subsidiaria a - favor “del
acreedor. que” lo prevenga de la posible- insolvencia desu
‘deudor; para ser fiador no se requiere mas condicién qu=¢‘

quella de; acreditar una solvencia suficiente en propormon;
la; obhgaclén que se garantiza. i

¢ fxanza puede ser unilateral ¢ o vilateral, segun se estlpulﬂn

fladora, sino’en relacién- a la: nedeéldad ih bhgacién ue:ti
eel deudor de proporcionar la gara




~En:la fianza los beneficios de orden y excusién, son elemen-
os de p’rbcedibilidad que el fiador puede hacer valer como
xcepeidn, ‘a los que libremente o por disposicion legal pue- .
de renunciar el fiador sin que afeclen la naturaleza de su
’obhgacmn. '

En}nuestro Cédigo, en una forma enunciativa, se hace re-

ferencia a la “fianza solidaria’ la cual es un error, porque la

- obligacién fiadora no puede ser-a la vez direcla y accesoria;

~-en’ efecto,"la solidaridad en el fiador produce que éste sea

“un deudor directo, lo que disvirtda por completo las carac-

. ‘teristicas esenciales de la flanza de - accesoriedad y subssi-
dlaudad :

24, -—L'\ dlfelencm entre accion - solidaria y: subsidiaria es esen-
cxal puerto que mientras la primera siempre es directa, la
egunda es, accesoria-condicionada. al evento de que el d°u- i
-dor prmupal no cumpla,

25 —Para la. preseripeién_dela - flanza, en ‘nuestra legnslalacmn :
‘no-existe un plazo abreviado ni condiciones especificas.bajo .
las cuales-se realice; con ese ‘motivela. obligacién’ fiadora -
‘prescribe en el mismo tiempo Y. ba]o las ‘mismas ccmdlcm-_

nes de la principal, conforme al principio de-que:lo acceso-

: .’»b ‘rio sigue la suerte de lo prmclpal

——La prescripeién de la fianza se. inicia -al' mismo tiempo quz
7 7el'de la obligacién principal, sin que. ésto.implique. que ‘e$
““comin para amboes, toda vez que por tratarse de dos obliga-
*.-ciones diferentes su preseripeién decursa- por separado pa:
~ra‘cada una de ellas; ain cuando los keneficios de orden y
~+': excusion tiene por objelo imponer al acreedor el deber de
“actuar primero en conira del deuder principal y hacer efec-
tivo el crédito en bienes de éste, ésto no impide que la pres-
“eripcién de la obligacién fiadora se inicie conforme al prin-
“ciplo de que la accién no nacida prescribe cuando depende
-del acreedor, hacer surgir su derecho de obrar; en ese caso,
" el acreedor al hacerse exigible la obligacion principal,. pue-
de realizarse de inmediato los actos de. procebilidad a que -
~esla condlcxonado su.derecho de obrar en contra de la fia-




seripeion. dela” chligacion . principal aprevecha sier
fiadora‘atin cuando el deudor principal haya.renun-
ella;“perola-de ésta no- aprovecha al deudor, estos
efectos: son consecuencia del cardcter accesorio de la fianza.

La nterrupclén de la prescripcion contra el deuder prin-
cipal produce los mismos efectos contra su fiador en'lo que

“se refiere a la obligacién principal mas no en relacién a'la

accesoria de fianza, pussto que, para que ésto ccurra se re-:
quiere el reconceimiento del fidor o la citacién del mismo,.
de" acuerdo en el articulo 1173 del Cédigo citado que - esta-

“blece que para que la prescripeién de una obligacion se in-

“’terrumpa respecto de todos los deudores no solidarios, o~
‘mo’es. el caso de los fiadores, se raquiere.el reconocimiento

o-citacién de todos,

Si bien es cierto que el orden y In excusién no lmplden que
o inicie la prescripeion de la obligacién fiadora ésta debe.
considerarse - suspendida durante “la’ tramitacién -‘del - jui-"

io‘que ‘el-acreedor siga contra el -deudor principal, cuando:.. '
1-fiador-sea-puesto en-conocimiento. de-la existencia -de-ese- .-

uicio; yarque es evidente que:una:vez que el acreedor ha
m1c1ado juicio en'contra-del deudor principal debe concluir: -

:lo+para; poder: actuar.en contra del fiador por.ser. este un
deudor sub51d1ar10. : . : .
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