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INTRODUCCION

En virtud de que en nuestro derecho vigente se han encontrado
disposiciones legales contradictorias y por lo tanto inaplicables, en lo
referente al beneficio de divisidn, con relacidn al contrato de fianza, es
el motivo por el cual, con base en el estudio a fondo de dichas
disposiciones, asi como opiniones doctrinales, se enfoca el estudio a
tratar de resolver dicha problemitica.

Se hace un estudio comparado del beneficio de divisidn, ademis del
estudic de los efectos que se presentan ante el deudor principal, entre
los fiadores, entre estos y el acreedor, respecto de una misma deuda y un
mismo deudor, por ser la situacidn concreta en donde puede presentarse el
indicado beneficio de divisidn. ’

Finalmente, veremos si en nuestro derecho, el beneficio de divisién,
es oponible al acreedor y si el mismo da lugar a la divisidn de la deuda
entre los fiadores, antes de que realice el pago el fiador demandado
judicialmente, o si tal divisidn, tiene su origen en otras causas o
figuras juridicas diversas al beneficio de divisién como tema central del
presente trabajo, proponiéndo en su caso las reformas, adiciones o
derogaciones que se estimen pertinentes.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES DEL OONTRATO DE FIANZA.

Es de vital importancia remitirnos a los antecedentes del contra-
to de fianza, en virtud de que es el camino mds indicado para llegar a
una mejor comprensién del mismo, maxime que cano es de nuestro conoci~
miento uno de los legados mis grandes de la Civilizacidn Romana fue el
Derecho, el cual creaban y adaptaban de una manera muy simple, tal vez
por ello resulte de mayor claridad y en consecuencia indispensable pa-
ra este trabajo de investigacién. )

Antes de estudiar en particular dichos antecedentes, es convenien
te hacer una breve resefia de 10 que es un contrato de garantia, sus --
clases y caracteristicas mis relevantes.

Por contrato de garantia se entiende que son los que estin desti-
nados a proteger a los acreedores contra la insolvencia de sus deudo——
res, es decir, para asegurar la recuperabilidad del crédito, indepen-
dientemente de que el deudor llegue a tener mayor pasivo que su acti-
vo.

El efecto de la obligacidn contraida, es dar al acreedor camo ga-
rantia el patrimonio del deudor, tal y camo lo sefiala el articulo 2964
del ¢3digo Civil vigente que dice: "El deudor responde del cumplimien-
to de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepcidn de aquellos
que conforme a la ley, son inalienables o no embargables”.

No obstante, el deudor puede comprometer o disminuir esa garantia
patrimonial, en la siguiente forma:

1. Por negligencia. Es decir, que si el deudor no realiza 1las
gestiones necesarias para la conservacién de su patrimonio, situacidn
que perjudica al acreedor. Como ejemplo podria citar, la pérdida de un
derecho de propiedad scbre un bien inmueble, al no interrumpir la pres
cripcin camo accidn protectora de su patrimonio.



Al respecto, el acreedor no puede realizar nada puesto que no pue
de violar la garantia constitucional del deudor, que se consagra en
los articulos 14 y 16 constitucionales, mixime que el Cidigo Civil no
concede al acreedor ninguna accidn en este caso,

2. Por fraude. Si el deudor hace desapacer fraudulentamente . los
bienes de su activo, ya sea parcial o total, ocultando sus bienes, po-
niéndolos a nombre de terceras personas, haciéndo donaciones o ventas
ficticias.

En este caso, la ley si le concede al acreedor el derecho de in
tervenir en la conservacidn de la garantia de su crédito mediante el -
ejercicio de la accidn pauliana o llamada también accidn revocatoria o
en fraude de acreedores. Independientemente de la gran dificultad pa
ra acreditar en la practica esta accidn.

3. Mediante enajenaciones no fraudulentas o contrayendo nuevas -

" deudas. Contra estos peligros la Ley Civil tampoco le ha concedido al

acreedor ninguna accién al respecto, ya que en ambos casos se presume

que la conducta del deudor es licita, cuando la enajenacion de los bie

nes se encuentra exenta de fraude, &stas son validas y en consecuencia

no puede ejercitarse la accién pauliana, resultando obligatorio para
el acreedor respetar el acto.

Se dice que el acreedor recibe un derecho en contra del patri-
monio del deudor, cuando &ste se ha obligado, pero en realidad tal de
recho es tan general y ambiquo que no puede impedir los efectos de -
los actos realizados de buena fe por su deudor, aunque se debe conside
rar que lo que sale del patrimonio del deudor, sale de la garantia
de los acreedores, es decir, que implica una pérdida para dichos
acreedores, situacidn que acontece en el caso de que el deudor ad- -
quiera nuevas deudas, caso en el cual lleva a los acreedores a recibir
su pago en porcentaje, esto es, cuando el deudor ha sido concursado ~-
por las causas sefialadas en los articulos 2965 y con las consecuen
cias que refiere el articulo 2966, ambos del Cddigo Civil,



Articulo 2965: "Procede el concurso de acreedores siempre gue -
el deudor suspenda el pago de sus deudas civiles, liquidas y exigi- -
bles. La declaracidn de concurso serd hecha por el Juez competente,
mediante los tramites fijados en el Cdigo de Procedimientos Civi
les".

Articulo 2966: "La declaracidn de concurso incapacita al deudor
para seguir administrando sus bienes ... y hace que se venza el -
plazo de todas sus deudas”.

Como se puede observar, cuando el deudor suspende sus pagos y -
es declarado en concurso, se dan los siguientes efectos:

1.- Incapacitacidn del deudor para administrar sus bienes;
2.~ Vencimiento del plazo de todas las obligaciones.

Ia razbn por la que se vencen anticipadamente los plazos de las
obligaciones, es a efecto de realizar la concurrencia, ya que debe-
ra determinarse que reglas se han de aplicar para su pago, por ejem-
plo a los acreedores quirografarios a quienes se les ha de pagar en
la proporcidn debida, tomando en cuenta que el concursado no tiene -
mds bienes para pagar, precisamente por la excepcidn suprema para cum

plir las obligaciones, que es la insolvencia del deudor.(1 ).

Como se puede ver, son varios los riesgos que amenazan al acree—
dor para la recuperabilidad del crédito, por ello el acreedor podrd
pedir al deudor que le asegure el cumplimiento de su obligacidn, me
diante el otorgamiento de un contrato de garantia, ya sea real o per

sonal.

Los contratos de garantia personal lo dan las personas mismas, -

{1} Lozano Noriega, Francisco., CUARTO CURSO DE DERECHO CIVIL, CONTRA-
T0S, Sa. Edictdon, Editada por la Asocfacidn Nacional de) Kotaria-

do Mexicano, A.C.,México, D.F, 1990, pag. 362,



es decir el patrimonio de las personas, mientras que los de garantia
real 1o asequran ciertos biens en particular.

En los C&digos Civiles anteriores, se sefialaban cuatro tipos de
contratos de garantia siendo &stos: La fianza, anticrésis, prenda
e hipoteca.

En el Cddigo Civil vigente, se ha suprimido el contrato de anti-
crésis, que consistia en un contrato que creaba un derecho real de
retencidn y que se constituia sobre bienes inmuebles. El acreedor -
anticresista tenia derecho a ocupar la cosa inmueble y a pagar su -
deuda con los productos de la misma, y no la abandonaba hasta que gu
crédito hubiera sido pagado.

Distincién de las garantias personales y de las garantias rea
les: A veces el acreedor tiene garantizado el pago por otra persona --
que se obliga con &1, a pagarle en lugar del deudor, si éste no lo ha
ce por s1 mismo; otras veces tiene garantizado el pago con los bienes
del deudor afectados, ya sea en masa o aisladamente a su satisfaccién
personal y con exclusidn de los dem3s acreedores.

En el primer caso se dice gue el acreedor tiene una garantia --
personal; en el segundo caso, que tiene una garantia real.

Garantias Personales. El empleo de las garantias personales au-
menta las probabilidades de pago del acreedor al aumentar el niwero -
de sus deudores; pero en nada modifica sus derechos no para con el
deudor ni para con los demds acreedores, ni para el tercero adquiren-
te de los bienes, es decir, que permanece siendo para cada uno de - -
ellos acreedor quirografario. de tal forma que si interviene la mala
suerte, el acreedor puede no ser pagado aunque haya cobtenido varios -
fiadores, de ahi que resulten insuficientes. Lo que ha sido demostra-
do por la experiencia desde hace muchos afios, por ello en la prictica
se prefieren las garantias reales.



Sin enbargo, en el Derecho Mercantil, las garantias personales —-
han conservado una gran importancia a causa del rigor del procedimien_
to de ejecucidn en contra del deudor incumplido.

Sin duda, la fianza no es la Unica forma de garantia per -
sonal que puede sefialarse en la actualidad, ya que la solidaridad y la
indivisibilidad en menor medida, desempefian el mismo papel.

La solidaridad no es, en el fondo sino una fianza mutua. Cada —
uno de los deudores solidarios desempefia el papel de fiador respecto
de los otros, aunque la ley no les trate en todos sentidos como fiado—
res mutuos.

La diferencia principal que distingue a la fianza de entre las ——
demds figuras, estriba en que todos los codeudores ordinarios son deu-
dores principales por una parte, en tanto que el fiador no es, por el
total, sino un deudor accesorio.

La misma situacidon camprende la indivisibilidad convencional, -
puesto que es la caracteristica de la solidaridad.

Garantias Reales. Como contratos de garantia real tenemos a la -
prenda e hipoteca.

Los acreedores provistos de estas garantias, ya no tienen que te-
mer que el deudor realice enajenaciones, o que de cualquier manera se
insolvente, puesto que el acreedor puede poseer la cosa (acreedor pren
dario) o que tenga el derecho de persecucidn (acreedor hipotecario), -
por ello se dice que el acreedor tiene un derecho real sobre la cosa.

Se ha dicho que la hipoteca es el contrato superior de garantia,-
ya que no tiene el inconveniente de que coamo en la prenda, se desposea
al deudor, mientras que en la hipoteca el acreedor no adquiere ni la -
propiedad, ni la posesidn de la cosa dada en garantia, la cosa pertene
ce de hecho y de derecho se encuentra dentro del patrimonio del deudor



pero el acreedor puede obtener que se le entregue, exigir su restitu--
cidn a toda persona, ya sea al deudor, ya un tercero poseedor, aunque
sea a titulo de propietario, el dia en que vencida la deuda y no sea
pagada, ejercita su accidn, sujetando la cosa al juicio y vendiéndola,
por ello, se ha dicho que la hipoteca es una prenda diferida, porque
el acreedor no toma posesidn del inmueble inmediatamente.

Por {iltimo, cabe aclarar gque en nuestro Derecho, la prenda ha de
recaer necesariamente sobre bienes muebles y la hipoteca exclusivamen-
te sobre bienes inmuebles, adquiriendo en ambos el derecho de preferen
cia y persecucidn.

A. DERECHO ROMANO.

El sistema de garantias personales es el mds antiguo que se cono-
ce, ya que es el que practicaban los antiguos Romanos y los pueblos —-
barbaros,

Se encontraba su uso en las poblaciones pobres, en las que los --
deudores raramente podian ofrecer garantias reales a sus acreedores.

Las garantias personales fueron muy variadas antiguamente en la
forma, como veremos mas adelante.

El maestro Alvaro D'ors en su obra hace un estudio en el apartado
denaminado de las Estipulaciones, las cuales representaban la forma --
mds ordinaria de crear una obligacidn entre un acreedor y un deudor, -
siendo esta la Estipulatio, que consistia en que el estipulante hacia
una pregunta solemne a el pramitente, guien deberia responder congruen
temente por su promesa, para quedar el acreedor estipulante y el deu---
dor promitente obligado.

Para que tuviera validez el acto se requeria que el Reus Prami- ~-

ttendi o promissor, diera la respuesta sin dilacidn y usando el mismo -

verbo al estipulante como reus stipulandi o stipulador.(Z)

(2) Cfr, D'ors, Alvaro. DERECHO PRIVADO ROMANO, Cuarta Edicidn, revisada

.- sant _.. zar



En este capitulo encontramos los antecedentes - del contrato de --
fianza, desde sus origenes, reglamentacidn, forma de celebrarse y sus
caracteristicas peculiares que lo hicieron una figura juridica indepen
diente y con autoncmia propia, como se verd en su oportunidad.

A efecto de tener una mejor comprensidn, se debe aclarar gque la -
estipulatio corresponde a los contratos verbis, por ello la forma mis
antigua era la de Sppondes? Spondeo, gue se reservd a los ciudadanos;-
pero en derecho cldsico se admitieron otras formas conp: Promittis? -
Promitto. Dabis?-Dabo. Facias?-Faciam.(a)

1a Sponsio como forma de celebrar una Estipulatio, tenia el fin -
de una fianza y el témino (Sponsor) sdlo se empleaba para designar -~
ese tipo de fiador.

1a Spensio tenia la modalidad de juramento sacral, el cual en la
actualidad sobrevive pero sin sancidn juridica directa, como 1o es los
esponsales, sin embargo la stipulatio correpondia al Derecho Civil,

La accifn que se deriva de la estipulacién que correspondia al de
recho estricto, como actos verbis, es la actio certi, cuando el dar o
entregar {(hacer), es determinado o una actio incerti cuando la prome-
sa es de facere o de dare incertum, es decir, cuando la prestacién era
incierta, también se le llama actio ex stipulatio certi o condictio.

La estipulatio no era un contrato, sino una forma de obligarse, -
incluso se usaba para agregar obligaciones a los contratos tradiciona-
les, como por ejemplo, el cobro de intereses en un mutuo, la pena con-
vencional, etc.

Posteriommente y debido a la problemitica para probar las caracte
risticas de la estipulacién mediante testigos, se podia acreditar con
un documento llamado Testatio Testifical, este documento aparecié como
cautio, aunque la obligacidn no apareciera asequrada mediante fiado-
res.

{(3) D'ors, Alvaro. Ob cit, pag. 485



Tal documento servia como constancia ficticia de haberse celebra-
do la estipulacidn, llegando a sustituir al acto oral por el documento
mismo, siendo en consecuencia el documento una prueba evidentisima, in
cluso a ser un contrato consensual, documentando la fianza, ya que una
constitucidn del Emperador Iedn {(CJ, 8, 37 (38), 10 del 472), prescin-
did del requisito de los sollemnia verba en la estipulacién.(“.

De una manera mis directa encontramos antecedentes de la fianza -
dentro del Derecho Romano, en la solidaridad, ya que derivado de esta
fiqura, se conocid la funcidn del fiador, el cual representaba la plu-
ralidad de deudores respecto de un acreedor.

El autor Alvaro D'ors, seflala al respecto: "Una solidaridad pasi-
va puede producirse también por la accesidn de un nuevo promitente de
la misma deuda, es decir un fiador que se hace deudor total o parcial
mente de lo mismo que prometid el deudor principal: constituye una ga-
rant%;)petsonal para el acreedor que le ha aceptado como solven—-
te". 7.

Sefiala también el autor, que esta estipulacidn podia hacerse en
forma separada o posterior a la celebrada por el acreedor y el deudor
principal, no obstante se le otorgaba una unidad por la identidad de
lo prometido, produciendo una solidaridad pasiva en favor del acree-
dor, pudiendo éste, dirigir su accidén a cualquiera de los dos deudo~
res alternativos, puesto que la identidad del objeto estd en la pro-
mesa y no en el debitum mismo, 6 .

Lo anterior tiene mucha importancia, puesto que nos explica la -
manera en que se fue presentando la figura de la fianza, aunque en —-
estas lineas se puede observar que originalmente nacié como una solida
ridad, puesto que se deriva de una unidad en cuanto a lo prametido, -
independientemente de que se celebrara posteriormente, como si fuera -

{4) D'ors, Alvaro. Ob Cit, p. 490,
{5) Idem. pag. 507,
{6) Ibidem,



un 3pendice de la primera estipulacidn, sdlo que con la igualdad de --
pramesa.

Veamos ahora la adpromisidn, la cual podria celebrarse en forma -
de sponsio, exclusiva de los ciudadanos o en forma de fidepromisio, pa
ra los peregrinii.

Tal adpromisidn solo servia para garantizar deudas nacidas de una
promesa estipulatoria, ya que el fiador promete lo mismo que el deudor
prametid.

Por lo anterior, la deuda del fiador es cierta o incierta, segiin
lo sea la del deudor principal y el fiador que pagaba, tenia contra el
deudor principal que no le reembolsaba en seis meses una accidn actio
depensi en funcidn de (accién de regreso).

Cuando son varios los fiadores de una misma deuda, pueden éstos,
por la ley Furia reclamar del acreedor lo que les haya reclamado de --
mds de su parte,

Lo anterior presume gque existe una divisidn en el caso de que ha-
ya varios fiadores respecto de un solo acreedor y por la misma deuda,-
como se puede observar, poco a poco fue reglamentdndose tal figura.

Dada la importancia que tuvo la fianza en Roma, se dictaron al --
respecto varias leyes o plebiscitos que la reglamentaban, Esta espe— -
cial consideracidn por la fianza hizo que la solidaridad de la adpromi-~
si6n evolucionara de manera especial, en el sentido de reconocer su fun
cibn accesoria, como promesa de garantia hasta el punto de distanciarse
notablemente de la simple solidaridad por la unidad formal de la es-
tipulacidn.

El autor Floris Margadant en su obra de Derecho Ramano, dice: "El
romano consideraba un deber de honor salir fiador de sus amigos y --
clientes".
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Para no castigar con demasiada severidad la observancia de las --
buenas tradiciones, los juristas romanos introdujeron poco a poco va-
rias medidas para suavisar la suerte de los fiadores, sin embargo, fue
tanta la intervencidn en favor del fiador que finalmente resultd con

traproducente y por ello inaceptable para el acreedor.(”.

No obstante cabe hacer notar lo que al respecto sefiala Alvaro - -
D'ors, que dice: "Un notable progreso en la historia de las garantias
personales supone la aparicidn de una forma similar a la promesa esti-
pulatoria de la adpromisio, pero que resulta mds ventajosa: La Fideiu-
ssio.

1a forma de celebracidn era la siguiente: Id quod titius debet fi
de tua esse iubes? Id fide iubeo".(a). -

Se trataba en rigor no de una promissio, sino de autorizar o ava
lar por popla lealtad o fides. A pesar de no ser estipulatoria, lal - -
accidn era una actio incerti, como la de la estipulacidn, independien-
temente de que la deuda fuera de un certum, es decir, que no seguia la
suerte de que si la deuda principal era cierta, corresponderia una - -
actio certi o si fuera indeterminada, una actio incerti.

El fideiussor promete, con una forma oral similar & la estipula--
toria, el mismo objeto que debe el deudor principal.

Con la Fideiussio se podia garantizar por esa forma todo tipo de
obligaciones.

Era accesible a los extranjeros al igual que la fidepramissio, --
otra caracteristica era que la obligacidn del fideiussor era transmisi
ble a los herederos, no tenia plazo de caducidad.

{7) Floris Margadant, Guillermo S. EL DERECHO PRIVADO ROMAKO. Edito- -
rial Esfinge, Edicidn duodécima. México 7, D.F., 1983. pag. 387.

(8) D'ors, Alvaro, Ob cit. pag. 511.
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Al principio los fideiussores no vefan limitada su deuda, por la
concurrencia de otros fiadores, ni disponian de una accidn de regreso,
cano la actio depensi “aceidn de regreso", contra el deudor princi- -
pal.

Tales deficiencias, seglin Alvaro D'ors, fueron remediadas: "La —-
primera, por una epistola de Adriano vino a extender a los fideiusso—-
res la divisidn de los adpromissores, pero con la determinacidn de que
la divisidn debia hacerse tan sdlo entre los cofiadores que resulta--
ran solventes en el momento de la litis contestatio".(g)

Respecto a la falta de accidn de regreso, no conocid el derecho
clasico mis remedio que el de que el acreedor que cobraba del fiador
cediera a éste la accidn que @1 tenia contra el deudor principal, siem
pre que &sta no se hubiera consumido ya por una litis contestatio: El
fiador podia utilizar entonces esa accidn en funcidn de accidén de re-
greso, contra el deudor principal, pero este sistema dependia de la -~
buena voluntad del acreedor para hacer tal cesidn al fiador.

Pero si el fiador intercedia, derivado de una relacién especial,
camo de sociedad o de mandato, la accidn de regreso se daba en virtud
de tal relacidn y la jurisprudencia tiende a interpretar cque existe un
mandato.(lm

Sin lugar a dudas, en la actualidad, también tiene matices del --
mandato, mdxime cuando el deudor principal tiene conocimiento de la --
fianza o que incluso expresa su consentimiento.

En la &poca de Justiniano la ideiussio desplazd a las adpramisio-
nes y una vez desaparecido el efecto de la litis contestatio, se lleva
a término la configuracidn de la fianza como obligacidn subsidiaria y
no solidaria y debido a los beneficios que se le concedieron al fiador

{9) D'ors, Alvaro. Ob cit. pag. 511.

{10} Cfr, Floris Margadat, Guillermo. Ob Cit, p. 448
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la fianza se convierte como dice Floris Margadant, "en una fideiussio
indemnitatis, es decir fianza por el saldo del daﬁo".(n).

1o anterior, sobre todo con el beneficio de excusidn y que en la
actualidad tiene mucha semejanza con lo dispuesto por el articulo 2814
del C&digo Civil.

El nuevo régimen de la fianza se basd en los tres beneficios si--
guientes:

1. El beneficio de excusién, en virtud del cual el fiador puede -
negarse a pagar en tanto el acreedor no haya agotado las posibilidades
de pago del deudor principal.

2. El beneficio de divisidn, por el que cada cofiador puede recha
zar una reclamacidn que exceda de la pafte correspondiente que resulte
de la divisidén de la deuda entre los cofiadores que sean solventes en
el momento de la sentencia.

3. El beneficio de cesidn de acciones, gracias al cual el fiador
que ha pagado la deuda dispone directamente como accidn de regreso con
tra el deudor principal, de la accidn que contra éste tenia el acree--
dor a quien aquel fiador satisface, sin necesidad de que éste haga ex-
presamente cesidn de su accidn.

Encontramos antecedentes del contrato de fianza, también en las
formas en que los romanos podian interceder por sus amigos, sdlo que -
no se presentaba como una fianza, sino que sus efectos econdmices eran
similares, por ello como actos de intercesio tenemos los siguientes:

1. El constitumm debiti alieni;
2. El receptum argentarii;

(11) Floris Margadant, Guillermo. Ob cit, pag., 448.
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3. Por la estipulacion de indemnidad, es decir la promesa de pa-
gar 1o que no paga el deudor principal.

4. Una estipulacién penal con promesa de tercero;

5. Por la accesidn de un deudor solidario.

6.~ Mediante un mandato de prestar (mandatum pecuniae credendae o
qualificatum}, en virtud del cual el mandante responde en caso de que
el mutuario no pague al mandatario mutuante.

Cabe aclarar que la intercesio, mis bien correspondia a una susti
tucién de un deudor por otro, situacién que representa una figura inde
pendiente, con una reglamentacidn propia, o en su caso, a una estipu-
lacidn en favor de un tercero.

Camo se observa, en realidad las caracteristicas propias de la —-
fianza, las encontramos en los beneficios que se le concedieron al fia
dor, puesto que existieron muchas formas de otorgarse la garantia per—
sonal, aunque es indiscutible que todas tuvieron un origen camiin, deri
vado de las estipulaciohes como madc de obligarse y no propiamente de
celebrar un contrato, de cualquier manera se puede decir que en la ac-
tualidad conservan ciertos matices que le son comunes con las formas -
que nuestro derecho reconoce como modos de garantizar las obligacio- -
nes mediante una garantia personal.

B. DERECHQ FRANCES.

El derecho francés es uno de los que mis influencia ha recibido
del derecho ramano y dado su avance histdrico-politico y cultural, de
igual manera ha influido en el derecho mexicano, sobre todo desde el -
cddigo Napolednico, asi como por sus notables juristas.

No obstante entre el derecho frances y el mexicano existen algu-
nas diferencias, las cuales se podran observar al desarrollarse este -
inciso.

Hagamos una breve resefia del contenido de la legislacidn france--
sa, asi cono de los camentarios realizados al respecto por los doctri-
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narios franceses.

Concepto. Segin el autor Marcel Planiol y Georges Ripert, en su
cbra Tratado Elemental de Derecho Civil, traduccidn del Lic. José M. —
Cajica Jr., nos dice: "La fianza es un contrato por el cual, dado un -
acreedor y un deudor, un tercero llamado fiador se campromete con gl -
acreedor a cumplir la obligacidn si el deudor no la cumple por sl mis-
mo. (Comp. art. 2011)“(12).

Caracteristicas de la fianza, segin el Derecho Francés:

1. Es unilateral. Ya que sdlo el fiador se obliga en favor del —-
acreedor, quien nada le proporciona en cambio.

2. Por consiguiente tambi&n es gratuita, puesto que nommalmente
el fiador no recibe alguna retribucidn. '

3. Bs un contrato accesorio. Ya que su existencia sdlo se concibe
con una obligacién principal.

4. Es consensual. Respecto a su forma y prueba, la fianza estd --
regida por el derecho comin y siendo unilateral no se encuentra.

5. Debe ser expresa. La ley no admite la fianza tédcita, segin el
articulo 2015, "la fianza no se presmne".(lz).

Al respecto, cabe sefialar que al jgual que en nuestro derecho me-
xicano, también exige que la fianza conste expresamente, puesto que —-
una determinacién en ese sentido, no puede ser vaga, sin embargo no se
exige una férmula sacramental, sino que basta que la voluntad de cons—

{12) Planiol, Marcel y Ripert, Georges, TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO -
CIVIL, Contratos de Garantia, Privilegios e Hipoteca. Traducidos
por el Lic. José M, Cajica Jr, Cirdenas Editor. pag. 20.

(13) cfr. Idem.
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tituirse fiador sea expresa.

6. La fianza cano contrato accesorio, no puede tener un objeto --
distinto o mis extenso que el de la obligacidn principal, ni tampoco -
puede establecerse bajo condiciones mis onerosas, aungue puede ser - -
acompafiada de garantias como prenda y fianzas que le sean propias.

1a fianza exagerada no es nula en su totalidad, sino que sdlo se
debe reducir al importe de la obligacidn principal, pero el fiador si
puede obligarse a menos del importe de la obligacidn principai, situa-
cidn que es aceptada por nuestro derecho vigente.

Obligaciones que pueden ser caucionadas:

Ia fianza puede ser aplicada a cualquier obligacidn, cualquiera
que sea su objeto, pero de hecho sirve sobre todo para garantizar el -
pago de las dewdas de dinero, por ello se pueden garantizar deudas fu-
turas y su exigibilidad se hard hasta en tanto 1o sea la obligacidn --
principal, situacién que también es aceptada en nuestro derecho, sdlo
que en tal caso le denomina fianza sujeta a alguna modalidad, tales co
mo condicidn, modo, plazo, término.

El derecho francés si admite la garantia en las obligaciones natu
rales, segin el articulo 2012,

Respecto de las obligaciones nulas, por ser la fianza accesoria,
debe existir sobre una obligacidn principal vilida, por consiguiente,-
el afianzamiento sobre una obligacidn afectada de nulidad absoluta no
produce ningiin efecto.

Obligaciones anulables, respecto a éstas, hace una distincidn:
1. Si la causa de nulidad es la incapacidad del obligado, la anu-

lacidén de la obligacién principal no produce la extincidn de la fianza
situacidn que deriva del articulo 2012, el cual se dice gque es muy - -
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absurdo, Sin embargo se puede afianzar una obligacifn, aunque pueda -
ser anulada por una excepcién meramente personal al obligado, por ejem
ple en el caso de minoridad.

El sentido de esta disposicidén es aclarado por los trabajos --
preparatorios, se presume que el fiador ha intervenido precisamente --
para garantizar al acreedor contra el riesgo de la restitucidn del in-
capaz.

1a ley cita como ejemplo la minoridad, pero se da la misma solu--
cifn para todas las demis causas de incapacidad.

Io anterior gueda a condicidn, sin embargo de que el fiador se ha
ya obligado con conocimiento de causa, sabiendo que garantizaba la - -
obligacién de un incapaz. De lo contrario su propio error haria nacer
en su provecho una accidn de nulidad que le seria personal.

2. 5i la causa de nulidad es un vicio del consentimiento ya no -
es igual la solucifn, y la excepcién deja de ser personal al obligado
principal; el fiador se aprovecha de ella al mismo tiempo que él.

la explicacidn que se da a la existencia de una fianza cuando 1la
obligacidn principal fue anulable, es que los autores admiten que en
esos casos, la fianza garantiza entonces urla obligacidn natural, ya =-
que la obligacidn persiste a cargo del incapaz, situacidn que se utili
za para justificar la ley.

Cualidades y caracteres de la fianza.
Clasificacidn: Distinguen tres clases de fianza, a saber:

1. 1as fianzas convencionales, que se deben por virtud de un con-
trato.

2. Las fianzas legales, cuando una disposicidn legal obliga al --
deudor a dar fianza.
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3. 1as fianzas judiciales, cuando el Tribunal impone esta obliga-
cidn.

Bsta clasificacidn también la acepta el Cidigo Civil, incluso tam
bién nuestra ley faculta al gque debe dar una fianza legal o judicial,-
para que se libere de esa obligacifn, si es que no se consiguid un fia
dor, ofreciendo una prenda o hipoteca. No asi el fiador convencional,
puesto que él se encuentra obligado por un contrato y al acreedor no -
se le puede obligar a que acepte algo diverso.

También el derecho francs exige al que debe dar una fianza judi-
cial, que se encuentre domiciliado en el lugar de la "Corte de Apela-
cién" a fin de que no se vea forzado el acreedor a persequirlo en un -
lugar alejado, lo que seria oneroso, y ademds para permitirle que vigi
le su solvencia,

Tener capacidad para obligarse validamente a este respecto, cabe
hacer mencidén que el derecho francés también autoriza que la mujer pue
da ser fiadora, pero necesita ser debidamente autorizada, sin que se -
haga la distincién de alglin caso en particular, camo en nuestro dere-
cho mexicano, que seflala que en los casos de que se trate de la liber-
tad de su conyuge no se requiere de autorizacidn legal.

Debe ser solvente el fiador, es decir, que debe tener bienes pro-
pios y precisamente se acredita con documentacidn idénea y deben encon
trarse ublcados en el domicilio de las autoridades campetentes.

Por {ltimo, si el fiador que reunid los requisitos exigidos y pos
teriormente se insolventa, se tiene el derecho de exigir otro fiador.

Relaciones entre el fiador y el acreedor:

Derecho de persecucidn del acreedor. Puede demandarse el pago al
fiador antes que al deudor. Cuando la ley dice que el fiador "se obli-
ga a pagar, si el deudor no lo hace por si mismo" (articulo 2011) no
enuncia una condicidn suspensiva de su obligacién, solamente indica el
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cardcter accesorio de la obligaci®n del fiador. Esto debe entenderse -
respecto al pago y no por 1o que hace al derecho de exigirlo, Por lo -
tanto, el fiador puede ser demandado sin que el deudor se haya consti-
tuido en mora.

Algunas veces se ha sostenido la necesidad de la constitucidn en
mora del deudor principal, antes de toda persecucién contra el fiador,
porque el articulo 2021 dice que el fiador no estd obligado a pagar si
no a falta del deudor, pero hacen la aclaracin de que se trata del be
neficio de discusién que es muy distinto.

Sin embargo, la demanda contra el fiador, sdlo es posible en tan-
to la misma obligacién principal sea exigible, sin esta .condicién no
puede ser ingquietado por el acreedor antes de que el término se haya
vencido.

En nuestro derecho mexicano, la problemdtica se presenta respecto
a la persecucidn del fiador, se resuelve por el beneficio de orden, el
cual obliga determinantemente al acreedor para que primero interpele -
al deuwdor principal, beneficio gue seglin cbservamos no existe en el -
derecho francés.

Beneficios concedidos al fiador:

El fiador demandado por el acreedor, puede rechazar provisional--
mente la accidn (beneficio de discusidn) u obtener su reduccidn (bene-
ficio de divisidn).

Beneficio de discusidn. Consiste en que el fiador puede demandar
que el acreedor se dirija primero al dewdor principal para discutirlo,
es decir, para embargar y vender sus bienes, de manera que obtenga de
ellos todo lo que sea posible, lo que tendrd como resultado disminuir
la suma que el fiador debe pagar y acaso exonerarlo totalmente.

Tal beneficio no lo posee el fiador judicial, cualquier otro fia-
dor posee este beneficio, pero puede renunciarlo por un convenio parti
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cular.
Tal beneficio tiene las sequientes exigencias;

1. Debe oponerlo el fiador tan pronto como se ejercite la accidn
dirigida en su contra (articulo 2022). Este beneficio es una excepcidn
dilatoria que debe proponerse antes de toda defensa en cuanto al fon--
do.

2, Bl fiador debe indicar al acreedor los bienes del deudor (art.
2023), ya que el acreedor podria ignorar su existencia.

3."El fiador debe anticipar los gastos Ge la discusién (art. - —
2023), ya que no puede obligarse al acreedor a que realice gastos que
acaso sean initiles.

Cabe aclarar que si los bienes que sefiala se encuentra gravados
o en litigio o de cualquier manera, que haga inltil el beneficio debe—
ra negarse al fiador, puesto que no ha lugar a la discusidn.

La problemitica que presenta este beneficio, en nuestro derecho -
mexicano, sSlo que se le denomina beneficio de excusién, representando
en realidad la misma funcidn.

Efectos del beneficio de discusién., Su efecto directo es procu
rar un plazo alfiador; el acreedor esti obligado a suspender las perse
cusiones iniciadas contra &l, para dirigirlas contra el deudor princi
pal.

Un segundo efecto consiste en poner la insolvencia futura del deu
dor a cargo del acreedor, es decir si el fiador ejercita su beneficio
en un momento en que el deudor alin es solvente y que el acreedor ~-
por sus lentitudes , se deja sorprender por su insolvencia, el fiador
queda liberado, no es esta en realidad la utilidad principal del bene-
ficio, sino que se encuentra en la esperanza que tiene el fiador de no
ser obligado a pagar la deuda, o por lo menos de pagarla sblo en par
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te, puesto que su obligacidn disminuye de todo lo que el deudor prin
cipal haya podido pagar, situacién que resulta del cobro gue haya obte
nido el acreedor de los bienes seflalados por el fiador, precisamente
al oponer dicho beneficio.

Beneficio de divisidn:

Este beneficio supone la existencia de varios fiadores. En seme--
jante caso, cada uno estd obligado por toda la deuda, cawo si fuese --
dnico. (art. 2025).

Se trata de una notable excepcidn al derecho comin, segiin el cual
una obligacién contraida por varias personas, se divide en principio
entre los codeudores (art. 1220}.

Por tanto los fiadores son tratados como si fuesen solidarios en-
tre si, en la inteligencia de que tal trato se le da respecto del dere
cho de persecucidn del acreedor, situacidn que se explica por las for-
mas de la fianza romana y por el mantenimiento de las antiguas tradi-
ciones, pero este rigor de la ley es atenuado en el derecho francés --
por el beneficio de divisidn que permite a los fiadores acogerse al -
imperio de la regla comiin, o algo semejante.

De este beneficio gozan Gnicamente los fiadores que han afianzado
al mismo deudor por la misma deuds pueden recurrir al beneficio de di
visidn. Ninguna divisidn es posible entre el fiador y sus certifica-—-
dos, ni entre los fiadores dados separadamente por los deudores solida
rios, tales fiadores han garantizado la misma deuda, pero no al mismo
deudor.

En que momento debe oponerse. Este beneficio es una excepcidn, -
el fiador debe oponerlo al acreedor; el juez no puede hacerlo valer --
de oficio. Ademis el fiador no puede servirse de &l sino en tanto cuan
to sea demandado; no puede adelantarse y ofrecer un pago dividido. Es-
te beneficio no es una excepcidn dilatoria, no puede por tanto oponer
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se en cualquier estado de la causa y solamente en las primeras persecu
ciones.

Efectos del beneficio de divisidén. La deuda debe dividirse entre
todos los fiadores que sean solventes el dia de la persecucidn, de tal
suerte que la parte de los insolventes aumente la carga de 1os que pue
den pagar {art, 2026). Se toman en consideracitn los fiadores solven--
tes alin cuando la obligacidn sea a término o bajo condicidn, pero si
devienen insolventes antes del vencimiento del plazo o de la condi- —-
cidn, el acreedor tiene una accidn contra los demis.

Después de la divisién ya no es responsable el fiador de las in-
solvencias que pudiesen sobrevenir, s6lo estd obligado por las que --
existen ya en ese mamento (art. 2026). El acreedor estd por tanto inte
resado en actuar rdpidamente contra los demis.

La apreciacidn de la insolvencia de los fiadores, se realiza en -
el momento de que se decreta por el Juez la procedencia del beneficio
de divisidn y no cuando se solicita (art. 2026).

Solidaridad en la Fianza.

Frecuencia de la fianza solidaria. Los fiadores se parecen. a ~
los codeuwdores solidarios, ya sea en sus relaciones con el deuwdor prin
cipal, o en sus relaciones entre si: Entre ellos no se divide la deuda
y cada uno puede ser demandado antes que el deudor. Sin embargo, no se
trata de una verdadera solidaridad, puesto que la ley les concede los
dos beneficios de discusién y divisibn, beneficios que son la negacidn
de la solidaridad y que no se conceden a los verdaderos codeudores so—
lidarios.

Esta situacidn contradictoria se explica por el desarrollo histo-
rico de la fianza. la fideuissio romana primitivamente convertia al -
fiador en un deudor tan duramente como el deudor principal: despuds -
hubo una reaccién en favor de los deudores y se instituyeron diversos
beneficios que atenuaron provisionalmente la situacién de los fideiu—
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ssores, en esta via se 1legd muy lejos, a fuerza de relajar el vinculo
del fiador se perjudicd a los acreedores.

Los capitalistas exigen garantias reales, de lo contrario no pres
tan y de hecho, aunque las leyes francesas hayan conservado los benefi
cios acumulados por el derecho romano en provecho de los fiadores, la
practica sigue distinto camino y excluye los beneficios. Para ello
emplea un medio muy sinple: Los fiadores renuncian mediante una clausu
la especial a todos los beneficios, lo que restablece la antigua soli
daridad borrada por la legislacién ramana.

En npuestros tiempos, la fianza simple tiende a llegar a ser ca-
da vez mas rara, casi siempre los fiadores se obligan solidariamente,-
ya sea con el deudor principal, ya sea entre si, WVuelve asi al primi-
tivo rigor del derecho.

Efectos de la solidaridad sobre la fianza. La solidaridad tiene
por efecto directo privar al fiador de su doble beneficio de divisién
y de discusidn (art. 2021), pues es propio de la solidaridad impedir
toda divisiSn de 1la deuda, (art. 1203).

1o anterior no quiere decir que el fiador solidario se asimile -
al codeudor solidario, aunque cabe aclarar que sus efectos son muy se-
mejantes, solo que el codeudor solidario tiene accidn en contra del --
deudor, una accidn por el total y en cambio el cofiador tiene accidn -
para reclamar a cada fiador su parte proporcional.

También existen diferencias entre el deudor solidario y el fiador
solidario, sobre todo respecto en el momento de hacer el pago, puesto
que el (ltimo legalmente se encuentra interesado para hacerlo, 10 que
reglamenta la subrogacidn.

En realidad las diferencias las debemos encontrar en el modo de -
extincidn de cada una de las figuras juridicas.

La misma situacidn existe en nuestro derecho, mixime que también
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se autoriza la renuncia de los tres beneficios que nuestro derecho me-
xicano consagra para el fiador, tales cumo son: el de orden, excusidn
y divisién.

Relaciones entre el fiador y el deudor principal.

En el derecho francés, la accidn que tiene el fiador en contra de
su fiado o deudor principal, se le concede hasta después de que
ha pagado y excepcicnalmente antes del pago puede realizar algunas ges
tiones.

Acciones después del pago: El fiador que ha pagado cuenta con —-
una accidn que le es personal y que tiene su origen en la fianza. La -
otra accidn del fiador es la del acreedor pagado y que se obtiene por
subrogacidn (art. 2029).

La accidn personal que se le concede al fiador es derivada de una
accidn de mandato, si es que se obligd por orden del deudor principal;
cuando se obliga espontfneamente se le concede la accidn de gestién de
negocios.

El objeto de la accidn es para que el deudor no pierda nada pero
que tampoco obtenga ganancias, por ello el articulo 2028 le permite re
clamar:

1. La suerte principal. En este caso comprende la suma pagada y -
no la que se pactd originalmente, por ello deben incluirse les intere—
ses y gastos.

2. Intereses. Como se sefiald el fiador tiene derecho a reclamar
el total pagado al acreedor, incluso si el deudor principal no le cu--
bre de inmediato, el fiador podrd cobrarle intereses a razén del 5% -~
anual. (art. 2028),

3. Los gastos. Que se deberdn sumar de las actuaciones del juicio
seguido por el acreedor y el modo de evitarselos al deudor principal,-
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es contestando la demanda y pagando, ademds de que el fiador tiene 1la
obligacién de notificarle, para que haga el pago al deudor principal y
se ahorre los gastos que le pudiera cobrar el fiador.

4. Dafios y perjuicios. Debido al principio de que el fiador debe
ser indemnizado totalmente por ello, ademis de log intereses, debe ser
reparado en sus dafios que haya podido sufrir, citan como ejemplo el --
que si el fiador por pagar la deuda del deuwdor principal, dejd de pa—-
gar sus deudas y fue embargado por sus acreedores {art. 2028).

1a misma solucidén a la problemitica, la concede nuestro derecho -
mexicano.

Accidn derivada de la subrogacion legal. Esta accidn en realidad
es mds ventajosa, puesto que permite al fiador hacer valer su accidén -
como si fuera el acreedor, con todas las'garantias accesorias hipote—-
cas y demds que perteneczcan al acreedor, en tanto que la accidn de man
dato o de gestidn de negocios se encuentra desprovista de garantias, -
es puramente quirografaria.

Con la accidn de subrogacidn, el fiador puede reclamar lo siguien
te: El capital, intereses y gastos, puesto que respecto de los intere—
ses de lo que pagd, los dafios y perjuicios, necesariamente los ha de -
ejercitar mediante la accidn personal.

El fiador que ha pagado y no informa al deudor principal y &ste -
paga por segunda vez, caduce su accidn de subrogacidn y sdlo podra el
fiador ejercitar la accidn de repeticién en contra del .acreedor de -~ -
igual manera si ha pagado sin haber demandado cuando el deudor tenia -
medios de defensa que hacer valer.

Accidn antes del pago: El articulo 2032 sefiala 10s casos en que —
se puede ejercitar esta, a saber:

1. Cuando se le demarnda judicialmente el pago;
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2. Cuando el deuwdor estd en quiebra o en concurso;

3. Cuando la deuda ha llegado a ser exigible; y

4. Cuando han transcurrido mis de diez afios después de haber si-
do contraida la obligacién y no estid sometida a un plazo fijo para su
vencimiento.

La anterior accidn se le concede al fiador, para que se evite = -
ciertos riesgos, consignando en su caso la suma o bien obtener garan--~
tias.

Relaciones entre los coobligados accesorios: Cuando existen va--
rios fiadores de una misma obligacidn, la ley concede a quien paga una
accidn contra los demds.

Anteriormente, en el Derecho Romano, el que pagaba no tenia - - -
accién contra los demis sino cuando antes de hacer el pago, obtenia que
el acreedor le cediera la accidn (beneficio de cesidn de derechos).

Naturaleza de la accifn: La accidn concedida entre los fiadores -
se consideraba una accidn Gtil de gestién de negocios, el fiador ha -
gestionado el negocio de los demis, librandoles de una deuda que era -~

comiin a todos.(“).

Para los autores modernos esta accidn es mds bien una extensidn -
de la subrogacidn legal, la subrogacidn legal permite adquirir una - -

accidn ya existente; no es un principio de la accidn capaz de crear -
una nueva. 1%

Limites de la accidn:

1. Quien ha pagado sdlo puede demandar a cada uno de los fiado——-
res, por la parte que le corresponda (art. 2033);

(14) Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Ob. cit. p. 30

{15} Idem.
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2. El pago debe haberse hecho por virtud de la demanda del acree-
dor o después de la quiebra o concurso del deudor (art, 2033); y

3. E1 pago debe haber sido Gtil, puesto que si el fiador ha paga-
do una deuda ya extinguida, no podrd tener accidn contra los otres, —-
quienes ya estaban liberados.

Por {iltimo veamos las causas de extincidn de la fianza, la obli—-
gacion del fiador puede extinguirse de dos maneras diferentes:

1. Por via de consecuencia, cuando la obligacidn principal se ex-
tingue.

2. Por via principal, ya que el deudor principal queda obhgado -
en tanto que el fiador sea liberado.

Extincidn por via de consecuencia, siguiendo el principio de que
la suerte de lo accesorio sigue la suerte de lo principal; tenemos:

El pago, dacidén en pago, novacidn, remisidn de deuda, coampensa- -
cidn. En principio todo medio de defensa que aproveche el deudor prin
cipal, también aprovecha al fiador, a lo que se le llama excepciones -
inherentes a la deuda.

Extincidn por via principal, la fianza puede extinguirse por cual
quiera de los modos ordinarios de las obligaciones.

Como seria el caso, cuando se presenta la compensacién entre el -
fiador y el acreedor, la remisidn voluntaria que haga el acreedor a su
fiador; confusién, cuando en la persona del fiador se reunen las cali-
dades de acreedor y fiador; prescripcidn, ésta opera al mismo tiempo -
en provecho del deudor principal, puesto que la interrupcién a la obli
gacion principal interrumpe la de la fianza.
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C. MEXICO INDEPENDIENTE.

Estudiar los antecedentes del contrato de fianza, en nuestro Méxi
co independiente, representa una cierta problemitica, puesto que las -
etapas politicas se sucedieron de una manera un poco m3s claras, sin -
embargo, no sucedid lo miamo con las histdrico-juridicas, ademis de ~-
que en ese entonces no se conocian las grandes codificaciones que aho-
ra conocemos, en consecuencia, tampoco podemos hablar de gue existie--
ran debidamente las instituciones juridicas, ya que ni siquiera exis-- .
tian en el pais conquistador.

Al respecto, existen breves estudios sobre los antecedentes de la
evolucidn del Derecho Privado del México posterior a la independencia,
pero Ios encontramos sobre una fuente concreta o meras notas histSricas
en obras generales que estdn muy distantes de facilitar su comprensidn
y en los casos opuestos, nos encontramos con referencias histdricas so
bre instituciones del Derecho P\’.\blioo.(ls).

La relevancia del derecho espafiol para México fue mayliscula, por
haber sido la parte principal del derecho virreynal hasta la indepen--
dencia, las influencias que pudo haber sufrido nuestro derecho, no se
recibieron directamente de otros derechos europeos, sino que indirec--
tamente llegaron a nuestro pais a través del derecho indiano o del cas
tellano, pero bisicamente podemos decir que se trata del derecho piibli
co, no del derecho privado.

Tomemos en cuenta que en ese entonces, en otros paises se inicia-
ba la tendencia codificadora, de la cual fundamentalmente podemos de--
cir que influyeron en nuestro derecho, &stas son: El Cidigo Napoledni-
co, el proyecto Gorasdbel, el proyecto Garcia Goyena, el cbdigo Ita- -
liano y el ocddigo Portugués de 1867.

(16} Cfr, Arce y Cervantes, José. Bejarano Sinchez, Manuel, et al.
CIKCUEKTENARIO DEL CODIGO CIVIL, UNAM, Méxfco, 1978, pag. 251,
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La tendencia codificadora que ya se habia presentado en los pai--
ses Buropeos, 1legd a nuestro pais derivada de Espafia, ya que en este
pais habian realizado varias recopilaciones de su Derecho, llegando --
hasta la promilgacidn en 1805 de la novisima recopilacidn; la Constity
cibn de Cidiz de 1812; el proyecto de Garcia Goyena de 1851 del Codigo
Civil, etc. .

Hasta antes de la codificacidn en nuestro Derecho mexicano, re--
gian en este pais las Partidas y la Novisima recopilacién, con las mo-

dificaciones introducidas por las leyes particulares.(”).

En el territorio de 1o que en la actualidad son los Estados Uni--
dos Mexicanos, estuvieron en vigor sistemas normativos diversos camo -
producto de los varios grupos humanos de la incorporacitn del mundo -~
hispano, hasta llegar a la sequnda mitad del siglo pasado a un derecho
propio, pero sin duda la influencia del derecho virreynal prolongd su
vida hasta el siglo XIX, cobrando vida la tendencia codificadora, pro-
bablemente desde que se inicid el movimiento de independencia, aplican
dose en este intervalo cowo ya se dijo el derecho virreynal o novohis-
panico puesto que la conquista trajo camo una de sus consecuencias la
introduceidn del derecho espafiol, especificamente del castellano, pero
al darse cuenta que ese derecho no era del todo apropiado, establecid
un derecho especifico para las Indias, lo cual did lugar a la forma- -
cidn del derecho Indiano.

Aungue el derecho indiano, segiin coamentario del autor Fernando --
Alejandro Vazquez Pando, su parte mis caracteristica es de Derecto PG~
blico y que se puede afirmar que el derecho privado en esa época es el
de las siete partidas, el cual habia alcanzado ya gran prestigio en --
Espafia y en nuestro México no encontraba la oposicién de un devecho an
terior, salvo por lo que se refiere al indigena, el cual se permitid -
subsistir en lo que no contraviniese lo mandado por la fe catblica, (18)

(17} salvat, Raymundo M. TRATADO OE DERECHO CLVIL ARGENTINO, parte gene
ral. %g(t. Tipografica, Edftora Argentina, Buenos Alres 1953, Bl
ag .

{18) Arce y Cervantes, José, et al, Ob. Cit. p. 251,
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Para el efecto de lograr una mejor comprension del presente inci-
so consideramos conveniente realizar el estudio de las siguientes eta-
pas: El derecho del México independiente, periodos que comprende y la
aparicidon de la tendencia codificadora y sus primeros frutos.

Las tendencias al cambio de sistema. Simultaneamente al proceso -
de incubacidn del movimiento de independencia, se va preparando la - -
transformacidn juridica, pasando del derecho recopilado al derecho co-
dificado, dandose también un movimiento recepcionista del derecho Fran
cés que se enfrenta con el problema del movimiento tradicionalista ape
gado al derecho Espafiol. '

Para que nuestro pais llegara a lograr un derecho codificado, de-
beria primero cubrir una serie de presupuestos, tales como la sobera--
nia popular, la igualdad ante la ley, el monopolio del poder, la prima
cia de la ley coamo fuente formal del derecho y el constitucionalismo.

Los presupuestos antes mencionados se cubrieron lentamente y poco
a poco se presentd la codificacidn, en algunos casos lo hizo la auto--
ridad y en otros los particulares.

Cabe hacer notar que de una manera mis clara podemos decir que --
los presupuestos se reunieron totalmente hasta la sequnda mitad del si
glo XIX con el triunfo del liberalismo en nuestro pais, siendo hasta -
esta época cuando triunfa la tendencia codificadora en materia civil.

Probablemente con el triunfo del liberalismo, se deja sentir la -
influencia del cddigo de Napoledn, camo uno de los simbolos del libera
lismo, tal vez por esa razdn nuestros cddigos de 1870 y 1884 reciban -
tanta influencia de dicho cddigo.

Veamos ahora como se fuercn dando los pasos para la elaboracién -
del codigo de 1870, 1884 y 1928.

Triunfo de la tendencia codificadora. En el afio de 1857, Don Beni

to Judrez encarga en Veracruz a Don Justo Sierra, la elaboracidn de-
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un proyecto de C8digo Civil, proyecto que es enviado al Gobierno de -
la Repiiblica durante los afios de 1859 y 1869 y en el cual culmina la -
tendencia a sequir el C&digo Napolednico.

Se dice que para su elaboracién el autor utilizd fundamentalmente
el proyecto Garcia Goyena, quien a su vez se inspird en el C&digo Ci--
vil Francés.

En 1861 por decreto del 29 de abril, el Congreso excitd a los Es-
tados de la Unién a adoptar el C&digo Civil el proyecto de Don Justo -

Sierra; pero el decreto fue derogado al apweer el 29 de mayo siguien-
(19) ’
te. .

El afio de 1868, el Ministro Martinez de Castro, nambrd una comi-
5idn para prosequir los trabajos de revisidn del Cidigo de Don Justo -
Sierra, la que quedd integrada por Mariano Yafies, José Maria Lafragua,
Isidro Montiel y Duarte y Joaquin Equia Lis.

1a labor de la comisidn formada por Martinez de Castro culming -
con el proyecto que se convirtud en el primer Cddigo Civil del Distri-
to Federal, en el afio de 1868 y con el cual se presenta el fenémeno re
cepcionista, al ser adoptado por casi todos los Estados.

Posteriormente en junio de 1882, se formd una camisién revisora
integrada por Eduardo Ruiz, Pedro Callantes y Buenrostro y Miguel S. -
Macedo, cuyos trabajos culminaron en el Cddigo Civil promulgado el 31
de marzo de 1884, que introdujo refommas sustanciales en materia de su
cesiones.

A fines de 1926, con la idea de la necesidad de un nuevo C&digo -
Civil, se nombrd a otra comisidn redactora, de la cual fueron parte —-—
Ignacio Garcia Téllez, Francisco H. Ruiz y Rafael Garcia Pefia, conclu-
yendo su proyecto en el afio de 1928, proyecto gue debido a las criti--

(19) Cfr. Arce y Cervantes, José&, et al. Ob. cit. pag. 272-273.
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cas que tuvo por parte de la barra de Abogados, Secretarias y Departa
mentos de Estado, obligd a la Comisidn a realizar diversos ajustes al
proyecto, el cual una vez reformado, entrd en vigor el primerc de octu
bre de 1932.¢20),

Enseguida, algunas diferencias entre las disposiciones legales re
lativas al Contrato de Fianza, en los Cidigos Civiles de 1870, 1884 y
el vigente de 1928. Aunque podriamos decir que en realidad entre los -
cddigos antes mencionados, existen muy pocas variantes como se verd a
continuacidn: '

El C3digo Civil vigente en su articulo 2797 dice: "La fianza no -
puede existir sin una obligacidn vdlida". Y por su parte el C&ligo de
1970 disponia que la fianza no podia recaer sino en una obligacidn ci-
vilmente valida, mientras que en el cddigo de 1884 en su articulo - -
1705 dice: "Es nula la fianza que recae sobre una obligacién nula", a
este respecto cabe hacer notar que ya desde el Cddigo de 1884, se ha-%
bia suprimido la palabra civilmente y segiin los camentarios de Miguel
S. Macedo, integrante de la Comisidn de los Proyectos del Cidigo Civil
de ese afio, considerd suprimir la dencminacifn de obligaciones civil--
mente validas, ya que nuestro derecho no reconoce la distincidn entre
obligaciones civiles y naturales, por lo que deberia hablarse de obli-
gaciones validas o nulas.(

El c3digo-de 1884 no admitia la posibilidad de que la fianza re
cayera sobre una obligacidn cuya nulidad solo fuera susceptible de in~
tentarse por el deudor principal, segin se desprende del articulo 1674
de dicho C&digo Civil que sefialaba: "La accidn y la excepcidn de nuli-
dad competen a las partes principales y a sus fiadores, exceptuindose
aquellos casos en que la ley dispone expresamente otra cosa", asimismo
el articulo 424 del mismo ordenamiento, al tratar de las acciones de -

nulidad o de excepciones motivadas por actos juridicos realizados por

(20) Cfr. Arce y Cervantes, José. Et al, 0b Cit. p. 273,

{21) Cfr. Rojina Yillegas, Rafael. DERECHO CIVIL MEXICAND, Tomo Sexto,
Contratos. Yolumen II, Edit. Porrda, México, 1986. pag. 250-253.
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los incapacitados, prescribia: "La nulidad a que se refieren los ar- -
ticulos anteriores, sdlo puede ser alegada sea como una accidn, sea co
mo una excepcidn, por el mismo incapacitado o en su nambre por sus le-
gitimos representantes; pero no por las personas con quien contratd, -
ni por los fiadores que se hayan dado al tiempo de otorgarse la obliga
cién ni por los mancamunados en ella". Por lo anterior, debe sefialar~
se que el fiador no padia alegar la excepcidn de nulidad relativa ya -
que correspondia al deudor incapaz hacerla valer a través de su iepre—
sentante y si no lo hacia, la fianza resultaba valida. En cambio en --
nuestro Cddigo Civil vigente en su articulo 2797 dispone como regla —-—
general que la fianza puede recaer sobre una obligacién cuya nulidad -
puede ser reclamada por el obligado mediante una excepcidn puramente -
personal v de conformidad con los articulos que se refieren a la nuli-
dagd relativa, resulta que el fiador no puede alegar la que afecte a la
obligacifn principal y si ésta no sec opone por 2l dewdor principal, la
fianza resulta vilida, situacién que se corrobora con lo dispuests por
el articulo 2812 del Cidigo Civil vigente que dice: "El fiador tiene -
derech de oponer todas las excepciones que sean inherentes a la obli-—
gacidn principal, mis no las que sean personales del deudor.

Otra variante la encontramos en el caso de que una persona se — —
obligare a cumplir por otra y si &sta no lo hacia, a pagar una pena, -
en nuestro C&digo Civil vigente, la pena subsiste aunque el contrato -
no se lleve a cabo por falta de consentimiento, esta situacién repre~-
senta un caso especial en virtud de que participa de las caracteristi-
cas de la cldusula penal y de la fianza a lo que podriamos llamarle -
clausula penal de afianzamiento, tal innovacidn no se daba en el C&di~
go Civil de 1884,!%%),

Otra diferencia que encontramos entre el cddigo de 1884 y el vi—
gente, consiste en que el anterior c5digo en relacidn a la hipStesis -
que sefiala el articulo 2849 del cidigo civil vigente, es que este Olti

{22) cfr, Rojina Villegas, Rafael. Ob Cit. p, 255.,
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mo dice que la fianza se extingue si el acreedor no prameve judicial-
mente el cumplimiento de la cbligacifn, mientras que el anterior utili
zaba la frase: "Que el acreedor demande al deudor”. En este caso en --
particular, notamos que era mis claro que el anteerior, puesto que el
vigente puede causar confusifn, aunque se sobre entiende que es el fia
dor el que le pide al acreedor.(23).

Ademds el Cidigo de 1884, en su articulo 1711, declaraba que la -
fianza no se presume, sino que debia constar expresamente, situacidn -
que en nuestro cddigo civil vigente se suprimid, por lo que al contra-
to de fianza se le dio el caricter de consensual, por perfecci;:narse -
por el mero consentimiento de las partes.,

También el articulo 2802 del C&digo Civil vigente, en los casos -
de fianzas legales o judiciales, sOlo requiere que el fiador tenga bie-
nes, con valor suficiente para responder de la obligacitn, mientras —-
que el cddigo civil anterior en su articulo 1722 requeria ademis de
tener bienes, que &stos estuvieran libres de todo gtavamen.(24).

El cidigo civil anterior, también exigia que dichos bienes se en-
contrasen situados en la jurisdiccidén donde se debia realizar el pago,
asi como que se deberia hacer la anotacidn ante el Registro Piblico, -
impidiendo que el fiador pudiera enajenar o gravar mientras la fianza -
subsistiera. Situacién que el cddigo civil vigente no exige, como se -
puede observar de los articulos 2802, 2850 y 2852, ya que sdlo imponen
la obligacidn de realizar las anotaciones marginales ante el Registro
Piblico de la Propiedad y del Camercio, pero como un gravémen, puesto
que no impide que se realicen enajenaciones y sobre todo con la finali
dad de preconstituir una prueba para la insolvencia fraudulenta.

Un 0ltimo caso de diferenciacidn entre los cddigos la encontramos
en lo que dispone el articulo 1703 del cbdigo civil de 1884, que sefia-

(23) Cfr, Rojina Villegas, Rafael, Ob cit. pag. 260.

{24) Cfr. Lozano Noriega, Francisco. DERECHO CIYIL CONTRATOS. Ob cit.
pag. 368,
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dores todos los que pueden contratar”. Pero a la mujer se le decretd -
una incapacidad, en términos del articulo 1704 del cbdigo anterior que
dice: "SOlo podran ser fiadoras en los siguientes casos: 1. Cuando ~ -
eran comerciantes; 2. Si hubieran procedido con dolo para aceptar su -
garantia con perjuicio del acreedor; 3. Si hubieren recibido del deu--
dor la cosa o cantidad sobre la que recae la fianza; 4. Si se obliga—
ron por cosa que les pertenece, o en favor de sus ascendientes, descen
dientes o cényuge.(zs) .

El cidigo civil vigente, en base a lo dispuesto por el articulo -
175, que sefiala que la mujer requiere de autorizacidn judiclal para --
ser fiadora de su marido o para obligarse solidariamente con &l en ~ -
asuntos que sean de interés exclusivo de éste.

Como se puede observar, mientras que el cddigo civil anterior li-
mitaba los casos en que podia ser fiadora la mujer, en el vigente sdlo
le exige la autorizacidn judicial en el caso de que la fianza recaiga
sobre el marido y en negocios del interés exclusivo de éste, dejandole
la posibilidad de que en todos los demds casos pueda contratar.

El o5digo civil anterior, en sus articulos 1532 y 1535, sefialaba
que cuando el pago se hiciera al acreedor en contra de la voluntad del
dewdor, el que hizo el pago nada podria reclamar del deudor, mientxas
que nuestro cddigo civil vigente, en sus articulos 2068 y 2071 estatu-
yen(czng)a el ge pap, pada reclamr del deudor en cuanto fue Gtil dicho pa
go. .

(25) Rojina  viilegas, Rafael. pPeredchor Civil Mexicano. Ob. Cit p.

291.
{26) Cfr. Rojina Yillegas, Rafael., Ob Cit. p. 323.



35

CAPITULO SEGUNDO
EL CONTRATO DE FIANZA.

En el presente capitulo se pretende realizar de una manera breve
y lo md3s completa posible, mediante el estudio del contrato de fianza,
con apoyo en las disposiciones legales relativas asi camo en las opi--
niones de los juristas, emitidas sobre el particular, esperando encua-
drar y definir al contrato de fianza, de acuerdo al marco juridico y -
doctrinario.

Para entrar en materia, es menester hacer la siguiente observa- -
ci6n: Al tratar de encuadrar de una manera caompleta una figura juridi-
ca en un concepto, dificilmente se logra, dada la complejidad de las -
relaciones juridicas que conlleva y las caracteristicas propias de —-
cada figura, no obstante para el efecto didictico, debemos empezar por
el concepto, su andlisis y critica.

A. CONCEPTO.

El articulo 2479 de nuestro C&digo Civil define la fianza: "Como
un contrato por el cual una persona se campramete con el acreedor a pa-
gar por el deudor, si éste no 1o hace".

Este concepto es meramente normativo, camo se podrd observar, tal
vez por ello omite elementos propios del contrato de fianza, tales co-
mo la accesoriedad, el pago de cantidades diversas o iguales, menores
en especie, de acuerdo a la posibilidad que la ley permite y en aten-~
cidn al principio de la autonomia de la voluntad de las partes, en es-
pecifico en el presente contrato, la ley autoriza al fiador y al acree
dor a contratar libremente, siempre y cuando no se obligue el fiador a
pagar mayor cantidad de la sefialada en el contrato principal, dado el
cardcter accesorio que tiene la fianza, como se verd al analizar la --
clasificacion de dicho contrato.
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Para el autor Rojina Villegas, el contrato de fianza se define co
mo un contrato accesorio, por el cual una persona se campromete con el
acreedor a pagar por el deudor, la misma prestacidn o una equivalente

o inferior, e igual o distinta en especial si &ste no lo hace.(27).

La defincitn del autor reune los elementos indispensables del --
contrato de fianza, haciendo notar que por cuanto hace a la accesorie-
dad, &sta tiene una excepcién, como lo sefiala el articulo 2048 del o5~
digo civil, la cual tiene lugar cuando la obligacidn del fiador es por
tiempo determinado y una vez vencido, el acreedor no requiere al deu-
dor judicialmente el cumplimiento de la obligacidn principal, dentro -~
del mes siguiente a la expiracidn del plazo.

Para el autor Sdnchez Medal, el contrato de fianza es "el contra-
to por el que una persona llamada fiadora, distinta del deudor y del -
acreedor en una determinada obligacidn, se obliga con el Gltimo a pa--

gar dicha obligacidn, en caso de que el primero no lo haga".(za).

La presente definicidn omite algunos elementos esenciales, como -
la accesoriedad del contrato, caracteristica propia de la fianza y la
posibilidad de que el fiador cubra un equivalente a la prestacidn debi
da o inferior o de distinta especie.

Por otra parte, el autor Rafael de Pina, en su diccionario de De-

recho, sefiala: "Fianza. Garantia personal prestada para el cumplimien—

to de una obligacién”. (29).

El presente concepto es puramente ilustrativo, por ser tomado del
diccionario, pero como es de Derecho y no general del vocablo espafiol,
también seflala otro concepto mis amplio, al respecto dice: “"Contrato -
por el cual un tercero, en relacidn con una determinada obligacidn, se

(27) Rojina Yillegas, Rafael., DERECHO CIVIL MEXICANG. Tomo VI, Yol, II
Ob. cit., pag. 249.

(28) Sinchez Medal, Ramdn., DE LOS CONTRATOS CIVILES, Ed. Porria, 9a.
Edicidn, México, 1988, pag. 449,

(29) Pina, Rafael de. Y Pina Yara, Rafael de. DICCIONARIO DE DERECHO,
£d., Porria, 1la. Edicidn. México, 1983, .
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ogliga a su cumplimiento para el caso de que el deudor o fiador ante--
rior no cumpla {art. 2794 a 2855 del Cddigo Civil)".(ao).

A los anteriores conceptos, cabe hacerles la misma critica hecha
al autor Sinchez Medal, aungue estos conceptos son tomados del diccio-
nario citado, por lo cual consideramos que contiene la connotacidn ge-
neral.

E1l autor 2amora y Valencia emite su concepto respecto al contrato
de fianza, diciendo: "El contrato de fianza es aquel por virtud del --
cual una de las partes llamadas fiador se obliga ante la otra llamada
acreedor, al cumplimiento de una prestacidn determinada, para el caso
de que un tercero deudor de este Gltimo, no cumpla con su obli--
gacidn”. (31

En esta definicidn también hay cierta amisién de los elementos
esenciales del contrato de fianza, como lo es la accesoriedad y la po-
sibilidad de que el fiador pueda cumplir la prestacitn de manera diver
sa a la obligacidn principal, es decir por equivalencia, en especie o
incluso menor cow lo autoriza nuestra legislacidn vigente.

El autor Lozano Noriega adopta la definicidn que nuestra legisla-
cidn precisa en su articulo 2794 del C&digo Civil y no formula una pro
pia, perc si comenta la de dicho concepto, pretendiendo tal vez comple
mentarla, diciendo: "El contrato de fianza, por tanto, se celebra en--
tre un acreedor preexistente y un tercero ajeno a aquella relacidn es-
tablecida entre el acreedor y el deudor; éste no es parte en el con---
trato de fianza, el contrato se celebra entre un acreedor y un terce--
ro, que es el fiador. El tercero se compromete, se obliga frente al --
acreedor a pagar en defecto del deudor si el deudor no cumple. Enton--
ces el fiador pagard, cumplird por el deudor. 32y,

(30) Idem,

(31) Zamora y Valencia, Miguel A, CONTRATOS CIVILES, Edit. Porria, 3a. £di
cion. México, 1989. pag. 283.

{32) Lozano Noriega, Francisco.
CUARTO CURSO DE DERECHO CIVIL COKTRATOS. Ob cit. pag. 283.
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Unilateral. Toda vez que el (nico que se obliga en el contrato,
es el fiador para con el acreedor. Cabe comentar que normalmente el -
contrato de fianza es unilateral, pero no existe el impedimento pa-
ra que pueda ser bilateral, como seria el caso cuando el fiador re--
ciba alguna reclamacidn por servir al deudor principal de la fianza.

Gratuito. En virtud de que el acreedor no retribuye al fia--
dor ni este recibe alguna campensacidn.

La anterior caracteristica tiene una funcidn distintiva del con-
trato de fianza, en virtud de que la misma no es precisamente una -
figura que permita la especulacién econémica, sino mis bien el -
servicio del amigo, la ayuda al hijo, etc., situacién que se verd -
mis adelante.

Consensual. Porque la ley no exide ninguna formalidad para -
la celebracidn del contrato de fianza, es decir que es de los que
se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes y al res
pecto de la ley sblo exige que su constitucidn conste expresamen
te.

Tiene vital importancia la fianza derivada del consentimien-
to de las partes, puesto que es la que como contrato ha contri-
buido a su consolidacién como figura juridica, con sus antece~-
dentes histdricos, doctrinales, no asi la fianza legal y Jjudi--
cial, camo lo veremos posteriormente al estudiar las clases -
que de la misma existen.

B. ELEMENTOS .
El contrato de fianza, como cualquier acto Jjuridico, necesa--
riamente debe conocer los elementos de existencia y de validez,

siendo los siguientes:

a) Consentimiento
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b) Objeto; y
c}) Sole'nnidad.(34).

A) Los anteriores elementos que nuestra doctrina sefiala, a jui-
cic nuestro, en el contrato de fianza debemos agregar:

d) La existencia de una obligacidn principal.
e} Una obligacién valida,

a) Consentimiento: El cual consiste en el acuerdo de volun-
tades entre el acreedor y el fiador, respecto de que éste se obliga
a pagar por el deudor si éste no lo hace.

Cam se puede observar, el contrato de fianza se realiza entre el
acreedor y el fiador, por 1o que no se requiere del consentimiento
del deudor, incluso la celebracién del contrato puede ser ignora
do o hasta en contra de la voluntad del deudor.

Se debe hacer notar que el contrato de fianza no se presume,
sino que debe constar expresamente y no de manera ticita.

b) El objeto: Consiste en crear la obligacidn subsidiaria pa-
ra que el fiador pague, en casode gque no lo haga el deudor
principal, lo cual se traduce en una prestacidn de dar o de -
hacer.

c)} Solemnidad: tiene lugar solo respecto de algunos actos, tales
como el matrimonio, el cual no puede existir si no se cumple con tal
elemento que tiene el caricter de existencial, pero respecto del con-
trato de fianza no se requiere, sino que la ley solo exige que dicho

(34) Galindo Garfias, Ignacio. DERECHO CIVIL. Edit. Porria,
4a, Edicidn, México, 1980. pag. 217,
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contrato conste expresamente,

d) La existencia de una obligacidn principal: dado el cardcter de
accesoriedad del contrato de fianza, no puede existir sin una obliga—-
cidn principal, puesto que de lo contrario no habrd obligacifn gue ga-
rantizar, quedando en consecuencia sin objeto el contrato de fianza, -
tal requisito se puede corroborar en el contenido del articulo 2797 -~
del C&digo Civil,

Puede también otorgarse fianza en garantia de deudas futuras, in-
cluso desconociendo el importe, con la salvedad de que no podrd recla-
marse al fiador, hasta en tanto se liquida la deuda.

la anterior situacidn no afecta al contrato de fianza, por el ca-
ricter accesorio de éste, de tal manera dicho contrato puede garanti-

zar cualquier hecho o acto juridico.

c) Una obligacidn valida: el presente requisito lo exige el ar- -
ticulo 2797 del Cidigo Civil y sin el cual no tendrd existencia el con
trato de fianza, puesto que como accesorio que es, se encuentra supe--
ditado a la suerte de lo principal y al no existir esta obligacidn, --
por consecuencia tampoco podemos concebir a la accesoria.

Una vez curplidos los requisitos de existencia deben observarse -
otros requisitos cuya funcidn es la de que produzcan sus efectos juri-
dicos, para lo cual fue creado, a estos elementos se les llama:

Elementos de validez: tanto la ley como la doctrina sefialan los -
siguientes:

a) La forma.

b} Capacidad de los contratantes,

¢) La ausencia de vicios del consentimiento,
d) La licitud en el objeto.

a) La forma. Como elemento de validez que debe revestir el con-
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trato de fianza, por ser consensual, es decir, que se perfecciona por
el mero consentimiento de las partes, no requiere de formalidad algu--
na, recordando que solo se exige que conste expresamente.

b) La capacidad de los contratantes. A este respecto la ley no --
exige mas requisitos para su celebracidn, que la regla general, es de-
cir la aptitud legal para obligarse, situacidn que presupone la capa--
cidad de goce y de ejercicio, debifndose entender por capacidad de go-
ce la aptitud legal de ser sujeto de derechos y obligaciones; y la de
ejercicio, se debe entender que es la aptitud legal de poderlos hacer
valer por si mismos, por ello debe distinguirse entre el tener el dere
cho "Capacidad de goce' y el poder hacerlo valer “"Capacidad de ejerci-
cio", partiendo del principio de que la persona se obliga por si o por
conducto de apoderado, asl camo a través del tutor, curador y en gene—
ral por la representacitn legal y voluntaria. Motivo por el cual cual
quier persona puede ser fiador, por regla general, salvo las excepcio-
nes que la ley ha constituido, mismas que a continuacidn analizaremos.

En las excepciones que la ley ha sefialado, respecto a la regla --
general de que cualquier persona puede ser fiador, en realidad no son
prohibiciones, sino que las ha condicionado a la autorizacidén de la --
autoridad campetente, camo se puede camprobar con los siguientes ca- -
8083

1. El articulo 175 del C3digo Civil, impone la obligacitn a la es
posa que pretende ser fiadora de su consorte, siempre y cuando se tra-
te de asuntos que sean de interes exclusivo del cdnyuge, de pedir auto
rizacidn previa ante el C. Juez competente, para gue le conceda la au-
torizacidn correspondiente y con ello pueda ser fiadora de su consor--
te.

2. Otro caso en que para poder ser fiador se requiere de autori-—
zacidn judicial, como lo preceptiia el articulo 643 del mismo ordena- -
miento, trata sobre el menor emancipado, el que a pesar de tener la 1i
bre administracion de sus bienes para enajenar, gravar o hipotecar re-
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quiere de autorizacidn, ya que la fianza puede constituir un gravamen
en sus bienes o la entrega en pago de los mismwos, segiin sean los tér--
minos del contrato.

3. Expresamente la ley prohibe dar fianza en nombre de sus repre-
sentados a quienes ejerce: la patria potestad, los tutores, los repre-
sentantes del ausente, los sindicos, albaceas y demds representantes -
legales, como lo ordenan los articulos 436, 563 y 660 del Cddigo Ci- -
vil.

En cualquiera de los casos, encontramos que la prohibicidén a que
la ley se refiere en realidad consisten en que hasta en tanto no se —--
obtenga la autorizacién judicial para la contratacién de la fianza, &s
ta no podrd celebrarse vilidamente, mds no se trata de una prohibicidn
absoluta.

c) Ausencia de vicios en el consentimiento. La voluntad como ele-
mento esencial del acto juridico debe formarse de manera conciente y -
libre.

Al respecto el autor Galindo Garfias, sefiala: "Cuando la voluntad
del sujeto se ha formado sin que &ste tenga conciencia y libertad, se
dice que la voluntad estd viciada y a las circunstancias que desvian -
esa voluntad formada en manera no conciente o no libre, se les denomi-
na vicios de voluntad. La voluntad asi formada, ha nacido ciertamente,
pero de un modo diferente a como hubiera nacido excenta de vi- -
cios".(as).

Es decir, que la voluntad no puede ser expresada libre y concien-
temente, si el sujeto padece error, dolo, mala fe, lesidn o violencia.

Por cuanto hace al error, camo vicio del consentimiento, debemos

{35) Galindo Garfias, Ignacfo. Ob. Cit. p. 228.
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entender que hay error cuando existe falso conocimiento de una cosa ©
el total desconocimiento, situacidn que determina una falsa concepcién
respecto de la realidad, motivo por el cual la voluntad que se exprese
adolecera de un vicio denominado error.

El dolo. Estd constituido por los artificios y engafios o maquina-
ciones fraudulentas, por medio de las cuales una persona es inducida -
al error o para mantener en dicho error al sujeto contratante.

De lo anterior se desprende que el elemento constitutivo esen- --
cial de dolo es la manicbra que se realiza para inducir en error.

Mala fe. Camo lo sefiala la parte final del articulo 1815 del C&di
go Civil: "Por mala fe la disimulacidn del error de uno de los contra-
tantes, una vez conocido".

Tanto el dolo camo la mala fe, producen los mismos efectos respec
to de la nulidad de los contratos, toda vez que se trata de un error,-
solo que en el dolo es inducido el sujeto contratante y en la mala fe,
se conoce el erxror pero se disimula con el fin de aprovecharse del mis
mo.

1a lesidn. Consiste en una notoria desproporcidn entre lo que se
da y lo que se recibe a cambio.

El articulo 17 del C3digo Civil da derecho a exigir la rescisidn
del contrato o la reduccién equitativa de la obligacidon, cuando al--~
guien explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema -
miseria de otro, obteniendo un lucro excesivo que sea evidentemente --
desproporcionado a lo que &l por su parte se obligd.

Violencia. Se llama violencia a toda coaccidn ejercida scobre la -
voluntad de una persona, sea por la fuerza material o por medio de ame

nazas, para determinarle a consentir en un acto juridico.

El articulo 1819 del Cédigo Civil sefiala: "Hay violencia cuando -
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se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder la -
vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los
bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de sus des
cendientes ¢ de sus parientes colaterales dentro del segundo grado".

La violencia se divide en fisica y moral. La primera existe cuan-
do se ejerce de manera material en el preciso momento de la celebra- -
cidon del acto o al expresar su voluntad.

La moral. Se traduce en amenazas o intimidacidn, conocida también
camo vis compulsiva, en este caso aparentemente se le concede al suje-
to contratante la decisidn de celebrar el acto o sufrir las consecuen-
cias de las amenazas, por ello la doctrina ha detemminado que para po-
der tener la amenaza como determinante en la celebracidn del acto ju-
ridico, se requiere de:

1. Que la amenaza sea seria, es decir, debe existir la posibili-
dad de que el mal se realice.

2. Ha de ser tanbién grave, de modo que la ejecucidn de la amena
za importe un mal mayor que el que resulte de la celebracién del acto.

3. la violencia debe ser injusta, es decir, que no entrafie el -~
ejercicio de un derecho legitimo en contra del sujeto.

Una vez reaalizado el estudio de los elementos de existencia y de
validez de los actos juridicos, cabe hacer el siguiente comentario:

Los elementos antes sefialados atafien a cualquier acto, pero toman
do en cuenta que el contrato de fianza es accesorio, que garantiza una
obligacidn vilida y que solo en caso de que no se cumpla con la obliga
cidn principal surtird efectos, sin olvidar que de acuerdo al princi--
pio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, en tal virtud
como se trata de dos contratos, uno principal y el de fianza como acce
sorio y toda vez que la accidn para demandar cualquier vicio que haya
afectado al contrato, solo puede hacerlo el contratante afectado, es -
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decir que en el contrato principal los que pueden resultar afectados -
son el acreedor o el deuwdor, no asi el fiador, mixime que en el contra
to de fianza, la relacidn se otorga entre el acreedor y el fiador, los
cuales podran resultar afectados por este contrato, no asi el deudor,
lo anterior solo respecto a sus contratos, en cambio la nulidad del -~
contrato principal trae camo consencuencia la de la fianza.

Lo anterior se comprueba con lo dispuesto por el articulo 2230 —-
del Ccddigo Civil, que dice: "La nulidad por causa de error, mala fe, -
violencia, lesidn o incapacidad, solo puede invocarse por el que ha --
sufrido esos vicios del consentimiento, se ha perjudicado por la le--
8ibn o es el incapaz".

En el mismo sentido y respecto del contrato de fianza, el articu-
lo 2812 del mismo ordenamiento legal citado, nos dice que el fiador no
podra oponer las excepciones que sean personales del deudor.

Cabe hacer la excepcidn al respecto, en los casos de que se trate
de nulidad absoluta, ya que entonces cualquier interesado podrd preva-
lerce de ella y no desaparece por confirmacidn o por prescripcidn, co-
mo lo sefiala la parte final del articulo 2226 del C&digo Civil y como
lo determina la doctrina, aunque para los efectos del contrato en cues
tidn, siempre debe ser vdlido por ser requisito indispensable, toda --
vez que esta nulidad debe ser pronunciada en sentencia judicial, situa
cibn que acarrea la nulidad de la fianza. Sin duda esta accién o ~—
excepcidn no podrd negirsele al fiador sin tomar en cuenta que con ——
ello traeria la posible nulidad d¢ la fianza.

Licitud en el objeto, motivo o fin del contrato. Se dice que un -
acto es licito cuando su objeto, motivo o fin determinante no son con-
trarios a las leyes de orden piiblico, a la moral o a las buenas cos- -
tumbres.

No debemos olvidar que si el contrato principal adolece de lici--
tud, también afectara la fianza, por sequir la suerte del contrato-
principal, pero no a la inversa, es decir, que si el contrato princi-
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pal es licito, no necesariamente lo serd el de fianza, puesto que como
ya se citd, se trata de dos contratos independientes en su celebracidn
y subsidiario en su objeto.

A este efecto se pueden citar cam ejemplos no garantizables con
fianza: Las deudas de juego prohibido, los contratos de ventas de co--
sas prohibidas como las armas, drogas, etc.

Puede suceder también que la obligacién principal sea licita, co-
mo se comenta, pero la fianza no, por ejemplo cuando se obliga el fia-
dor a cumplir por el deudor una prestacidn consistente en transmitir -
la propiedad de un bien cuya enajenacidn estd proﬁibida, como lo es la

droga.

ademis de los elementos de validez qe antes se han seflalado, el

maestro Rojina Villegas, considera "que é) monto en la fianza también
es elemento de validez"(%). Opinidn con la cual no estamos de acuer
do, toda vez que el monto puede ser menor, puede también ser distinta
la prestacién a la que se obliga el fiador con el Gnico limite, que el
monto no sea mayor, pero si lo fuera, &ste se reducird a los limites -
de la obligacidn principal y en caso de duda sobre si se obligd a me--
nos o por otro tanto de la obligacidn principal, se presume que se - -
obligd por otro tanto, como lo ordena lo dispuesto por el articulo - -
2799 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal.

De lo anterior se puede observar que los problemas del monto de -
la obligacidn de la fianza en nada afectan su validez, por encontrarse

debidamente reglamentado en el precepto antes citado.

El maestro Sanchez Medal, al tratar el contrato de fianza y ha=--
blar de sus elementos, hace la siguiente clasificacién:

(36) Rojina Villegas, Rafael, perecho Civil Mexicano. Ob. cit.
P. 296.
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a) Elementos personales.
b) Elementos formales.
c) Elementos reales.

a) Elementos personales. Sefiala que en el caso de fianza conven~
cional, se requiere de la capacidad general para contratar del sujeto.

En el caso de fianza legal o judicial, sefiala que ademis de la --
capacidad general, debe ser titular de bienes suficientes para respon-
der de la obligacidn a garantizar y que esa solvencia sea acreditable
mediante certificadé expedido por el Registro Piblico de la Propiedad
y del Comercio, para comprobar que tiene bienes raices dentro de la ju
risdiccibn.

b) Elementos formales. Sefiala que para ser un contrato consensual
no requiere de formalidad alguna, en la inteligencia de que 1a volun--
tad debe ser expresa y no tacita.

c) Elementos reales:

1. La obligacidn principal la cual puede traducirse en un dar, ha
cer o no hacer, al igual que la fianza.

2. Una obligacidn que exista o que pueda llegar a existir, con la
salvedad de que al fiador no podrd exigirsele, hasta en tanto la deuda
principal sea liquida, articulo 2798 del Cddigo Civil.

3. Una obligacién valida, para que sea susceptible de garantizar

se. (37)

C. CLASES DE FIANZA.

Dentro del contrato de fianza existen varios tipos, los cuales -~

{37) Cfr. Sdnchez Medal, Ramdn. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Op cit.
pag. 452.
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tienen ademis de sus elementos esenciales, ciertas caracteristicas pro
pias de cada subdivisidn, al efecto, de conformidad con lo dispuesto -
por el articulo 2795 del C&digo Civil tenemos que hay fianza convencio
nal, legal y judicial, empezaremos a estudiar la convencional.

1. Fisnza Convencional. Es aquella que se deriva del acuerdo de vo--
luntades de las partes contratantes, situacidn que otorga tal cardc- -
ter,

Esta fianza, propiamente tiene el cardcter de contractual, dado ~
su origen para la celebracidn de la fianza convencional, la ley no re-
quiere de formalidad alguna, es decir, que es de los contratos que se
perfeccionan por el mero consentimiento de las partes, 1o que le atri-
buye el cardcter de consensual.

1o anterior da lugar a la posibilidéd de acreditar la existencia
del contrato, mediante pruebas orales, es decir, con testigos, pruebas
confesionales y cualquier documento, solo que este seria en todo caso
posterior a la celebracidn y en general por cualquier otro medio de --
prusba.

Con excepcidn al cardcter concensual del contrato de fianza, es -
pertinente citar los casos de fianza legal o judicial y la que se otor
ga en pdliza, asi como cuando el fiador renuncia a los beneficios de -
orden y excusidn que otorga dicho contrato, beneficios que se analiza-
ran en capitulos posteriores.

Toda vez que mis adelante se tratard lo relativo a la fianza le--
gal y judicial, por el momento sdlo veremos la Giltima excepcidn al ca
racter de consensual del contrato.

El fiador al hacer la renuncia a los beneficios de orden y excu--
sifn, para que esta renuncia sea valida, debe hacerse expresamente, cO
mo 1o sefiala la fraccién I del articulo 2816 del C&digo Civil, disposi
c¢idn que obliga a que la fianza conste por escrito, razdn por la cual
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constituye una excepcidn al cardcter consensual al contrato de fianza.

El presente tipo de fianza, es la que es apta para garantizar - -
cualquier operacidn contractual, independientemente de que se trate sd
lo de un pago puesto que también el objetc indirecto de la fianza, se
traduce en un dar, hacer o no hacer, al igual que el contrato princi--
pal, susceptible de garantizar, maxime que nuestra legislacitn estatu-
ye las reglas, tales como deudas futuras, importes alin  desconocidos y
como muestra contundente, cabe sefialar lo que preceptia el articulo --
2800, que dice: "Puede también obligarse el fiador a pagar una canti--
dad en dinero si el deudor principal no presta una cosa o un hecho de-
terminado".

la disposicidn legal citada anteriorwmente, le otorga una amplitud
absoluta al contrato de fianza, cuyo campo de aplicabilidad seria limi
tada, solo por la ausencia de contratos principales.

Sin duda alguna, las condiciones legales que regulan el presente
contrato, son muy adaptables, a cualquier tipo de obligacidn y si re—-
cordamos que para el pueblo Romano el caracter de fiador era una nota
distintiva social, lo que hacia tuvicra aplicabilidad en la via ju-
ridica, desafortunadamente en nuestros dias se ha relegado al contrato
de fianza convencional, no porque haya perdido su noble cardcter de --
garantia, sino que al parecer, esto se debe a la complejidad que exis-
te para el caso de cumplimientos forzoscs, como se verd en el desarro-
1lo del presente tema de investigacidn.

2. Fianza legal y fianza judicial. Para estudiar estas dos clases -
de fianza, dada la similitud gue existe entre ambas y la reglamenta- —
cidn conjunta, conviene analizarlas de manera conjunta.

El articulo 2850 del Cddigo Civil, en su parte inicial sefiala: --
"l fiador que haya de darse por disposicién de la ley o de providen--

cia judicial ...".

De lo anterior, se desprende que la fianza legal se deriva de la
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Ley, mientras gue la fianza judicial, de una providencia judicial.

Por su parte el autor Rojina Villegas, sefiala que: "En rigor de--—
ben distinguirse dos clases de fianza: las primeras, que denominaremos
fianzas legales latu sensu, son aquellas que exige la ley a efecto de
que el Juez ordene su otorgamiento, también podrian llamarse fianzas -
legales de otorgamiento ante el Juez; las segundas son las fianzas le-
gales stricto sensu, previstas por la ley, pero que no deben otorgarse
ante el Juez, ...".(38)

Camo se puede notar, el autor pretende encuadrar los dos tipos de
fianzas leqales y judiciales en su clasificacidn i]ue realiza, argumen-
tando que toda vez que las micmas se otorgan en cumplimiento de una -~
disposicidn legal, considerando que la fianza latu sensu absorve tanto
la fianza legal como la judicial, no obstante, a las que no se otorgan
ante el Juez, las considera de Strictu Sensu.

En nuestra opinidn, el autor al rechazar la clasificacidn del ar-
ticulo 2795 del Cidigo Civil, en lugar de darnos claridad la deja - ——
igual, solo que mas camplicada,

Ademds es importante hacer notar que de acuerdo al principio le--
gal que reza: Cuando la ley no distingue, no tenemos porque distin- --
quir; mucho menos cuando al final de la critica se continua recono- -
ciendo el mxo de otorgarse, ya sea por disposicién legal o por provi-
dencia judicial, le otorga un cardcter distintivo, independientemente -
del nombre que se le atribuya.

Para los efectos del estudio de las fianzas legal y judicial, por
considerar ociosa la denominacidn que se apuntd, sequiremos la clasi--
ficacidn legal, por ser mds clara y simple, ademds de gue su nombre ~-

nos da la idea del modo de su celebracidn.

(38) Roaina Villegas, Rafael. Ob. cit. pag. 264.
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Tenemos pues, que la fianza legal es aquella que no se otorga de—
bido a una providencia judicial y por ende, no se concede para efectos
procesales, sino para dar vida a una figura juridica o para su comple-
mentacidn, toda vez que si no se otorga, no surte efectos la figura -
en cuestidn, como efectos iniciales del acto juridico, funcidn o car--
go, segiin el caso.

Sin duda alguna cualquier clase de fianza se deriva de la ley, si
tuacidn que no podemos tomarla como nota distintiva, para conocer la -
naturaleza de cada tipo de fianza.

Para poder distinguir verdaderamente cuando se trata de fianza le
gal y cuando se trata de fianza judicial, es conveniente tomar en cuen
ta las sigulentes notas distintivas: -

Fianza legal:

1. Su otorgamiento da nacimiento a una figura juridica, indepen--
dientemente de ante quien se otorgue.

2. Admite dispensa de las partes.

3. Garantiza intereses particulares.

4. No importa quien determine su monto.

5. Suspende la prosecucidén del procedimiento.
Fianza Judicial:

1. Atiende sdlo actos procesales.

2. No admite dispensa.

3. Garantiza intereses del Estado o que interesan a la Sociedad.
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4. El monto siempre lo determina un Juez.
5. No suspende el procedimiento.

A efecto de explicar las anteriores notas distintivas, nos apoya-
remos en algunos ejemplos: .

La fianza legal se requerira para poder perfeccionar alguna
figura juridica, debiéndose cumplimentar por disposicién de la ley, -~
por ende hasta en tanto se otorgue, surtird sus efectos la figqura jucri
dica de que se trate.

Ejemplo de lo anterior lo encontramos en lo dispuesto por el ar—
ticulo 1708 del cidigo Civil, que trata del albacea de un juicio suce-
sorio, el cual debe dar fianza por disposicidn legal, otorgindose la -
misma para poder ejercer el cargo y hasta en tanto no lo haga, no po~—
dra desempedarlo.

1. En los juicios sucesorios, la fianza que debe otorgar el alba-
cea, puede hacerse ante el C. Juez de lo Familiar o ante el Notario --
Piblico, segiin donde se radique el tramite, situacidn que demuestra —-
que no necesariamente ha de otorgarse ante alguna autoridad del poder
judicial,

Como se puede observar, la fianza debe otorgarse por el albacea,-
en cumplimiento a una disposicidn legal, independientemente de ante --
quien se otorgue, situacidén que no implica que se trate de dos tipos -
de fianza, una judicial y otra legal, la primera que se otorga ante el
Juez y la segunda ante el Notario, sin duda que el otorgamiento de una
misma fianza ante dos personas distintas, no le atribuye un cardcter -
diferente a su naturaleza.

De lo anterior se aprecia claramente que el cardcter de la fianza
legal o judicial, no lo determina la persona ante quien se otorgue, --
pues la fianza siempre serd legal y no judicial.
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2. También en el presente ejemplo, debe comentarse que los cchere
deros tienen la facultad de poder dispensar al albacea del otorgamien-
to de fianza, camo se puede ver, de lo dispuesto por el articulo 1710
del mismo ordenamiento legal citado, que dice: "El testador no puede -
librar al albacea de la obligacidn de garantizar su manejo, pero los ~
herederos sean testamentarios o legitimos, tienen derecho a dispensar
al albacea del cumplimiento de esa obligacidn".

3. El otorgamiento de la fianza en el presente ejemplo, solo in--
teresa a los coherederos, puesto que es a quienes en dado caso. garanti
zaria el desempefio fiel del cargo de albacea, por ello podemos decir -
que afecta solo a intereses particulares, sin duda por ello el legisla
dor concedid la dispensa en tales casos.

4. No importa quien determine el monto de la fianza, aungue nor—-
malmente en los casos de fianza legal, la misma ley cuantifica o da -~
las bases para conocer el manto que deberd cubrirse,

5. Suspende la prosecucidn del acto. Es decir, si no se otorga la
fianza legal, continuando con el ejemplo, no surtird sus efectos el al
baceazgo y mientras no se garantice, no podrd continuarse con el curso
del procedimiento, podrdn cambiar el nombramiento del albacea, pero la
obligacién de dar fianza persistird, debiéndose otorgar necesariamente
para la continuacién del proceso, mientras no se cumpla con tal fianza
no se podrad pasar a la siguiente etapa del tramite.

Notas distintivas de la fianza judicial:

1. Siempre se otorga ante una autoridad. Este requisito siempre
se ha de encontrar en las fianzas judiciales, puesto que es lo que le
da el cardcter de tal, sin que podamos concebir una fianza judicial --
otorgada ante una persona distinta de una autoridad, mixime que solo -
atafie a los actos que tienen lugar dentro de un procedimiento.

2. No admite dispensa. Puesto que por ningin motivo podrd la auto
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ridad eximir de ella, ya que implica una violacién a la ley.

3. Garantiza intereses del Estado o de la Sociedad. Puesto que es
a éste al que afecta indirectamente, ya que en realidad es a la socie-
dad a quien perjudica, pero dada la funciGn tuteladora de los valores
soclales que le ha sido encamendada al Estado, funcidn que debe reali-
zar, el perjuicio se causa directamente a la sociedad.

4, El monto siempre lo determina un Juez bajo su responsabilidad,
teniéndose al respecto algunas bases legales para su fijacidn.

5. No suspende el procedimiento, puesto que independientemente de
que se otorgue O no, éste continua con sus etapas con toda normalidad,

A efecto de ejemplificar lo anterior, sefialaremos el siguiente --
ejemplo: '

El articulo 20 Constitucional, refiere un otorgamiento de fianza
judicial, que tiene por objeto que el acusado sea puesto en libertad,-
reglamentada por los articulos 556 al 566 del Cidigo de Procedimientos
Penales, vigente para el Distrito Federal, ejemplo que es el proto-
tipo de la fianza judicial, pues como se demgstrard, reune las caracte
risticas sefialadas como distintivas, observemos como se aplica:

Tal fianza siempre se otorgard ante una autoridad, no siendo po—
sible que se le conceda la libertad al presunto responsable o indicia-
do, puesto que la misma puede ser otorgada ante el C. Agente del Minig
terio Piblico, pero en ningiin caso podrd ser dispensada y la no exhibi
cién tampoco suspenderd el procedimiento, ya que sdlo tiene el efecto
de que el indiciado o procesado no goce de la libertad, hasta en tanto
otorgue la fianza.

Con lo anteriormente sefialado, consideramos que de alguna manera
se podra distinguir cuando se trata de fianza legal y cuando de fianza
judicial.
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A continuacidn se analizan los requisitos que deberdn observarse
para el otorgamiento de las fianzas legales y judiciales.

El articulo 2850 del Cddigo Civil ordena que "cuando debe darse -
una fianza legal o judicial, el fiador deberd tener bienes raices ins-
critos en el Registro Piblico de la Propiedad y del Camercio, por un -
valor que garantice suficientemente las obligaciones que contraiga“.

Haciendo la excepcidn a lo anterior, cuando la fianza sea para ga
rantizar una cbligacidn cuya garantia no exceda de mil pesos, caso en -
el cual no requiere tener bienes inscritos en dicho Registro.

Deberd acreditar la existencia de bienes raices con un certifica-
do expedido por el Registro Piblico de la Propiedad y del Camercio.

El articulo 2852 del mismo ordenamiento, le impone la obligacidn
a la persona ante quien se otorgue la fianza, "de dar aviso al C. Re--
gistrador, para los efectos de su anotacidn marginal sobre el bien - ~
raiz designado para acreditar la solvencia, asimismo, deberd informar
sobre la cancelacidn, tales avisos deberan hacerse dentro del té&rmino
de tres dias, so pena @e hacerlo responsable de los dafics y perjuicios
que se ocasionen por la amisién".

Otro requisito que deberd otorgarse en la constitucidn de la fian
za judicial, es que siempre se expedird ante la autoridad, mediando -~
actuacion propia de su funcidn.

La funcidén que tiene el hecho de que se inscriba en el Registro -
Pliblico de la Propiedad y del Camercio el otorgamiento de la fianza, -
en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 2853 del Cidigo Civil,
es para que posteriormente tenga el acreedor principal la presuncidn -
de fravdulento cualquier gravamen posterior, como se desprende del ar~
ticulo 2859 del mismo ordenamiento, evitando con lo anterior la difi--
cil prueba de la mala fe.

El maestro Rojina Villegas, opina en relacién a lo preceptuado en
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los articulos anteriores, lo siguiente:

"La fianza no es una forma de garantia eficaz, pues no se puede -
llegar al grado de prohibir la enajenacién o gravamen, ... ni tampoco
se le puede dar el cardcter de una garantia real, ya que la fianza es
por su esencia misma una garantia perscmal 9 .

En efecto el caricter de la fianza implica una garantia personal,
dada su naturaleza aunque es conveniente mencionar que en los casos de
la fianza legal y judicial y en atencidn a que se refiere a la titula-
ridad de bienes raices, asi camw a la anotacidn marginal del otorga- -
miento de la fianza, aunque no constituya un derecho real implicito en
el contrato, si tiene vital importancia las anotaciones marginales gque
se hagan sobre el bien raiz, puesto gue aunque no se prohiba la cons--
titucién de gravimenes posteriores, no se le puede negar el caricter -
de gravamen a dicha anotacidn marginal, situacién que obliga al enaje-
nante para considerarlo para el caso de enajenacidn posterior, mixime
que no podrd tirarse la escritura de compraventa sin que previamente -
el bien materia de esa operacidn se encuentre libre de todo gravamen,-
lo cual se asemeja a cualquier gravamen, sin tener que discutir si se
trata de un gravamen real o personal, situacidén que en nuestra opinidn
si le otorga eficacia a la garantia, incluso el {inico modo que no = ~-
obligaria al enajenante a tildar las anotaciones hechas ante el Regis-
tro Piblico de la Propiedad y del Comercio, seria cuando dicha enajena
cibn se realizara, importandc también las cargas o gravamenes, pero de
cualquier manera al pretender cancelarlas, tendria gue pagarlas, pues-
to que de lo contrario el C. Registrador no estaria en posibilidad de
cancelar la inscripcidén, mixime que la ley, especificamente el articu-
lo 2852 del CAdigo Civil anteriormente citado, obliga a la persona an-
te quien se otorgue la fianza a realizar los avisos, por lo gue podria
mos decir gue hasta en tanto se mande dicho aviso, el cual implicaria
la extincidn a la fianza por cualquier hecho anterior al aviso, como -
podria ser el cumplimiento de la fianza o alguna resolucidn absoluto~—-

(39) Rojina Vvillegas, Rafael. Ob., Cit, p., 271,
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Tiene vital importancia tal anotacidn marginal, gue incluso en el
caso de que fuera vendida libre de gravamenes y no lo estuviera, seria
tal conducta comisiva del delito de fraude especifico que refiere el -
articulo 387 Fraccidn II del C&digo Penal para el Distrito Federal.

También es conveniente hacer notar que para los casos de remate -
judicial y suponiendo que hubiese mds acreedores para los efectos de -
graduacidn y prelacidn de los créditos, se tandria que respetar el --
principio juridico que reza: El primero en tiempo es primero en dere--
cho, es decir, que la anotacién marginal hecha ante el Registro Plbli-
©o, no porque derive de una garantia perscnal autorizard a la autori--
dad a violar el principio legal antes citado, toda vez que tal inscrip
cidn se asemeja a la de un embargo, el cual también se deriva de una -
accidn personal.

En virtud de lo anterior, se podrd observar que aunque la efica-
cia de la anotacitn marginal se derive de situaciones posteriores, con
sideramos que la opinidn del maestro Rojina Villegas, resulta parcial-
mente infundada puesto que la eficacia a nuestro juicio si se realiza.

Por considerar recomendable y a efecto de mostrar un panorama mis
campleto, es necesario analizar de manera breve la fianza civil en com
paracidn con la fianza mercantil, ya que de alguna manera se presenta
el problema para determinar cuando una fianza tiene el cardcter civil
y cuando debe otorgirsele el cardcter de mercantil.

Al respecto, nuestra legislacién en su articulo 2811 del Cddigo -
Civil, de una manera restrictiva y no enunciativa, nos sefiala las ca~-
racteristicas que deben tomarse en cuenta para determinar cuando se -
trata de una fianza civil, siendo éstas las siguientes, las cuales se
taman del contenido de dicho precepto:

1. Que se otorguen por individuos o compafiias que accidentalmen-
te ejecuten tal acto.
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2. Que no se extiendan en forma de pdliza.

3, Que no se anuncien piblicamente por la persona o cualquier - -
otro medio.

4. Que no se empleen agentes que las ofrezcan.

De conformidad a lo dispuésto por el articulo citado, que exige -
las cuatro caracteristicas antes sefialadas, para que puedan de esa ma-
nera quedar sujetas dichas fianzas a las disposiciones del Cidigo Ci--
vil.

De lo anterior, se puede concluir, que la forma de determinar - -
cvando se trata de fianza civil y cuando mercantil, podriamos hacerlo
por exclusidn, es decir que las fianzas serdn mercantiles cuandos

1. Se otorguen por individuos o compafiias que constantemente eje~
cuten tales actos.

2. Que se extiendan en forma de pdliza.
3. (ue se anuncien piblicamente por cualquier medio.

4, Las que se otorguen con intervencidn de agentes que las ofrez-
can.

Otro criterio que podriamos tomar en cuenta para determinar cuan-
do la fianza es civil o mercantil, podria ser siguiendo el caricter de
la accesoriedad de la fianza, gue seria cuando se garantiza una obliga
cidn principal que fuera civil, la fianza deberia ser civil y cuando -
se garantizara una obligacién principal mercantil, la fianza también -
deberia ser mercantil.

El anterior criterio no puede ser {til, puesto que cabe la posi--
bilidad de que una obligacidn civil sea garantizada por una pdliza o -
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por cualquier institucion de fianzas o simplemente que dicha fianza se
otorgue en contravencidn de cualquier hipotesis a que se refiere el --
articulo 2811 del Cidigo Civil, maxime que cualquier fianza que sea --
otorgada por institucidn de fianzas, sdlo por ese hecho serd mercantil
aungue la obligacién sea civil.

Cabe también hacer notar, que dado el cardcter de supletoriedad -
que tiene la legislacidn civil para con la legislacién mercantil, sera
aplicable la reglamentacidn civil a la mercantil, aclarando que dicha
supletoriedad surte efectcs sdlo cuando no exista reglamentacidn mer--
cantil, en atencidn al principio legal de la interpretacifn de lo gene
ral y lo especial, que obliga a que predomine la especial ante la gene
ral, razon por la cual solo cuando falte la reglamentacidn de la espe-
cial, se podra aplicar la general, en atencidn a las reglas de la in-—
terpretacién juridica.

En atencidn a su régimen juridico:
1. Cuando estd regido por el derecho comin.

2. Fianza de empresa. Cuando el fiador es una empresa que tiene --
concesidn del Estado.

3. Administrativa. Cuando la constitucion de la fianza la impone
un mandamiento legal para asegurar autorizaciones, camo permisos, con
cesiones, etc.“o).

D. NATURALEZA JURIDICA.

Antes de estudiar los elementos que nos han de dar como consecuen
cla la naturaleza juridica del contrato de fianza, es conveniente sefia

{40) APUKTES DE CONTRATOS, SEGUNDA PARTE. Tomados de 1a citedra que --
imparte el Lic. Agustin Garcfa Ldpez. México, D. F. pag. 347,
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lar de una manera general, gue es un contrato de garantia, asimismo -
distinguir entre los diversos contratos de garantia o de seguridad co-
mo también se les llama personales y reales.

para ello, es conveniente saber cual es la situacidn de un acree-
dor que no tiene un contrato de garantia, el cual vendria a darle ma-—
yor seguridad a su posici®n de acreedor, aunque por disposicitn legal
sabemos que de conformidad con el articulo 2964 del C&digo Civil, que
dice: “El deudor responde del cumplimiento de sus cbligaciones con to-
dos sus bienes, con excepcidn de agquellos que conforme a la ley son --—
inalienables o no embargables”.

Actualmente y tomando en cuenta el contenido del articulo ante- -
rior, podemos decir que la obligacidn en el derecho moderno se ha des-
personalizado, ya que en el antiquo derecho ramano el dewdor respondia
del cumplimiento de su obligacidn con su’ persona, toda vez que el - —-
acreedor podia venderloo hacerlo esclavo si no curplia, pero en la ac-
tualidad vemos que en la obligacidn mas bien se presentan los patrimo—
nios de dos sujetos, razdn por la cual podemos manifestar que en la -~
actualidad la garantia de los acreedores es el patrimonio del deudor,-
incluso si el deudor se llegare a insolventar, siempre y cuando no sea
de manera fraudulenta, el acreedor o acreedores carecen de toda accin
para intervenir en la conservacidn del patrimonio del deudor, debiendo
entender que hay insolvencia cuando las obligaciones exigibles son su-
periores a su activo, es decir cuando es mis lo que se debe que con lo
que se cuenta para pagar dichas deudas.

Es fundamental tomar en cuenta que definitivamente el acreedor no
tiene ninguna injerencia en la conservacién del patrimonio del deudor,
excepto cuando la insolvencia derive de actos fraudulentos, pero desa-
fortunadamente para el acreedor, su accidn nace hasta en tanto ya exis
tan problemas de insolvencia.

El anterior principio de la manera mds absoluta, lo podemos encon
trar en los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucidn Politica de los —~
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Estados Unidos Mexicanos, mismos que se encuentran ubicados en la par-
te correspondiente a las garantias individuales.

El articulo 14 seflala: "... nadie podrd ser privado de la vida, -
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me- -
diante juicio sequido ante los Tribunales previamente establecidos, en
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con-
forme a las leyes exbedidas con anterioridad al hecho ...".

El articulo 16 sefiala: "Nadie puede ser molestado en su persona,-
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamien-
to escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa le-
gal del procedimiento ...".

Por su parte el articulo 17 de la Carta Magna, dice: "Nadie puede
ser aprisionado por dewdas de cardcter puramente civil ...".

Analicemos ahora que puede hacer el acreedor en contra de su deu-
dor, cuando cae en insolvencia:

En primer lugar, el acreedor dispone de la accidn para concursar

a su deudor, siempre y cuando éste suspenda el pago de sus deudas 1li—-
quidas y exigibles. La declaracidn de concurso, sera hecha por el Juez
competente, mediante los tramites fijados en el Codigo de Procedimien-
tos Civiles, camo lo ordena lo dispuesto por el articulo 2965 del mis-
mo ordenamiento legal citado, haciendo la aclaracifn que al respecto,-
actualmente se han creado los Juzgados de lo Concursal, gquienes en to-
do caso son los campetentes para conocer tanto de coacursos (personas

fisicas), como de quiebras y suspensién de pagos {personas morales).

Otra accidn que dispone el acreedor para intervenir en el patri-
monio de su deudor, es la accién pauliana, 1lamada también accidn revo
catoria o en fraude de acreedores a que se refieren los articulos - --
2163, 2164, 2165 y 2166 del cddigo Civil, preceptos que facultan al --
acreedor para ir en contra del deudor que procede de mala fe, ocultan—
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do sus bienes mediante enajenaciones fraudulentas, disminuyendo con --
ello su patrimonio que como deciamos anteriormente, en la actualidad -
es la garantia de sus acreedores, sin entrar al fondo de la accidn pau
liana, solamente sefialamos que en la practica es sumamente dificil el
demostrarlo, ya que para que podamos decir que la enajenacidn de un --
bien propiedad del deudor no fue de buena fe, sino fraundulenta, se re—
querira que el valor del bien y su precio sean discordantes entre si
y en conceptos de gente con conocimientos técnicos especificos, es de-
cir a través de un perito se demostrara que la cantidad fijada como --
precio, sea sumamente inferior al valor real o incluso cuando el deu—-
dor disminuye su patrimonio contrayendo deudas para aumentar exagera-
damente su pasivo a través de argucias y generalménte simulando los ——
actos, es decir, las enajenaciones o las deuwdas.

Esta situacidn que lleva consigo la extrema dificultad de poder -
intervenir en la conservacion del patrimbnio del deudor, ya que como ~
vemos, la ley autoriza que intervenga cuando posiblemente es demasiado
tarde, situacidn que seguramente el legislador observd al crear el ar-
ticulo 2852 del Cddigo Civil, que impone la obligacifn a la persona --
ante quien se otorgue la fianza legal o judicial, el dar aviso al Re—-
gistro Piblico de la propiedad y del Caomercio, a efecto de que haga --
las anotaciones correspondientes; sin duda la funcidn primordial de la
anotacidn hecha en dicho registro, representa una prueba preconstitui-
da, aunque notamos que se trata de una disposicidn un tanto aislada y -
encuadrada en la fianza legal y judicial, sin que a nuestro juicio se
considere como una prueba contundente para combatir las acciones reali
zadas por el deudor en perjuicio de su acreedor.

Es notorio, hasta que momento puede intervenir el acreedor en la
conservacion del patrimonio del deudor, que en otras palabras es la ga '
rantia del acreedor, situacidn que lo deja en desventaja e incluso le
imposibilita el asegurar el pago de su crédito.

Dicho lo anterior, procedamos a analizar los contratos de garan--
tia, mediante los cuales el acreedor puede asegurar la recuperacifn --
total de la deuda.
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Al efecto nuestro Legislador establece los siguientes contratos,-
que se clasifican en reales y personales:

Por contratos de garantia real, se entiende que se da una garan--
tia sobre un bien o sobre ciertos bienes, y personales cuando la garan
tia la dan las personas.

Tenemos pues, que los contratos de garantia real son la hipoteca
y la prenda, y como garantia personal el contrato de fianza.

Sefialemos algo sobre el contrato real de prenda mediante el cual
el acreedor puede asegurar su crédito, evitando incluso la insolvencia
del deudor, afecténdole para tal fin algiin bien (mueble), el cual le -
ha de servir de garantia del cumplimiento de la obligacidn, ya que és-
te es plenamente identificado, creando en favor del acreedor un dere—-
cho real, (res-rei= cosa) y de preferencia; lo cual motiva que sea pre
fecidb el acreedor para pagarle su crédito con el valor de esa cosa mue-
ble. :

Ahora veamos algo respecto del contrato de hipoteca, también cons
tituye una garantia real que necesariamente ha de versar sobre un bien
inmueble, constituyendo también un derecho sobre la cosa y perseguible
ante cualquier adquirente o detentador, asi como un derecho de prefe--
rencia para ser pagado el gravamen que reporta en favor del acreedor.

Los anteriores cuamentarios hechos en el sentido de que se tiene -
el derecho sobre la cosa, cuestion que ha sido muy discutida por la --
doctrina, diciendo &sta al respecto que los derechos se dan entre las-
personas y no entre las cosas, tal situacidén debemos entenderla por --
cuanto hace a quienes es oponible, que cbviamente debe ser a todas las
personas, entablando asi la interrelacidn del derecho y la obligacidn
correlativa.

El contrato de fianza, como contrato de garantia, diriamos que en
contraposicién al real . esta es de seguridad personal, mediante la --
cual el acreedor para evitar que no sea cublerto su crédito o por lo -
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menos disminuir las posibilidades de incumplimiento, hace afiadir a su
dewdor, otro deudor accesorio, asi pues, el acreedor tendra mas opcio-
nes de cobrar su crédito, ejercitando la accién en contra del deudor -
principal y en su caso en contra del fiador.

De lo anterior podemos concluir que 1a naturaleza juridica del --
contrato de fianza es de garantia personal, es de cardcter accesorio,-
toda vez que se instituye para el caso de que el obligado principal no
cumpla, es decir, que el contrato de fianza es de consecuencia“l);
unilateral, porque solo engendra obligaciones para el fiador; es gratu
to, porque el fiador adquiere la obligacidn de cumplir con el deudor -
si éste no lo hace, no obtiene un beneficio, una ventaja, solamente --

es

una carga, tambi@n porque no hay reciprocidad en los provechos y en ==
los gravamenes, sino que los beneficios son para el acreedor y las car-
gas para el fiador; es con .nsuval, porque se forma por el mero consen-
timiento de las partes, sin ninguna formalidad para la validez del - -
contrato, exigiendo inicamente por nuestra legislacidn que éste sea -~
expreso, es decir, que la intencidn de las partes debe gquedar de mane-
ra clara en el sentido de que el fiador se obliga a cumplir por el deu
dor si éste no lo hace, de conformidad con los articulos 2808 y relati
vos del Codigo Civil.

E. FINES DEL CONTRATO DE FIANZA.

Al respecto, se pretende tratar de sefialar los fines importantes
del contrato, considerando que para su estudio es conveniente procurar
observar tales fines desde un punto de vista juridico y econdmico, fun
damentalmente, procediendo a continuacidn al anilisis de los fines des
de el punto de vista juridico.

Fines juridicos del contrato de fianza.

lLa fianza camo contrato de garantia personal, que surte efectos -
solo para el caso de que el dewdor principal no lo haga, tiene como --
fin juridico primordial, la de garantizar el cumplimiento de la obli-—-

{41) tozano Noriega, Francisco., Ob. Cit. p. 383.;
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gacidn creada en favor del acreedor principal, es decir, que el acree~
dor precavido al solicitar la fianza, tiene dos opciones posibles para
el pago de su crédito, toda vez que tiene la garantia personal de los

patrimonios, tanto el del deudor principal, como el del fiaddr, que le
responden de la recuperacidn de su crédito, disminuyendo con ello las

posibilidades de que se presente la insolvencia.

También tiene como fin juridico, el de asegurar el resultado de -
los litigios, ya que es mas dificil que ambos darkres se insolventen y
luego entonces, tengan bienes suficientes para materializar las resolu
ciones que en dado caso resultarian.

De lo anterior se observa claramente que el fin juridico princi--
pal del contrato de fianza, ya sea convencional, legal o judicial, es
la de garantizar el cumplimiento de las obligaciones.

Fines econdmicos del contrato de fianza.

Desde el punto de vista econdmico, tiene tambidn importantes fi--
nes, camo 1o es el que el acreedor tiene a su favor como garantia de -
su crédito dos o mis patrimonios que le responden del pago, es decir,-
que el acreedor alarga la responsabilidad patrimonial, en el sentido -
de que a la responsabilidad ofrecida por el deudor principal, se le ——
afiade la de otro patrimonio, que es el del fiador.‘32).

También tiene una funcidn de auxilio econdmico para las personas
que pretenden contratar y no tienen por el mamento recursos, ni patri-
monio o de plano carecen de toda solvencia y por ende la confianza an-
te el acreedor seria nula, pero a través de la fianza se puede suplir
tal problemitica, como seria el caso de que el hijo pretende formar su
propio negocio y carece de bienes, recursos, etc., pero el padre o el
amigo le sirven de !'Eiador en sus actos a ralizar, impulsindolo con - -
ello al desarrollo personal.

{842) Cfr. Zidmora y Valencia, Miguel Angel, Ob. Cfit. p. 28S.
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Asi pues, tenemos que el contrato de fianza no es una figura - -
creada para la especulacién, sino que se ha concebido camo una opera~—
cién o contrato de benevolencia al servicio del amigo, del hijo, etc.,
toda vez que no importa para su autor el derecho de realizar una ganan
cia y que debe saldarse simplemente para €l por la ausencia de pérdi--
da, es decir, por el reembolso de sus pagos, si esto sucediera,

Por ello se puede afirmar que la fianza es un contrato que tiene
fines muy nobles, situacidn que nuestro legislador observd, motivo —-
por el cual considero cam justo gue el que paga pueda ser investido -
de las acciones del acreedor, a través de la sola subrogacidn, no para
gue obtenga un lucro, sino para pedir el reenbolso, tampoco de la -~
deuda total, sino de la cantidad que realmente haya desembolsado, in-
cluso por ello la constitucidn de la fianza puede hacerse en contra de
la voluntad del deudor principal y el derecho al reembolso también es
independiente a la voluntad de las partes, dada la subrogacidn que - -
opera por ministerio de ley, situaciones que considero le dan el caric-
ter peculiar al presente contrato.
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CAPITULO TERCERO
DE 10S EFECIOS DEL OONTRATO DE FIANZA.

En el presente capitulo se hablard del contrato de fianza, en su
estructura interna, en su formacién, concepto, elementos, tipos, etc.,
en general lo relativo al contrato, ahora se veran los efectos que cau
sa cuando ya se encuentra legalmente celebrado.

Para lograr estudiar los efectos juridicos de dicho contrato, es
pertinente analizar las relaciones que genera respecto a las personas
que intervienen directamente en su celebracidn, como lo son el acree--
dor principal y el fiador, asi como las que genera respecto de estos -
con el deudor principal e incluso las relaciones que se presentan en--
tre los fiadores cuando hay pluralidad.

También se estudiaran los beneficios de que disponen los fiadores
para el caso de cumplimiento del deudor y que tienen aplicabilidad so-
lo cuanto existe de por medio demanda judicial.

Brpezaré con el estudio del primer inciso del capitulo, que trata
de los efectos que se dan entre el deudor y el fiador.

A. ENTRE EL DEUDOR Y EL FIADOR.

El contrato de fianza se forma entre el acreedor y el fiador, no
obstante produce cfectos para el deudor, independientemmente de que sea
o no parte en el mismo.

Veamos que sucede cuando el fiador cumple por el deudor principal
y este ha prestado su consentimiento, situacidn en la cual adquiere —-
ciertas acciones el fiador, camo el derecho de repetir contra el deu--
dor principal por deteminados conceptos. Si el deudor principal igno-
ra la constitucidn de la fiawa, ya el fiador podrd repetir menos; y si

el deudor principal se ha opuesto a la constitucién de la fianza, en-
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tonces en las relaciones que se establecen entre el fiador y el deudor
tiene el fiador derecho a exigir menos de dicho deudor.

El autor Lozano Noriega, al respecto sefiala: "Para estudiar de --
una manera ordenada las relaciones o efectos que produce la fianza en-
tre fiador y deudor, es necesario colocarnos en dos momentos: Antes de

que el deudor haga el pago; y después de que ha hecho el pago".(43).

En cambio el autor Rojina Villegas nos dice que: "las relaciones
juridicas entre el fiador y el deudor, comprenden dos cuestiones funda
mentales:

a) Derechos del fiador para ser reembolsado y ejecutar al deudor
por virtud del pago hecho;

b) Derechos del fiador para que se le releve de la fianza."(M).

Aunque los dos autores tratan los mismos puntos, es conveniente
seguir con la opinidn de Lozano Noriega, puesto que se refiere a cada
momento en particular.

Estudiemos los efectos que produce la fianza entre el fiador y el
deudor, hasta antes de que el fiador haga el pago.

Por ser el contrato de fianza generador de la garantia de la obli
gacion del fiador de pagar al acreedor si es que el deuwdor principal -
no paga, propiamente las relaciones son minimas, hasta antes de hacer
el pago el fiador, incluso, si paga el deudor principal, podriamos de—
cir que no surte ningilin efecto, ya que el pago hecho por el deudor ex-

(43) Lozano Noriega, Francisco. Ob. Cit, p. 377,

(44) Rojina Villegas, Rafael. perecho Civil Mexicano. Ob. cit,-
p. 321.
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tingue automiticamente la fianza.

lo obstante lo anterior, el articulo 2836 del Cddigo Civil, dice:
“El fiador puede alin antes de haber pagado, exigir que el deudor asegu
re el pago o lo releve de la.fianza:

I. Si fuere demandado judicialmente por el pago;

I1. Si el deudor sufre menoscabo en sus bienes de modo que se ha-
1le en riesgo de quedar insolvente;

TII. Si pretende ausentarse de la Repiiblica;

IV. Si se obligd a relevarlo de la fianza en tiempo determinado y
este ha transcurrido;

V. 5i la deuda se hace exigible por vencimiento del Plazo;".

Efectivamente, el fiador tiene ante si el riesgo de ser obligado
a cumplir con la obligacién del deudor principal, por ello se dice que
dicho fiador obviamente tiene interés juridico en la obligacidn princi
pal, ya que puede verse expuesto a un juicio que le implicaria el ries
go de ser afectado en sus bienes, asi cawo en su reputacién.

Cabe hacer notar que en caso de que el fiador quiera hacer el pa-
go al acreedor, deber3 notificar al deudor, es decir, gue no basta con
el simple temor de que pudiese verse envuelto en un juicio o para evi-
tarse molestias haga el pago, sino que el fiador puede llamar a juicio
al deudor, puede exigirle que garantice de alguna manera el pago para
con ello evitarse riesgos de ser condenado por la sentencia o en su de
fecto, que le releve de la fianza.

Es prudente aclarar que poco importa que el fiador haya renuncia-
do a los beneficios de orden y excusidn, los cuales se estudiaran pos-—
teriormente, porque la renuncia aprovecha al acreedor y no al deudor y
para que el fiador solicite que el deudor garantice la deuda y en su -
caso lo releve de la fianza, lo que puede solicitar independientemente
de que haya o no renuncia a los beneficios antes citados.

Lo expuesto por el articulo anterior es criticable, toda vez que
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deja al acreedor ante una inseguridad juridica, puesto que al fiador -
se le concede el derecho de que sea relevado de la fianza, lo que re—-
sulta absurdo, ya que tal parece que la obligacidn contraida por el —
fiador se dejara al capricho, lo que va en contra del principio juridi
o que dice: E)l cumplimiento de las cbligaciones no puede dejarse al -
arbitrio de uno de los contratantes (articulo 1797 del C3digo Civil),-
sin que obste el hecho de que el acreedor pueda exigir nuevo fiador y
la ley dice que se trata de un relevo que no necesariamente implica ~—
una substitucién.

Notese que de la lectura del precepto 2836 del Cddigo Civil, se -
observa que su aplicabilidad procede antes de haber pagado el deuwdor y
si analizamos lo que sefialan las fracciones I, III y V del mismo, nos
daremos cuenta necesariamente de la ineficacia del contrato de fianza,
puesto que es totalmente absurdo y en consecuencia para el acraedor no
representa ninguna garantia, incluso podriamos decir que dado el conte
nido del articulo en cuestifn, destruye en 1o absoluto al centrato de
fianza puesto que el fiador tiene a su arbitrio la facultad de invocar
lo para pedir gue se le releve de la obligacidn contraida.

Sin lugar a dudas y analizando todo el contenido del articulo an-
terior, considero que a excepcidn de la fraccidén IV del mismo, que por
lo menos deriva de la voluntad de las partes © que es posible que el -
acreedor a quien interesa la garantia si no del todo segura, por ser -
de caricter personal, si por lo menos que tenga seguridad juridica, --
como podria ser si se impusiera la obligacidn al dewdor de informar al
acreedor de dicho pacto, para que asi pudiera decidir si se arriesqa o
no a contratar, situacion que tiene su origen en la voluntad perc no
de un articulo gue a mi juicio es absurdo.

Imaginemos que un fiador es demandado judicialmente por el pago -~
(fraccidn 1I, art. 2B36 del Cddigo Civil), éste sabe, incluso le cons-
ta que el deudor actualmente es insolvente; (fraccién III) que el deu-
dor se va del pais (fraccidn V) sabe que la deuda se hace exigible por
el vencimiento del plazo, diria, perfecto deudor te dejo con tu proble
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ma y tu acreedor, arreglatelas como puedas, al fin gue yo fiador nada
tengo que cumplir puesto que en base al articulo 2836 del Cddigo Ci--
vil, el deudor debe asegurarte el pago y si no lo puedes asegurar me -
deberd relevar de la fianza.

De lo anterior, salta a la vista lo absurdo del precepto e injus-
to y lo menos gue podria decir el acreedor seria, mamento, el contrato
de fianza lo celebramos entre tu fiador y yo acreedor, y ahora me cum
ples puesto que para prever precisamente los riesgos y tener mis posi-
bilidades de recuperar mi crédito, mixime que para ese fin fue-creada
la figura juridica de la fianza, para no tener solo la opcidn con el
deudor principal, sino con otro fiador, dicho cn otras palabras, para
tener mis patrimonios que cubran en dado momento el crédito, diria el
acreedor que no es legal que lo pactado entre nosotros puedas deshacer
lo cuando quieras, exonerSndote de las obligaciones legalmente contrai
das, se preguntaria también donde quedo la Garantia Constitucional de
la seguridad juridica de la legalidad, porque mi acreedor si me obliga
al pacto celebrado y porqué al fiador no, siendo que éste también se -
obligd legalmente y que al igual que el acreedor, debe correr un ries
go, sin embargo en base al articulo citado, no podemos decirle, ahora
cumples fiador, puesto que para ello te obligaste.

Como se puede ver, dicho precepto destruye todos los fines del —
contrato de garantia personal, como lo es la fianza, incluso el pre--
cepto da la misma impresidn de chocar con la garantia de legalidad y -
seguridad juridica a que se refiere nuestra Constitucidn Politica de -
los Estados Unidos Mexicanos y a que se refieren los articulos 14 y -
16, situacidn que no es posible admitir, por lo que se considera que -
deberia derogarse por echar por tierra todo lo que es la fianza e in-
cluso ser violatorio de las garantias referidas, sobre todo de eeguri-
dad juridica a excepcidn de la fraccidn 1V del precepto, por las razo-
nes que anteriormente se seflalaron, la cual tampoco debe afectar al —-
acreedor.

El autor lozano Noriega, al respecto dice: "Estas relaciones gque
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se establecen entre el fiador y el acreedor antes de que éste haga el
pago, se establecen por lo inmediato en que se encuentra el fiador de

hacer el pago.. ."(45).

El anterior arqumento no justifica la existencia del precepto, -
ya que no se puede concebir que el fiador tenga tales facultades, por-
que en todo caso las obligaciones contraidas por éste en un contrato -
legalmente celebrado, su cumplimiento quedaria al arbitrio del fiador,
situacidn que viola el principio a que se refiere el articulo 1797 del
Cdigo Civil, que dice: "La validez y el cumplimiento de los contratos
no puade dejarse al arbitrio de uno de los contratantes", por lo que -
insisto, tal disposicién legal debe derogarse, dada la problemitica --
que genera y la inseguridad juridica en que deja al acresdor, a quien
inclusc pudiera no convenirle el que por haber relevado al fiador, ten
ga que aceptar otrc en su lugar.

Analizando el {nico precepto que genera relaciones juridicas para
el fiador y el acreedor hasta antes de que &ste haga el pago; proceda-
ros a estudiar los efectos que se originan cuando el fiador hace el pa-
go, asi como de las acciones de que se dispone para el reembolso y ¢o-
mo 10 puede reclamar procesalmente.

Relaciones que se establecen entre el fiador y el deudor, cuando
aquel ha pagado:

La regla general la encontramos en lo dispuesto por el articulo -
2828 del codigo Civil, que dice:

"El fiador que paga debe ser indemnizado por el deudor aunque &ste
no haya prestado su consentimiento para la copstitucidn de la fianza.-
S§i esta se hubiere otorgado contra la voluntad del deudor, no tendrd ~
derecho alguno el fiador para cobrar lo que pagd, sino en cuanto hubie
re beneficiado el pago al deudor".

(45) Lozano Norfega, Francisco. Ob. Cit, p. 378.
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Por su parte el articulo 2830 del mismo ordenamiento legal citado
sefiala otra regla general, al decir: "El fiador que paga, se subroga en
todos los derechos que el acreedor tenia contra el deudor".

Ahora veamos que puede reclamar el fiador del deudor cuando ha -~
pagado, al respecto el articulo 2829 del ¢3digo Civil, nos sefiala: "El
fiador que paga por el deudor debe ser indemnizado por éste:

I. De la deuda principal;

II. De los intereses respectivos, desde que haya noticiado el pa-
go al deudor, afin cuando ste no hubiere obligado por razdn del con- -
trato a pagarlos al acreedor;

II1. De los gastos que haya hecho desde que dio noticia al deudor
de haber sido requerido de pago; y

1V. De los dafios y perjuicios que haya sufrido ha causa del deu--
dor".

Tenemos pues, que cuando el fiador paga por el deudor, &ste tiene
derecho a ser indemnizado por el deudor de los conceptos a gque se re--
fiere el articulo 2829 antes citado, independientemente de la volun—-
tad del deudor en la constitucidn de la fianza.

Como opera esta indemizacidn: Mediante la subrogacion legal que
se deriva del articulo 2830 del mismo ordenamiento legal, hasta este -
mamento consideramos que no existe ningiin problema, pero que sucede si
la fianza se otorga en contra de la voluntad del deudor.

La (ltima parte del articulo 2828 del Cddigeo Civil nos da la pau
ta, al decir: "... si ésta se hubiera otorgado contra la voluntad del
deundor, no tendra derecho alguno el fiador para cobrar lo que pagd, -~
sino en cuanto hubiere beneficiado el pago al deudor".

NOtese que existe una contradiccidn que no podemos considerar co-
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mo la excepcién que confirma la regla, ya que la primera parte de di-
cho articulo sefiala que la indemnizacidn a que tiene derecho el fiador
procede, independientemente de la voluntad del deudor; por otro lado -
nos dice, pero si la fianza se otorgd en contra de la voluntad del deu
dor, es decir, que también debe ser indemnizado, sGlo que ahora tiene

el problema de determinar el concepto de lo Gtil juridicamente o en --
cuanto le beneficid al deudor el pago hecho por el fiador.

Aparentemente lo antes sefialado disminuye el derecho del fiador -
para ser indemnizado, aunque consideramos que no es asi, puesto que en
base a que concepto podemos determinar lo Gtil del pago, ya que sin lu
gar a dudas, si el deudor principal debe la cantidad de $5,000.00 {(CIN
©0 MIL PESOS 00/100 M.N.) y el fiador la paga, dificilmente podriamos
decir que para &l esos cinco mil pesos, sdlo representan el beneficio
o la utilidad de cuatro mil pesos y si quisieramos encontrar la utili-
dad a que se refiere el precepto, en cuestiones diferentes camo seria,
8i el deudor no tiene para pagar la deuda y lo van a ejecutar en sus -
insuficientes bienes y afectan su reputacidn, no obstante se opuso ex-
presamente a la constitucidn de la fianza, en este caso necesariamente
tiene que salir en su auxilio el fiador, pero por la sola razdn de la
oposicidn del deudor a la constitucién de la fianza, dicho fiador no -
podrd ser indemnizado sino sdlo de la utilidad o beneficio que repre--
sente su pago para el deudor, lo anterior no es posible, mixime que el
fiador tiene la facilidad para acreditar el monto de la cantidad que -
pagd al acreedor.

Por lo anterior se puede observar claramente, que la segunda par-
te del precepto en nada afecta la regla general, ademds de que la su--
brogacidn opera por ministerio de ley, como lo sefiala el articulo 2058
del C&digo Civil, que ordena "la subrogacidn se verifica por ministe--
rio de la ley y sin necesidad de declaracion alguna de los interesa- —
dos ... fraccidn IX.- cuando el que paga tiene inter&s juridico en el
cumplimiento de la obligacién...".

Veamos como tampoco son excepciones a la regla general y a la su-
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brogacidn, los problemas que generan las siguientes hipdtesis conte- -
nidas en los articulos 2831, 2832, 2833, 2834 y 2835 del Cddigo Civil.

El articulo 2831 sefiala: "Si el fiador hubiese transigido con el
acreedor, no podra exigir del deudor sino sdlo lo que en realidad haya
pagado®.

Tal precepto no presenta ninglin problema a la regla general, pues
to que el articulo 2828 atinadamente habla de indemnizacidn, la cual -
cumple con la funcidn de la fianza, porgue no es una figura gue haya -
sido creada para la especulacidn, lo que sucederia si el fiador cobra-
ra mds de lo que tiene derecho a reclamar.

El articulo 2832 del Cdodigo Civil, seflala: "Si el fiador hace el
pago sin ponerlo en conocimiento del deudor, podra éste oponerle todas
las excepciones que podria oponer al acreedor al tiempo de hacer el -
pago”.

Tampoco destruye la regla general, sdlo que faculta al deudor pa-
ra oponer todas las excepciones que tendria en contra del acreedor, --
situacidn que no se le puede negar, dada la subrogacidn que opera, es
decir que en el fondo se trata de la misma obligacidn y cualquier ex—-
cepcidn personal que se tuviera respecto del pago seria problema de --
repetir o en su caso de reduccidn de la fianza en forma correlativa a
la obligacién principal.

El articulo 2833 del mismo ordenamiento legal, dice: "Si el deu--
dor, ignorando el pago por falta de aviso del fiador, paga de nuevo, -
no podrd éste repetir contral de aquél, sino sdlo contra el acreedor".

En efecto ya que el deudor cumplid en forma natural y si tomamos
en cuenta que el contrato de fianza surte sus efectos, sdlo cuando el
deudor no pague, razdn por la cual ya no se trata de una repeticién, -
puesto que al pagar el deudor, automiticamente se termina la fianza, -
dado que es accesoria, por ello el fiador tendrd accidn pero en con~-
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tra del acreedor, accidn que ya no deriva del contrato de fianza por--
que ésta se extinguid con el pago hecho por el obligado principal, si-
no que tendrd accidn de enriquecimiento ilegitimo o sin causa, situa--
cién que por ser ajena a la fianza deja intacta su regla general rela-
tiva al pago.

Articulo 2834 del C&digo Civil, refiere: "Si el fiador ha pagado
en virtud de fallo judicial y por motivo fundado no pudo hacer saber -
el pago al deudor, &ste quedard obligado a indemnizar a aquél y no --
podrd oponerle mds que las excepciones que sean inherentes a la obli--
gacién y que no hubieren sido opuestas por el fiador teniendo conoci--
miento de ellas".

De cualquier forma, el derecho a la indemnizacidn queda inaltera-
ble, por cuanto hace a la lltima parte de dicho precepto, la sitvacidn
es mds procesal por lo siguiente: Al pagér al fiador por virtud de fa-
1lo judicial, dicha sentencia en nuestro Derecho adquierc el cardcter
de titulo ejecutivo y por ende trae aparejada ejecucidn y su cumpli- -
miento, podriamos decir que es mds simple puesto que la ley mercantil
expresa claramente y de una manera limitativa cuales son las excepcio-
nes que se pueden oponer, por ello consideramos que es irrelevante la
nltima parte del precepto en comento.

Lo relativo al cumplimiento del fallo judicial, se tratard en un
punto posterior y de una manera mas amplia, ya que por el momento sdlo
se hizo el comentario.

Articulo 2835 del Codigo Civil, por su parte dice: "Si la deuda -
fuere a plazo o bajo condicidén y el fiador la pagare antes de que - -
aquél o ésta se cumplan, no podra cobrarla del deudor sino cuando --
fuere legalmente exigible".

1o anterior es 18gico, puesto que la fianza tiene el caricter de
accesoria, tiene que estar a expensas de la obligacidn principal, por
ende hasta en tanto no se cumpla el plazo o se dé la condicién no pode
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mos decir que la obligacidn principal se haya cumplido, dicho en otras
palabras, no se puede ni pensar siquiera que el deudor no cumplid, re-
quisito sin el cual el fiador no se encuentra legitimado para cumplir
con su obligacidn contraida, que es la de pagar si el deudor no lo ha-
ce, motivo por el cual se le obliga a dicho fiador a esperar que la ~-
obligacidn principal sea exigible.

De lo antes sefialado, se puede concluir que el dercchio a la indem
nizacidn que tiene el fiador después de hacer el pago por el deudor, -
se mantiene inalienable por cualquier situacin que se presente, ya —-
que este derecho se deriva de la regla general que tratamos en ¢l es~-
tudio del articulo 2828, asi como de la subrogacidn que opera por mi~--
nisterio de ley en téminos de lo dispuesto por los articulos 2058 - -
fraccidn IT y 2839, ambos del Cédigo Civil.

Con lo anterior, consideramos que hemos visto lo relativo al de--
recho del fiador para ser indemnizado o reembolsado de lo pagado, asi
cam por la subrogacidn legal, ahora veamos los procedimientos que se
pueden gestionar a fin de cbtener la indempizacidn.

Al respecto el autor Rojina Villegas nos dice que el fiador tiene
dos procedimientos en contra del deudor:"El de la subrogacién y el del
juicio ejecutivo que puede seguir el primero en contra del segun- - ~-

(
do".

Respecto del procedimiento derivado de la subrogacidn y tomando -
en cuenta el contenido del articulo 2829 del C&digo Civil, que nos di-
ce que es lo que el fiador tiene derecho a reclamar del deudor una vez
que ha pagado, precepto que faculta al fiador en su fraccién II a co-~
brar intereses, alin cuando el acreedor no tuviere derecho a los mis- -
mos, de acuerdo a los términos del contrato principal, asi como a exi-

(46) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano.Ob. cit. -
pag. 321.
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gir los gastos erogados y los dafios y perjuicios sufridos por causa —-
del deudor, debe considerarse que no sdlo existe la subrogacidn en to-
dos los derechos del acreedor, sino que ademis, un derecho a la indem-
nizaci®n por cuanto hace a los intereses, dafios y perjuicios, lo que
da origen ademis a la accién derivada de la subrogacidn, es decir de -
reembolso a la accidn de indemmizacidn o reparacidn equitativa en cuan
to a las mermas sufridas en el patrimonio del fiador y la privacién de
las ganancias o intereses que pudo haber obtenido de no haber pagado -
por culpa del deudor, al no cumplir con su obligacidn.

Estas acciones necesarianmte quedan supeditadas a la procedencia
y exigibilidad de la subrogacién e indemnizacidn como cuestidn natu- -
ral, por ende los problemas que pudieran sufrir son mis procesales que
de origen, puesto que el resultado depende de las excepciones y defen-
sas interpuestas y la factibilidad de su comprobacidn, situacidn que -
necesariamente determina un fallo judicfal conforme a derecho.

Por cuanto hace a la suerte principal, en todas las hipdtesis - -
prospera, dado el derecho que le asiste al fiador derivado de la subro
gacidn del crédito en contra del deudor, teniendo camo excepcidn la =-
que se deriva del articulo 2833 del C&digo Civil, es decir, Qe cuando
el deudor paga al acreedor aunque el fiador haya pagado con anteriori-
dad, en este caso al demandar al deudor, opondria la excepcidn peren--
toria, la cual necesariamente resultaria procedente, situacidn que - -
obligaria al fiador a repetir contra el deudor, por una accidn ya no
derivada de la fianza sino de la accidn de enriquecimiento sin causa.

Otra de las excepciones que podria oponer el deudor seria la que
se refiere al articulo 2885 del Cddigo Civil, es decir, gque el fiador
no podra reclamar del deudor el pago hecho, cuando la obligacidn prin-
cipal se encuentra bajo condicidn o plazo, siendo por tal motivo inexi
gible, pero esta excepcidén no seria perentoria ya que no afecta la ac-
cidn de reembolso, sino que solamente dilata su exigibilidad., por ello
tal excepcidn es dilatoria.
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accion es independiente de la accién derivada de la subrogacidn, aun--
que no podemos decir que sean contradictorias, mds bien complementa- -
rias, por lo que no siempre prosperan las dos, sino que pudiera ser --
que esta {iltima no procediese caw seria el caso, cuando el fiador no
notifica al deudor el pago que va a hacer o que hizo, en tales casos -
tendra derecho al reembolso de la suerte principal, no asi los intere-
ses gue en todo caso deben ser legales a razdn del 9% anual, por tra~—
tarse de fianza civil y esta no permitir la especulacidn.

La misma opinidn consideramos que es aplicable a la indemnizacidn
de dafios y perjuicios que pudiera sufrir el fiador, agregando que pro—
cesalmente es dificil acreditar esta prestacién.

Por lo anterior sefialado, podemos considerar que cuando se trata
de un procedimiento judicial derivado de las acciones de subrogacién y
de indemnizacidn, no es legal coartar la defensa del dewdor limitdndo-
lo a excepciones y defensas especificas o previamente determinadas por
la ley, ya que se corre el riesgo de violar sus garantias constitucio-
nales, como podria ser la garantia de audiencia y de legalidad.

Analicemos ahora el segundo procedimiento judicial que el fiador
puede intentar en los casos de que haya pagado wediante fallo Jjudi--
cial.

En virtud de que las sentencias ejecutoriadas, por disposicion le
gal se convierten en titulos ejecutivos, es decir de los que traen apa
rejada ejecucidn, faculta al fiador para reclamar del deudor el pago a
que tiene derecho mediante el juicio ejecutivo mercantil, situacién --
que de alguna manera le facilita la recuperacidn de lo que haya pagado
o que en su caso tenga derecho, haciendo notar que las excepciones que
podria oponerle el deudor son reglamentadas por la ley mercantil, sin
que obsten para negarle el derecho de oponer las excepciones qgue consi
dere pertinentes, al fin y al cabo, estarian sujetas al resultado del
procedimiento.

Consideramos que en estos términos deberia ser la reglamentacidn
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del contrato de fianza, en 1o que se refiere a las relaciones juridi--
cas que existen entre el fiador y el deudor, dejando de alguna manera
que la voluntad de las partes contratantes (acreedor y deudor) tenga -
la sancidén correspondiente, es decir, que debe tener una firmeza que -
sea acorde con la seguridad juridica de las partes a efecto de que ten
ga dicho caricter ante cualquier persona sin importar que conlleve-ra -
adquirir los riesgos legales y naturales de cualguier obligacion cre--
diticia, puesto que su fuente debe considerarse que emand de la expre-
5i6n de la voluntad lisa y llana, situacidn que dejaria en igualdad ju
ridica tanto al acreedor camo al fiador, corriendo en consecuencia los
riesgos de su crédito, en la misma igualdad, es decir, que si el acree
dor no pudiera recuperar su crédito del deudor, pero si del fiador, -
éste seria un problema derivado del riesgo contraido mediante el con-~
trato respectivo y en nada debe importar que el fiador mucho menos pue
da ser reembolsado del mismo deudor puesto que a eso se expuso libre--
mente, situacidn que consideramos deberié ser y no camo nuestra legis-
lacidn reglamenta, es decir, que si para el acreedor hay insolvencia -
tanto del deudor camo del fiador ya no podrd cobrar su crédito, puesto
que a eso se expuso, lo que deriva de la firmeza de las obligaciones
contraidas. firmeza que a nuestro criterio el articulo 2828 del C&digo
Civil deja por los suelos por cuanto hace a la obligacidn del fiador,
al darle tales facultades inconcebibles juridicamente, que incluso dan
la impresién de ser un juego, es decir, que si se es fiador hasta en ~
tanto no haya problemas, dejando en total desventaja al acreedor, por
1o que se considera que dicho precepto es contradictorio con los prin-
cipios de iqualdad juridica, sequridad juridica y el principio que se
deriva del articulo 1797 del Cidigo Civil, que dice: "la validez y el
cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de -
los contratantes". Razones por las cuales se considera que debe dero——
garse el articulo 2828 del Codigo Civil.

B. ENTRE FI. FIADOR Y FEL ACREEDOR.
En este inciso trataremos lo relativo a los efectos del contrato

de fianza. ya que el mismo se origina precisamente entre ellos, es de
cir entre el acreedor y el fiador, por tal motivo analizaremos las re-
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laciones juridicas que se derivan del contrato, asi como los efectos -
del mismo.

El contrato de fianza tiene como obligacién fundamental la de que
el fiador cumpla por el deudor si &ste no 1o hace, es decir que es el
efecto principal del contrato, dicho en otras palabras, la obligacidn
del fiador lo es solo en defecto del cumplimiento del deudor princi- -
pal, razén por la cual el fiador no puede ser compelido a pagar ni pue
de ser demandado antes que el deudor, dado el caracter de accesoriedad
de la fianza, por eso el Autor Lozano Noriega, nos dice “gue la obliga
cién del fiador es de consecuencia, debido a que surte sus efectos --
hasta en tanto el deudor principal no cmnpla"(”). Situacidn que co--
rrobora la dispuesto por el articulo 2814 del ¢3digo Civil, que dice:-
"£l fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor, sin que previa-
mente sea reconvenido el deudor ...". Aunque es pertinente sefialar que
podrian ser demandados al mismo tiempo tanto el deudor camo el fiador,
8i es que &ste renunciara a lo que se llama "los beneficios", los cua-
les se estudiard@n en incisos siguientes:

Analicemos ahora las relaciones juridicas que se derivan del con-
trato de fianza celebrado, como ya se menciond entre el acreedor y el
fiador, tomando en cuenta que la finalidad de la fianza es la de garan
tizar el cumplimiento de la obligacidn contraida por el deudor princi-
pal, consideramos pertinente hacer el anidlisis desde el punto de vista
de 1o que pueda hacer el fiador, en caso de que el deudor no cumpla su
cbligacin, motivo por el cual y dada la naturaleza juridica de la -~
fiarza, veremos que en realidad las relaciones juridicas que hacen fren-
te al problema del pago inminente que deberd hacer el fiador.

La regla general que existe en favor del deudor la encontramos en
lo dispuesto por el articulo 2812 del codigo Civil, que dice: "el Fia-
dor tiene derecho a oponer todas las excepciones que sean inherentes a
la obligacidn principal m3s no las que sean personales del deudor”,

(47) Lozano Noriega, Francisco. Ob. Cit. p. 383
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Al efecto, debemos estudiar las causas que extinguen la obliga- -
cién principal que como consecuencia acarrean o derivan la extincién -
de la fianza, las cuales en realidad podriamos considerar como excep—-
ciones inherentes al contrato de fianza, ya que extinguen en via de —
consecuencia dicho contrato dejando subsistente en todo caso la obliga
cidn principal. .

Veremos también las causas gque originan la extincidn de la fianza
en forma directa, liberando al fiador del pago a que se obligd.

De lo anterior es conveniente hacer la distincidn entre las cau--
sas que extinguen la fianza en via de consecuencia, esto es por la ex-
tincidn de la obligacidn principal, las que constituyen las excepcio-
nes inherentes a la misma de las causas, de las que extinguen la fian-
za en forma directa, dejando intacta la obligcidn principal, haciendo
notar que estas excepciones las puede hader valer el fiador exclusiva-
mente.

El fiador dispone también de las excepciones que derivan de los -
beneficios de orden, excusidn y divisidn, los que se tratardn en los -
incisos subsecuentes.

Excepciones inherentes a la fianza:

1. la nulidad que derive del contrato de fianza, por contener al-
gin vicio del consentimiento, como lo son: el error, dolo, mala fe, -
violencia, incapacidad y falta de forma, ya que la ley exige que cons-
te expresamente, estas causas dan origen a la nulidad relativa en el -
contrato de fianza. '

2. "La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del ac-
to produce su nulidad ya absoluta, ya relativa, segiin lo disponga la -
Ley". Articulo 225 del C&digo Civil. En realidad cuando se trata de --
ilicitud generalmente hay nulidad absoluta,

3. las excepciones que se deriven de la confusidn, compensacidén o
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remisidn entre el fiador y el acreedor.

Hay confusidn cuando en una misma persona se reunen las calidades
de fiador y acreedor, haciendo notar que en este caso la obligacidn --
principal subsiste, caso contrario seria cuando se rcunieran en la mig
ma persona las calidades de deudor y fiador.

Hay compensacidn cuando entre el fiador y el acreedor hay calida-
des de deudores y acreedores a la vez.

La remisidn extingue la fianza cuando el acreedor perdona.o libe-
ra expresamente al fiador, segin el articulo 2210 del C3digo Civil, --
que dice: "La condonacién de la deuda principal extinguira las obliga-
ciones accesorias, pero la de éstas dejan subsistente la primera". Es
decir que la remisidn de la fianza extingue a la misma, pero no a la -
obligacién principal, en cambio la remision de la devda principal si -
extingue la fianza,

Cuando hay varios fiadores, el perddn que se otorgue sdlo a uno -
de ellos lo libera de la fianza, es decir que no aprovecha a los otros
seglin lo dispuesto por el articulo 2211 del c&digo Civil.

El articulo citado anteriormente debe relacionarse con el precep-
to 2844 del mismo ordenamiento legal, ya que ese sefiala: “La libera- -
cidn hecha por el acreedor a uno de los fiadores sin el consentimiento
de los otros, aprovecha a todos hasta donde alcance la parte del fia--
dor a quien se ha otorgado", a este respecto cabe resaltar que dicho -
precepto impone la obligacidn al acreedor de obtener el consenso de —-
los demis fiadores, razbn por la cual no es posible aplicar lo que -
ordena el articulo 2211 del Cédigo Civil de una manera pura y simple,-
maxime que el articulo 2844 se ubica dentro de la reglamentacidn rela-
tiva a las relaciones juridicas que se dan entre el acreedor y el fia-
dor, de tal suerte que en caso de que haya perdon para uno sblo de los
fiadores sin el consentimiento de los demds, aprovechard a los demis -
fiadores hasta en la parte proporcional que hubiera correspondido al -
fiador liberado.
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Los dos articulos anteriores generan grandes problemas de inter-—
pretacidn, puesto que no se distingue de cuando se trata de solidari--
dad o mancomunidad o en su caso de reglamentacidn especial del contra-
to de fianza y mis aiin si estos dos articulos (2211 y 2844) se compa--
ran con lo dispuesto por el articulo 2837, todos del Codigo Civil, es-
tudio que se realizara de una manera mis profunda en el inciso siguien
te.

4. El fiador también puede oponer la excepcidn inherente al con--
trato de fianza que deriva de lo dispuesto por el articulo 2864 del --
C8digo Cicil, que dice: "La prorroga o espera concedida al deudor por
el acreedor, sin consentimiento del fiador, extingue la fianza".

La anterior disposicidn, considero gque es acorde con la naturale-
za del contrato de fianza, puesto que al variar los t&mminos y condi--
ciones de la obligacién principal, necesariamente debe ser motivo de -
una nueva fianza, la que seria totalmente una nueva contratacidn, aun-
que pudiera ser que a través de un pacto expreso se reservara esta ga-
rantia al acreedor, debiendo consentir el fiador, situacin que no de-
ja de ser un nuevo otorgamiento de la fianza que obviamente no podra -
exceder del monto de la obligacidn principal, como lo sefiala el articu
1o 2021 y 2221 del Cddigo Civil.

Es decir que cuando hay novacién en la obligacidn principal se
extinguird la fianza, salvo pacto expreso y en su caso, la celebracién
de un nuevo contrato de fianza.

5. El articulo 2847 del Codigo Civil sefiala: "La quita reduce la
fianza en la misma proporcidn que la deuda principal y la extingue en
el caso de que, en virtud de ella, guede sujeta la obligacién princi--
pal a nuevos gravamenes o condiciones”.

Por cuanto hace a la segunda parte de dicho precepto, cabe el co-
mentario realizado en el inciso anterior.

6. También el fiador puede oponer las excepciones de caducidad a
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que se refieren los articulos 2848 y 2849 que sefialan: El fiador que -
se ha obligado por tiempo determinado queda libre de su obligacidn, si
el acreedor no requiere judicialmente al deudor por el cumplimiento de
la obligacién principal, dentro del mes siguiente a la expiracién del

plazo, tambidn quedard libre de su obligacidn el fiador cuando el - —-
acreedor sin causa justificada deje de promover por mis de tres meses

en el juicio entablado por el deudor.

Tanto el precepto anterior, coms lo dispuesto por el articulo - -
2849 contienen los mismos elementos, como son: la liberacidn del fia--
dor cuando el acreedor no requiere judicialmente al deudor el cumpli--
miento de la obligaclién contraida, asi como la liberacidn del fiador -
cuando el acreedor sin causa justificada deja de promover el juicio --
entablado por mds de tres meses,

La diferencia que se observa de los articulos anteriores, es que
el primero habla de la obligacidn del fiador por tiempo determinado y
el segundo por la fianza con tiempo indeterminado o sin sujecidn a —-
témino,

Como se puede observar de la simple lectura de los articulos ante
riores, notamos que se trata de una caducidad, la cuval puede hacer va-
ler el fiador como excepcidn inherente al contrato de fianza.

Analicemos ahora las excepciones inherentes a la obligacidn prin-
cipal, recordando la regla general que estatuye el articulo 2812 del -
Codigo Civil, el cual faculta al fiador para oponer todas las excepcio
nes inherentes a la obligacién principal, a excepcidn de las que sean
exclusivamente personales del dewdor.

Excepciones inherentes a la obligacidn:

Cabe hacer el comentario a nivel de recordatorio de lo que se di-
jo del cardcter accesorio que tiene el contrato de fianza que se ilus-
tra con el principio que reza: "Lo accesorio sigue la suerte de 1o —-
principal", como se puede corroborar con el contenido del articulo - -
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2842 que dice: "La obligacidn del fiador se extingue al mismo tiempo -
que la del dewdor y por las mismag causas gue las demis obligaciones".

En tal virtud y en obvio de repeticiones, sdlo sefialamos que la
obligacidn principal se extingue por las causas sefialadas en los subin
cisos anteriores a excepcién de la caducidad, ya que en este caso la -
obligacién principal estard sujeta a prescripcidn como causa general -
de toda obligacidn y por ende quedard sujeta a las reglas que la ley -
sefiala al respecto.

Haciendo notar solamente lo dispuesto por el articulo 2813 del -~
cddigo Civil, que dice: "lLa renuncia voluntaria qﬁe hiciese el deudor
de la prescripcidn de la deuda o de toda la causa de likeracidn ... no
impide que el fiador haga valer esas excepciones"; de tal suerte que ~
en el fondo se puede observar que se trata de la regla general a que -
se refiere el principio antes anotado, aunque en realidad sdlo tendria
vigencia tal precepto en el caso a que se refiere el articulo 2849 del
Codigo Civil, es decir, que solo seria posible cuando la obligacién —-
sea por tiempo indeterminado, puesto que de lo contrario no seria ne—-
cesario que el fiador tuviera que esperar a gue transcurriera el tér--
mino y las condicion que exige la prescripcidn, sino que le asistiria
el derecho que le otorga el articulo 2848 del C&digo Civil con antici-
pacién.

Al respecto considero que el articulo 2813 en realidad se refiere
a la caducidad, puesto que si tomamos en cuenta que la prescripcidn es
de orden piiblico y opera por ministerio de ley, situacidn que la hace
irrenunciable y para el caso de que efectivamente se refiera dicho pre
cepto a la prescripcidn, se estima que seria en todo caso violatorio
de la garantia constitucional de la seguridad juridica a que se refie-
ren los articulos 14 y 16 constitucionales, mixime que la prescripcidn
por orden jerdrquico queda subordinada a nuestra carta magna y cano la
prescripcion trae implicita la liberacidn de la obligacidn por el solo
transcurso del tiempo, que en resumidas cuentas, dicho témino atafie -
precisamente a la seguridad juridica de la persona.
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Agregando también que en los casos de rescisitn y nulidad de la -
obligacién principal trae consigo la extincidn de la fianza.

Aungue para el caso de nulidad debe hacerse la distincidn que el
fiador podrd beneficiarse solamente con la nulidad absoluta y no de la
nulidad relativa, toda vez que una de las caracteristicas distintivas
de la una y de la otra es que la primera puede hacerse valer por cual-
quier persona y la sequnda solamente por el interesado, por lo que es-
ta (ltima vendria siendo una excepcidn personal del deudor, que no po-
dria hacer valer el fiador.

En virtud de que el contrato de fianza tiene un cardcter acceso-
rio motivo por el cual tiene aplicacidn hasta en tanto el deudor no —-
cumpla con su obligacidn, situacidn que nos determina necesariamente -
que las relaciones entre acreedor y fiador, se originen siempre y cuan
do no cumpla el deudor, razdn por la cual se hizo el estudio en este -
inciso de las causas de extincidn de la fianza, ya sean derivadas de -
las excepciones inherentes a la fianza o a la obligacidn, puesto que -
las relaciones juridicas que se derivan entre los contratantes, devie-
nen de la funcidn de la garantia personal, que tiene el contrato de --
fianza, es decir, que dichas relaciones nacen cuando ya se dio el mo--
mento del cumplimiento de la cbligacidn principal o de garantia perso—
nal, por ello es que las relaciones necesariamente son de este tipo.

Por lo anterior, debemos tomar en cuenta que el origen de las re-
laciones entre el acreedor y el fiador se dan cuando el deudor princi-
pal incumple con su obligacién, razdn por la que nos determmina el tipo
de defensas de que dispone el fiador contra el acreedor, dada la inmi-
nencia del pago que se presenta.

C. DE LAS REIACIONES ENIRE LOS COFIADORES.
En el presente inciso estudiaremos las relaciones juridicas que -

tienen lugar cuando hay pluralidad de fiadores respecto del acreedor -
y en sus relaciones entre ellog mismos.
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Dichas relaciones entre fiadores se derivan de lo dispuesto por -
los articulos 2827 del C&digo Civil, que dicen:

Articulo 2827: "Si son varios los fiadores de un deudor por una -
sola deuda, responderd cada uno de ellos por la totalidad de aquélla,-
no habiendo convenio en contrario, pero si solo uno de los fiadores es
demandado, podrad hacer citar a los demds para que se defiendan juntamen
te y en la proporcién debida estén a las resultas del juicio".

Comentando lo dispuesto por el articulo anterior, en primer lugar
hacemos notar que el mismo se encuentra ubicado dentro del capitulo II
que trata de los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor.

Dicho precepto en su primera parte contiene una contradiccidn en
si mismo, puesto que en su parte inicial determina que la dewda es in-
divisible, razon por la cual faculta al ‘acreedor para reclamar la to--
talidad de la fianza a cualquiera de los fiadores y en la parte final,
parece negarla, como se verd mds adelante.

El autor lozano Noriega al respecto sefiala que dicha indivisibi--
lidad de la deuda entre los fiadores existe solo en cuanto al acree- -
dor, por estar colocado dicho articulo dentro del capitulo antes sefia-

1ado.(48) .

De lo anterior se puede concluir gue la regla general es que no -
habiendo convenio en contrario, cada fiador debe responder por la to--
talidad de la deuda.

La segunda parte del precepto, al decir: "... pero si solo uno de
los fiadores es demandado, podra hacer citar a los demds para que se ~
defiendan juntamente y en la proporcién debida esté&n a las resultas -
del juicio”. Esta Gltima parte aparentemente destruye lo dicho al ini-
cio del precepto.

(48) Lozano Norfega, Francisco, Ob. Cit. p. 380,
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Sobre este particular, Lozano Noriega dice: "Esta Qltima parte no
debemos interpretarla asi, porque haciéndolo de esta manera es des- —-
truir la responsabilidad indivisible que tienen los fiadores frente al
acreedor. Estdn, si en la proporcidn debida a las resultas del juicio,
pero respecto de los efectos de la fianza entre los fiadores, no res—-
pecto del acreedor".“g). .

Tamemos en cuenta los camentarios que hace el autor citado ante—-
riormente, para compararlo con lo dispuesto por el articulo 2837 del -
Cadigo Civil, que dice: "Cuando son dos o m3s los fiadores de un mismo
deudor por vna misma deuda, el que de ellos la haya pagado podrd recla
mar de cada uno de los otros la parte que proporcionalmente le corres-
ponda satisfacer ...".

Este precepto encabeza el capitulo primero, que trata de los efec
tos. de la fianza entre los cofiadores y‘ la parte antes transcrita, —
concuerda con la primera parte del articulo 2827, confimmando la regla
general de la indivisibilidad de la deuda entre fiadores.

Se considera prudente por el momento sefialar que el estudio de la
sequnda parte de los preceptos antes citados, se hard en incisos poste
riores, ya que tratan del beneficio de divisidn, para lo cual tenemos
un inciso en particular.

No obstante analizaremos en ese inciso, los casos que generan re-~
laciones juridicas entre los cofiadores, como lo es cuando uno de los
cofiadores resulta insolvente, situacidn que resuelve el segundo parra
fo del articulo 2837, ya que ordena gue la parte del fiador insolvente
recaerd sobre todos en la misma proporcidn, lo anterior es concordante
con la regla general antes citada, ya que al acreedor no le afectan —-
los problemas de los cofiadores dada la indivisibilidad que existe de
la deuda, puesto que de todas maneras el acreedor tiene derecho a que
10s demds fiadores le paguen el crédito en su totalidad.

{49) Lozano Horfega, Francisco. Ob cit. pag., 381
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La excepcién a lo antes sefialado se presenta cuando al acreedor -
no reclama la totalidad de la deuda a cualquiera de los fiadores, vo--
luntariamente realiza su cobro a prorrata, es decir que el acreedor --
reclama a cada fiador su parte proporcional de la deuda, situacidn que
exonera al cofiador de la responsabilidad de la insolvencia de algin -
fiador.

El anterior comentario es aplicable al caso en el cual el fiador
es fiado, ya que el articulo 2841 del C3digo Civil hace responsable -
al que fia al fiador, en el caso de insolvencia de éste para con los -
otros fiadores en los mismos términos en que se encuentra cbligado su
fiado, a excepcitn de cuando el acreedor voluntariamente hace el cobro
a prorrata, ya que si el fiador resulta insolvente pero no su fiado, -
éste responderd al acreedor por la proporcidn debida por su fiado, es
decir, que al resultar insolvente el fiador, el fiado responde al azee
dor' o en su caso a los otros fiadores.

Consideramos que estas son las relaciones que se dan entre los --
cofiadores, ademds de las derivadas por el beneficio de divisién, las
cuales se estudiardn en incisos posteriores.

D. BENEFICIOS DEL FIADOR Y OO-FIADOR.

Al hablar de beneficios de que disponen el fiador y cofiador, en
realidad se trata de verdaderas excepciones que se pueden hacer valer
al momento de que les es reclamado el pago o cumplimiento no hecho por
el deudor principal. Dichos beneficicos son a saber: El de orden, ex——
cusidn, éstos atafien al fiador y tienen su aplicabilidad ante la inmi-
nencia de realizar el pago por el deudor; el beneficio de division tie
ne lugar cuando hay pluralidad de fiadores de un mismo acreedor y una
sdla obligacién, los dos primeros son oponibles al acreedor y el dlti-
mo se opone en contra de los fiadores entre si.

1. pE omDEN.

El articulo 2814 estatuye en favor del fiador el beneficio de --



92

orden al sefialar: "El fiador no puede ser compelido a pagar al acree- -
dor, sin que previamente sea reconvenido el deudor ...", esto es que -
dicho precepto obliga al acreedor al momento de hacer el cobro de su -~
crédito, a que primero agote las posibilidades (necesariamente ha de
ser por via judicial), en la recuperacidn de su crédito o en el - ~
cumplimiento de la obligach;:n contraida por el deudor principal, en --
eso consiste el beneficio de orden, el cual le impide al creador el --
reclamar del fiador el cumplimiento de la obligacidn, hasta en tanto -
no lo haya podido obtener del deudor.

Este beneficio opera por ministerio de ley, es decir que no re--
quiere de acuerdo de voluntades entre el acreedor y el fiador, para -
que el fiador pueda hacerlo valer, pero el problema se presenta en --
qué momento podriamos hablar de que la recuperacidn del crédito del --
acreedor ya no fue posible; el problema se resuelve de la siguiente --
manera, en virtud de que dicho beneficio tiene lugar cuando hay deman-
da judicial'pox: parte del acreedor y concluido el procedimieﬁto, no -
obtuvo el cumplimiento de la obligacidn contraida por el deudor una —-
vez agotada la instancia procesal, es decir, que se requiere de una re
solucidn judicial para que pueda dar lugar a intentar el cobro del --
fiador, puesto que de lo contrario quedaria al arbitrio del acreedor -
escoger o decidir el momento en el cual podria enderezar su accidén en
contra del fiador.

Este beneficio al disponerlo el fiador sin necesidad de pacto ex-
preso, puede renunciarlo, debiendo constar la renuncia de manera espe-~
cifica, en caso de renuncia trae como efecto que el acreedor pueda re-
clamar el pago de manera conjunta tanto del deudor camo del fiador, es
decir que no tendrd que seguir el orden en el sentido de que primero -
ha de demandar al deudor y postericrmente al fiador.

Lo anterior lo corrobora lo dispuesto el articulo 2822 del Codi-
go Civil, que dice: "Cuando el fiador haya renunciado el beneficio de
orden ... el acreedor puede perseguir en un mismo juicioc al deudor - -
principal y al fiador; ...".
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Por su parte el articulo 2823 del C&digo Civil, dice: "Si hubiere
renunciado a los beneficios de orden ..., el fiador al ser demandado -
por el acreedor, puede denunciar el pleito al deudor principal para --
que este rinda las pruebas que crea conveniente; y en caso de que no -
salga al juicio para el indicado objeto, le perjudicard la sentencia -
que se pronuncie contra el fiador.

En realidad el perjuicio que le pararia al deudor la sentencia —-
que se pronunciari en el juicio planteado, le deriva no camo sancidn
impuesta por este articulo sino por cuestiones meramente procesales, -
puesto que se constituye en rebeldia por lo que se considera hasta - -
cierto punto innecesario lo gue sefiala la {iltima parte del articulo en
cuestidn. De igual manera se considera gue en nada favorece al fiador
el hecho de que el deudor comparezca o no al juicio intentado por el -
acreedor, ya que no se le puede negar el derecho para oponerle al fia-
dor todas las excepciones de que pudiera disponer considerando que no
tiene aplicacidn lo dispuesto por el articulo 2832 del Codigo Civil -
que dice: "Si el fiador hace el pago sin ponerlo en conocimiento del -
deudor, podra &ste oponerle todas las excepciones que podria oponer el
acreedor al tiempo de hacer el pago". Mixime que el articulo 2823 del
¢3digo Civil, no impone una obligacidn, sino que le deja la facultad -
al fiador de elegir entre denunciar el pleito al deudor ¢ no.

Respecto del presente beneficio, cabe hacer la siguiente criticas
Henos dicho que el acreedor no puede reclamarle nada al fiador, hasta
en tanto no haya reconvenido al deudor (cuando no se renuncia al bene-
ficio de orden), se dijo también que el momento para poder demandar al
fiador lo determinaba la resolucidn definitiva que se dictari en el --
juicio seguido por el acreedor en contra del deudor, siempre y cuando
no fuera posible obtener el pago,

Ahora bien, ¢qué sucede si despucs de agotado un procedimiento, -
hay imposibilidad de materializar la sentencia de manera total o par——
cial?, ;tendrd el acreedor que demandar en un nuevo juicio al fiador?,
efectivamente, comwo se desprende de lo dispuesto por el articulo 2822
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del C3digo Civil, interpretado a contrario sensu, es decir que cuando .
el fiador no ha renunciado al beneficio de orden, el acreedor no puede
perseguir en un mismo juicio al dewdor o al fiador, situacién que com—
plica inGtilmente la figura del contrato de fianza, puesto que la vuel
ve ociosa y le resta la efectividad que requieren las operaciones co--
merciales de hoy en dia, peor ain si tomamos en cuenta la lentitud de
los procedimientos civiles provocada en gran parte por las autoridades
a quienes se les ha éncamendado la imparticidn de justicia.

pe lo anterior, es de proponerse la derogacidén del articulo 2814
del C5digo Civil en eu parte conducente, que consagra el beneficio de
orden, situacidn que le daria firmeza y sobre todo funcionalidad al --
contrato de fianza, puesto que la obligacién contraida por el fiador -
geria mis sequra y cumpliria con su funcién de garantia, para lo cual
fue creada la presente figura de fianza.

2. DB EXCUSION.

El articulo 2815 del cédigo civil define al beneficio de excusidn
en los siguientes t@rminos: "La excusidn consiste en aplicar todo el -
valor libre de los bienes del dendor al pago de la obligacidn que que-
dard extinguida o reducida a la parte que no se ha cubierto".

En el presente beneficio, debemos suponer que el acreedor ya ob—
tuvo sentencia condenatoria en contra del deudor y el fiador, que el -
problema estriba en a quien debe ejecutar primerc o a los dos al mismo
tiempo, veamos las situaciones que se presentan.

En lo relativo, el articulo 2814 del C3digo Civil sefiala: "El fia
dor no puede ser compelido a pagar al acreedor, sin que previamente -
sea reconvenido el deudor y se haga la excusin de sus bienes”.

De lo anterior, se observa que el acreedor debe primero ejecutar
al deudor y solo en caso de que no se cubra sucrédltqtot:alopar— -
cial, podrd enderezar su accidn de ejecucidn en contra del fiador.
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Podrd ejecutar a los dos al mismo tiempo, siempre y cuando se ha-
ya renunciado tanto al beneficio de orden como al de excusifn.

El beneficio de excusidn tiene el cardcter de excepcidn dilato- -
ria, mediante la cual le puede obligar el acreedor a que primero embar
gue los bienes del deudor principal, dado el carfcter del fiador, « --
quien se obligd a pagar si el deudor no lo hacia.

Es dilatoria, porgue dicha excepcidn no ataca directamente el fon
do del asunto, sino que detiene la ejecucién sdlo mientras se camprue-~
ba la solvencia del dewdor principal ¢ en su caso la insuficiencia de
los bienes para cubrir la deuda.

Ahora veamos los requisitos que la ley exige para que el benefi--
cio aproveche al fiador.

El articulo 2817 del Cidigo Civil, dice: "Para que el beneficio
de excusidn aproveche al fiador, son indispensables los requisitos si-
guientes:

I. Que el fiador alegue el beneficio luego que se le requiera -
de pago.

II. Que designe bienes del deudor que basten para cubrir el cré
dito y que se hallen dentro del Distrito Judicial en que deba hacerse
el pago.

III. Que anticipe o asegure competentemente los gastos de excu- -
sidn".

De la lectura de la fraccidn primera, se comprueba. que el bene--
ficio de excusidn es una excepcidn dilatoria, como ya antes se sefiald.

Al estudiar la segunda fraccidn, cabe hacer el siquiente comenta-
rio: El fiador debe sefialar bienes del deudor que basten para cubrir -
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el crédito, pero que sucede si al fiador no le es posible seflalar bie-
nes suficientes, entonces el acreedor tendrd accidn para ejecutar al -
fiador, por la parte insolvente, en este sentido se expresa el autor -

Lozano Noriega. (50) .

Interpretacidn que consideramos es la correcta, puesto que no se—
ria posible decir que porque el fiador no pudo designar bienes sufi- -
cientes que basten para cubrir el crédito, ya que no opere la excusidn
aunque tomando literalmente al precepto, nos lleva a tal conclusién, -
pero en atencidén a la finalidad del beneficio, no es correcto,.sino —
que dicho articulo debe interpretarse en conjuncidn con el articulo --
2815 del mismo ordenamiento, el cual permite que haya reduccién en - -
cuanto a la reclamacidn que se puede intentar en contra del fiadoer ya
que si el valor de los bienes del deudor cubren solo una parte, el
excedente lo debe cubrir el fiador, partiendo de la disminucién de la
deuda, debido al abono hecho con los bienes del deudor.

Ademds la ley impone como requisito, que los bienes que sefiale el
fiador, propiedad del deudor, se encuentren ubicados dentro del distri
to judicial en que deba hacerse el pago. Lo anterior tiene su razdn de
ser, ya que al oponer el beneficio de excusidn, es el fiador el que --
tiene inter@s en que la deuda se pague o gue por 1o menos se disminuya
con el importe de los bienes del deudor, por ende, la ley le impone al
fiador tal cobligacidn reelevando al acreedor de la kiisqueda de bienes
del deudor; al respecto, la ley presume que el fiador ademis de su in-
terés en sefialar bienes para la excusidn, que conoce mejor al deudor,
maxime que al cobrar el acreedor, el problema recae en contra del fia-
dor respecto a la recuperacion de lo que pagd por el deudor.

Opuesto el beneficio de excusién, ¢qué puede hacer el acreedor?;
debe esperar a que el fiador le muestre el patrimonio del deudor, para
que se cobre, en la inteligencia de que por la cantidad que no alcance
podra por ese faltante, reclamarle al fiador el pago.

(50) tozano Noriega, Francisco, Ob. Cit. p. 373.
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El autor Lozano Noriega, comentando lo gue puede hacer el acree~-
dor cuando se ha opuesto al beneficio de excusidn, dice: "ti sabes dén
de estn esos bienes qgue son suficientes para pagarme; has la excusidn
toma esos bienes y Pégﬂme"(sn . Cabe aclarar que el fiador no puede to
mar los bienes, sino solo sefialarlos y una vez identificados, es el --
acreedor a quien le corresponde hacer el trdmite para el cobro con, el
producto de tales bienes, tan es asi que el articulo 2821 del Cé&digo -
Civil le impone al acreedor una sancidn muy dréstica, al decir: "EL —
acreedor que cumplidos los requisitos del articulo 2817, hubiese sido
negligente en promover la excusidn, queda responsable de los perjui- -~
clos que pueda causar el fiador y éste libre de la obligacidn hasta la
cantidad a que alcancen los bienes que hubiere designado para la excu-
s8idn",

Asi que basta con que el fiador le sefiale los bienes propiedad ~—
del geudor para que el acreedor adquiera‘la obligacidn de continuar -~
las gestiones de recuperacidn del crédito, so pena de la sancidn a que
se refiere el precepto citado con anterioridad.

Al respecto, Lozano Noriega dice: "Al acreedor no le conviene ———
hacer la excusidn personalmente, sino que debe obligar al fiador a ha-
cetlo"(sz) .

Cabe aclarar gue efectivamente el acreedor si puede obligar al -
deudor no puede legalmente hacer ningiin otro tramite en contra del deu
dor, toda vez que hasta ese momento no tiene mds accibn que la de sefia
lar al acreedor que bienes tiene el deudor, situacidn que realiza para
que el acreedor continue con su accién de recuperacidn, pero no le co~
rresponde al fiador cobrar del deudor para hacer el pago al acreedor ~
por carecer de accidn.

{51} Lozano Horiega, Francisco. Gb. cit. pag, 374,

{52) idem.
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Por Oltimo sefialaremos lo que sucede cuando el fiador no dispone
del beneficio de excusidn, dice el articulo 2816: "La excusidn no ten-
dréd lugar:

I. Cuando el fiador renuncid expresamente a ella;
II. En los casos de concurso © insolvencia probada del deudor;

III. Cuando el deudor no pueda ser judicialmente demandado dentro
del territorio de la Repiblica;

IV. Cuando el negocio para que se prestd la fianza sea proplo del
fiador; y

V. Cuando se ignore el paradero del deudor, siempre que llamado -
éste por edictos no comparerca, ni tenga bienes enbargables en el lu--
gar donde deba cumplirse la obligacidn".

Al no poder el fiador oponer al acreedor el beneficio de excusidn
faculta al acreedor el precepto a realizar las gestiones legales ten--
dientes a la recuperacidn del cr&dito en forma indistinta, es decir, -
que puede reclamar de los dos o de cualquiera de ellos, aunque en la -
realidad siempre se demanda a los dos en un solo juicio.

La misma mecanica se presenta cuando se fia al fiador, como lo --
sefiala el articulo 2824 que dice: "El que fia al fiador goza del bene-
ficio de excusidn, tanto contra el fiador caro contra el deudor prin--

cipal®, incluso puede también renunciarlo el que fia al fiador.

A nuestro juicio el beneficio de excusidén, si cumple con la fina-
lidad del contrato de fianza, puesto que sigue fiel a la naturaleza -~
del contrato que permite que la obligacidn del fiador surta sus - -
efectos, hasta en tanto el deudor no cumpla, teniendo aplicabilidad --
precisamente ante los problemas procesales que se presentan ante la in
mediatez del pago, no para evitarlo sino para que el deudor cubra lo -
mas que alcancen sus bienes, para después poder responder el fiador.
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Ademis el beneficio de excusidn no entorpece los tramites del - -
acreedor, sino que mis bien los hace asegurables, al obligar por inte-
reses propios al fiador para que le sefiale los bienes del deudor para
que se cobre, incluso, solo para el caso de que no alcancen dichos -~
bienes o que de plano no los haya, se puede actuar en contra del patri
monio del fiador situacidn que es acorde con la figura del contrato
de filanza y hasta en las Gltimas consencuencias.

3. DE DIVISION.

El beneficio de divisién tiene lugar cuando hay pluralidad de fia
dores y el mismo solo se puede hacer valer entre ellos y no ante el -~
acreedor, camo en el caso de los anteriores beneficios; el presente-—-
beneficio tiene vigencia de igual manera que los anteriores, hasta en
tanto haya demanda judicial y se hace valer también como excepcidn di-
latoria, pero insistimos, ante los demis fiadores y no contra el - ---
acreedor. ,

En virtud de que en el siguiente capitulo se analizard de manera
mas profunda el beneficio de divisidn, solo seflalaremos el planteamien
to y problemitica que existe desde el punto de vista meramente legal.

Tenemos pues que el articulo 2827 del Cddigo Civil, sefiala: "Si
son varios los fiadores de un deudor por una sola deuda, responderd ca
da uno de ellos por la totalidad de clla, no habiendo convenio en con
trario, pero si solo uno de los fiadores es demandado, podrd hacer ci~
tar a los demds para que se defiendan juntamente y en la proporcidn -
debida estén a las resultas del juicio".

Por su parte el articulo 2837 del Cddigo Civil dice: "Cuando son
dos 0 mis los fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, el
que de ellos la haya pagado podrd reclamar de cada uno de los otros la
parte que proporcionalmente le corresponda.

Si alguno de ellos resultara insolvente, la parte de &ste recaera
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sohre todos en la misma proporcion.

Para que pueda tener lugar lo dispuesto por este articulo es pre-
cigso que se haya hecho el pago en virtud de demanda judicial, o halldn
dose el deudor principal en estado de concurso”.

Se hace la aclaracidn antes de entrar a su estudio, que el primer
articulo se encuentra ubicado dentro del capitulo segundo, que trata -
de los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor.

Recordando lo que se sefiald en el inciso (C) de este capitulo, al
hablar de las relaciones entre los cofiadores, indicamos que del andli
sis del articulo 2827, se observa una contradiccidén, puesto que prime-
ro seflala que cada fiador responde del total de la deuda, lo que cons-
tituye la regla general, sin analizar por el mamento el problema de la
frase "no habiendo convenio en contrario", y que la (ltima parte del -
precepto parecia destruir la primera parte.

Deciamos también que la primera parte del articulo 2827, concuer-
da con la primera parte del articulo 2837, incluso gue se camplementa-
ban, puesto que el primero habla de que el fiador responde del total -~
de la dewda y el segundo, de cuando uno de ellos ha pagado la totali--
dad, disposicibn que confimmaba la regla general.

De los articulos anteriores, podemos decir que la regla general,-
tiene aplicabilidad respecto del acreedor, ante quien la deuda es in--
divisible, coamo se puede comprobar de simple lectura de la parte sefia-
lada de los preceptos y de conformidad con la interpretacién que al ——
respecto hace el autor Lozano Noriega, al decir que debe tomarse la —-
significacidn de un articulo por el lugar donde estd colocado, segin -
el principio topogrdfico, slo que la Gltima parte no debemos interpre
tarla asi, puesto que seria tanto como destruir la responsabilidad in-
divisible que tienen los fiadores frente al acreedor.

Sabemos que los fiadores estin en la proporcidn debida a las re—-
sultas del juicio, pero entre ellos por los efectos del proceso, no -



101

respecto del acreedor.

Veamos que sucede cuando los fiadores entre si convienen lo con--
trario, es decir, convienen en que haya divisibilidad de la dewda ante
el acreedor. En primer lugar debemos aclarar que los pactos celebrados
entre fiadores no afectan al acreedor, de lo cual nos obliga a decir -
que el convenio de los fiadores solo afecta a los mismos.

Al celebrar los fiadores el convenio para hacer divisible la deu-
da que representan frente al acreedor, podriamos decir que la division
de tal deuda, es solo entre ellos mismos, o acaso serd propiamente el
beneficio de la divisién, mientras no haya algo en contrario la obli--
gacidn para el acreedor debe ser indivisible.

Ahora bien, que pasa si para que el convenic en contrario sea opo
nible al acreedor, lo celebran entre los fiadores y el acreedor, :se
podrd oponer el beneficio de divisidn a este?, o en realidad se trata-
ri de una mancamnidad que por si sola implica la divisibilidad.

Acaso bastari la dltima parte del articulo 2827 del cddigo civil,-
para gue se pueda oponer la division de la dewda, "beneficio de divi—
8i6n" al acreedor, :qué efecto tendrd la citacién de los demis cofiado
res?, estardn a las resultas del juicio entre ellos o respecto del - -
acreedor, ¢podrd la invocacidn del precepto originar la divisidn de —
la denda, antes de que uno de los fiadores haga el pago?, si no es - -
asi, cabe preguntarnos entonces qué es el beneficio de divisidn y en -
que momento opera.

En virtud de que en el capitulo posterior se tratara de una mane-
ra mas profunda el beneficio de divisidn, que es el tema central del -
presente trabajo de investigacidn, por el mamento solo nos concretamos
a sefialar en t&minos generales la problemitica que representa.



102

CAPITULO CUARTO
EL BENEFICIO DE DIVISION.

En el presente capitulo procuraré desarrollar y en su caso demos-
trar la hipdtesis que encierra la denominacidn del presente trabajo de
tesis, de la manera mds clara y en la medida que nos sea posible vere-
mos en forma concreta, qué es el beneficio de divisidn, en qué consis-
te, quién lo puede hacer valer, en que momento ha de oponerse, asi co-
mo su finalidad; veremos también si el mismo existe como tal y de una
manera autdnoma, o si en su caso m3s bien corresponde a los efectos de
una solidaridad legal, una mancomunidad o una subrogacidn.

Para lograr el presente objetivo, procuraremos plasmar el enfoque
meramente legalista y las opiniones doctrinales que los autores han --
expresado al respecto.

Para entrar en materia y seguir un orden ldgico juridico, sefiala-
remos lo que en nuestra opinién vendria siendo la definicién del bene-
ficio de divisidn, asi camo las que emiten los autores, para después -
dar un concepto final.

A. CONCEPTO.

Tomando en cuenta las disposiciones del Cidigo Civil, que tratan
lo relativo al beneficio de divisidn, se puede decir camo concepto a -
priori, que: "Es la facultad que tiene el fiador de pedir ante el Juez
la divisidn de la deuda contraida a virtud del contrato de fianza, al
momento de que el acreedor requiera del pago total de la deuda a uno -
solo de los fiadores.

Desde el punto de vista puramente legal, el articulo 2827 en su -
parte final dice: ".., pero si solo uno de los fiadores es demandado ~
podrd hacer citar a los demds para que se defiendan juntamente y en la
proporcidn debida estén a las resultas del juicio".
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Lo anterior podriamos considerarlo como un concepto normative, el
cual obviamente queda sujeto a la interpretacién legal y doctrinal, --
asi como a la aplicacién de lag consecuencias que surgen en las rela—-
ciones juridicas de los fiadores.

Dicho precepto hace notar dos objetivos, para los cuales el fiador
demandado puede pedir se cite a los demds fiadores, cow los es:

I. Para que se defiendan juntamente; y
II. En la proporcidn debida estén a las resultas del juicio.

En las dos cuestiones anteriores desde el punto de vista legalis-
ta, se debe de encontrar la esencia del beneficio de divisidn, sin que
por el momento importe si sus resultados sean posibles ni tampeco si -
corresponden a un beneficio de divisidn con autonomia juridica.

Con lo anterior y desde el punto normativo, podriamos definir al
beneficio de divisin como: la facultad que tiene el fiador que es de-
mandado de poder hacer citar a los demds fiadores, para que se defien-
dan juntamente y en la proporcidn debida estén a las resultas del jui-
cio.

Para el autor Miguel Angel Zamora y Valencia, el beneficio de di-
visidn es: "El derecho que tiene el fiador que ha pagado la obligacién
garantizada, para reclamar de cada uno de los fiadores de un mismo deu
dor y por la misma deuda, la parte que proporcionalmente le correspon-
da satisfacer en atencidn al nimero de fiadores y al monto de sus obli

gaciones, tomando en cuenta que pudieran obligarse a menos que el deu-
(53)
dor”. .

Notese en la definicidn antes sefialada, que el autor habla, del -
beneficio de divisidn, como derecho del fiador para reclamar a los de-

(53) Zdmora y valencia, Miguel Angel. 0b, Cit. p. 293,
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més fiadores, pero hasta en tanto haya pagado la cbligacitn garantiza-
da,

Del concepto que se sefialo, podemos cbservar también que el au- -
tor, asemeja al beneficio de divisidn, con la accién de reembolso de -
que disponen el fiador que pagd en contra de los fiadores, situacidn -
que tambiéin se presenta en el caso de la subrogacién legal, bastando -
que previamente se haga el pago.

Rafael de Pina nos dice: "El beneficio de divisidn es el recono--
cido a los cofiadores cuando existiendo acuerdo previo sobre el pago -
a prorrata en caso de incumplimiento del deudor principal, sea uno so~
lo de ellos demandado por la totalidad de la deuda, para que el Juez -
disponga la division proporcional de lo debido en la forma convenida -
(articulos 2827, 2839 y 2841 del Cédigo Civil para el Distrito Fede- -
ral)"(s“.

El anterior concepto nos habla de la existencia de un previo --
acuerdo sobre el pago a prorrata en caso de incumplimiento del deudor,
tal convenio previo no nos dice si lo deben celebrar los fiadores en—-—
tre si o estos con el acreedor, considerando que si el convenio fuera
celebrado entre los fiadores, en primer lugar, no es oponible al acree
dor y tal celebracidn resulta ociosa, puesto que el articulo 2839 del
c&digo Civil obliga a que los demds fixixes respondan en la proporcidn
debida al fiador que pagd por un requerimiento judicial, situacién que
se presenta sin la necesidad de un previo acuerdo.

Ahora bien, si tal convenio previo lo celebran los fiadores con
el acreedor, ya no se trata de un beneficio de divisidn, sino de una -
mancomunidad, por ende la divisién viene implicita en la figura juridi
ca y en todo caso la divisibn no la haria el Juez, sino que de antema-
no, ni siquiera podria demandar a un solo fiador el pago de la totali-
dad, mixime que cada obligacidn es distinta de las demis.

(54) De Pina, Rafae), Ob, Cit. p. 122.
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El autor Sanchez Medal, no conceptua el beneficio de divisién, —-
sin embargo si dice: "Que el mismo debe hacerse valer como excepcidn -
parcialmente perentoria, para el efecto de que la deuda se divida en -
tantas partes como cofiadores haya (articulo 2827)"(55).

Cabe hacer notar que el autor no sefiala en que momento ha de ha--
cerse tal divisién de la deuwda, aunque podemos pensar que se suscita -
hasta que uno de los fiadores ha pagado la totalidad de la deuda.

Consideramos ademis que la interpretacidn que hace del articulo -
2827 es errdnea, ya que inclusio dice que el beneficio es oponible al
acreedor, cuando en realidad solo surte efectos entre los cofiadores.

Los autores Rojina Villegas y lozano Noriega, no conceptuan el -—-
beneficio de divisidn, sin embargo si hacen una exposicidén extensa —-
del tema y por considerar que las opiniones que vierten nos servirdn -
para incisos subsecuentes, procedo a sefialar el concepto final.

En mi opinidn, considero mas apta la definicidn que sefialamos y -~
que refiere al autor Miguel Angel Zamora y Valencia, sobre todo para -
los efectos del presente trabajo, ademids de considerar que es el mas -
correcto, dadas las disposiciones legales que existen al respecto y la
problemitica que ocasiocna, por tal motivo me permito sefalarla nueva--
mente como concepto final.

"El beneficio de divisidn": Es el derecho que tiene el fiador que
ha pagado la obligacidn garantizada, para reclamar de cada uno de los
demds fiadores de un mismo deudor y por la misma deuda, la parte que -
proporcionalmente le corresponde satisfacer en atencidn al nimero de -
fiadores y al monto de las obligaciones, tomando en cuenta que pudiera
obligarse a menos que el deudor (2837)".(56) .

(55) S&nchez Medal, Ramdn, Ob, Cit. p. 460.

(56) Zimora y Valencia, Miguel Angel. Ob. Cit, p, 293
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B.  ELEMENIOS.

Temando en cuenta lo dispuesto por el articulo 2827 del Codigo --
Civil, el beneficio de divisidn tiene los siguientes elementos:

1. Pluralidad de fiadores.
2. Un mismo deudor.
3. Una misma deuda.

La pluralidad de fiadores es indispensable para que pueda tener ~
lugar el beneficio de divisidn, ya que ante ellos surte sus efectos, -
originando la responsabilidad en la proporcidn que en su caso corres--
ponda, tomando en cuenta el nimero de fiadores, el monto de la deuda,-
asi como la probable insolvencia que pudiera presentarse respecto de -
algin cofiador.

Un mismo deudor y una misma deuda son elementos que tienen vital
importancia en el estudio del beneficio de divisién, en virtud de que
la relacidn contractual que se reglamenta y se encuentra en estudio en
el presente trabajo de tesis, por ser nuestro objetivo, ademis de que
son necesarios para darle vigencia a lo que sefialabamos como regla ge-
neral, en el sentido de que al acreedor le responden del total de la -
deuda todos los fiadores, pudiéndoles reclamar a cualquiera de ellos -
el total, asi como la obligacidn de los fiadores de cubrir su parte -~
proporcional respecto de una sola deuda, al fiador gque pagd.

C. NATURALEZA JURIDICA.
En el presente inciso veremos si el beneficio de divisién tiene -~
existencia propia como figura juridica autdnoma, con sus caracteristi-

cas que la hagan identificable y en consecuencia poderlo distinguir de
otras.

El articulo 2827 del Cdigo Civil en su parte ﬁ;ltima, es el que —
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le da la existencia, aungue lo que cita dicho precepto en su primera -
parte, contradiga claramente la segunda, situacidn que implica reali-
zar un estudio para saber cual de las dos partes es la que subsiste y
como consecuencia, la eliminacidén de la otra.

A saber, la primera parte dice: Que la obligacidn que tienen los
cofiadores frente al acreedor es indivisible, puesto que este puede re
clamar el total de la dewda de cualquiera de ellos.

En cambio la segunda parte da a entender que hay la posibilidad -
de que la deuda sea divisible antes de que se haga el pago por cual--
quiera de los fiadores, al ser demandado, puesto que dice que el fia--
dor que es requerido judicialmnte, puede hacer citar a los dends fiado
res para que se defiendan juntamente y en la proporcidn debida estén a
las resultas del juicio, a esta {iltima parte es a la que se le llama
“beneficio de division".

Veamos cual de las dos partes subsiste al destruir a la otra:

Sabemos que el objeto para el cual se cita a los fiadores segimn -
la sequnda parte del articulo antes citado, es:

1. Para que se defiendan juntamente.

2. Para que en la proporcidn debida, estén a las resultas del - -
juicio.

Por cuanto hace al primer punto, consideramos que no hay mayor -~
problema, puesto que dada la inminencia de pago que tiene el fiador o
los fiadores frente al acreedor, justo es que se interesen en defen- -
derse de un contrario que les es camin.

Del espiritu de los articulos 2832 y 2834 del C&digo Civil, se --
puede observar que al existir problemas judiciales, en el sentido de -
que el acreedor ha demandado judicialmente el pago de su crédito a los
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fiadores, por el incumplimiento del deudor principal, le impone la - -
obligacidn de notificar por lo menos a los demds interesados, con un -
objetivo muy claro, que es el de ayudarse en la defensa, incluso, para
el que debe comparecer a colaborar en dicha defensa y no lo hace, la -
ley le fija una sancidn que ‘se hace consistir en que al momento de que
el que pago, reclame posterionmente de los otros fiadores o del deudor
seglin haya o no pluralidad, éste o éstos pueden oponerle todas las ex-
cepciones, con la salvedad de las que sean perscnales.

No debemos olvidar que en toda contienda judicial hay dos -partes,
un actor y un demandado.

El maestro José Becerra Bautista al respecto dice:"Parte es la --
persona que exige del drgano jurisdiccional la aplicacidén de una norma

sustantiva a un caso concreto, en interés propio o ajeno".(57).

Por claridad en la terminologia, el autor en lugar de hablar de -
interés propio o ajeno, prefiere llamarle pretensidn y sefiala que el -
actor y el demandado tienen la misma pretensidn, solo gue la de éste —
Gltimo es antitética a la del actor.

Asimismo hace la distincidn entre parte material y parte formal,
y dice: "Parte en sentido material es aguella en cuyo interés o contra
el cual se provoca la intervencidn del poder jurisdiccional y parte en
sentido formal, es aquella que actuva en juicio, pero sin que recaigan-
en ella en lo personal los efectos de la sentencia.“(ss’.

Distingue también entre la ligitimacidn ad causam de la ad proce~
sum, la primera corresponde a la capacidad de derecho civil y la segun
da a la capacidad de obrar en juicio.

Sefiala el autor también que cuando hay pluralidad de actores

{57) Becerra Bautista, José, EL PROCESO CIVIL €N MEXICO. Edit, Porria.
2a. Edicidn, México, 1965. pag. 16.
{58) Becerra Bautista, José., Ob, Cit, p. 18,
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o demandados se llama litis consorcia y que cuando la pluralidad exis-
te con el caricter de actores, se llama litis consorcio activa y pasi-
va cuando la pluralidad se encuentra entre los demandados y litis con-
sorcio reciproca, cuando en ambas partes hay pluralidad.(sg).

Como se puede ver, en ninguna opcidn cabe el fiador que se llama
a juicio, para que se defienda juntamente, incluso podriamos afirmar -
que sus intereses no se encuentran en litigio afin, puesto que el deman
dado es otro fiador a quien se le ha reclamado el pago total.

Ahora bien, en nuestro sistema procesal encontramos la figura de
la terceria, que pueden ser excluyente o coadyuvante y tienen lugar ~-
cuando en un procedimiento ya se han identificado las dos partes, es -
decir el actor y del demandado, pero pueden acudir al juicio otras per
sonas a deducir algin derecho propio, distinto del actor o del demanda
do, © bien coadyuvando con cualquiera de' ellos en la defensa del dere-
cho sustantivo hecho valer.(sm .

En consecuencia tenemos que los terceristas pueden acudir a jui--
cio en forma voluntaria a deducir un derecho propio ¢ a reforzar la --
posicidn procesal de alguna de lag personas del proceso.

También un tercero puede acudir a juicio, en forma obligada, para
que le pare perjuicio la sentencia que se dicte, debido a que la litis
contestatio obliga a denunciar el pleito al tercero que ha de venir a
juicio.(sl)

A este caso en particular consideramos es al que se refiere el —-
articulo 2827 del C8digo Civil, in fine, toda vez que el fiador deman-
dado debe pedir se citen a los demis fiadores en el preciso momento de
contestar la demanda, para poder entonces denunciar la litis contesta-
tio a los cofiadores y obligar a éstos a que acudan al juicio y a par-

(59) Cfr. Becerra Bautista, José. Ob cit, pag. 20
{60} Cfr. ldem. pag. 21
(61) Ibidem



110

tir del momento en que se les cite, tienen el caricter de parte en di-
cho juicio, con todas las cargas, derechos y obligaciones que corres--
ponden a cualquier parte en un proceso.

De lo anterior se desprende que los llamados a juicio, siguen la
suerte del resultado de la sentencia puesto que &sta les ha de benefi-
ciar o de perjudicar en su caso.

Perc debemos entender que el hecho de citar a los demas fiadores
al juicio, no cambia en lo absoluto la litis del acreedor para dicho -
juicio, puesto que su pretensién es la misma, la de recuperar su crédi
to, de la misma manera la pretensién de los fiadores es idéntica, aun-
que sea en todo caso contraria o antitética para usar la temminologia
del maestro Becerra Bautista.

No obstante la comparecencia de todos los fiadores al juicio, pa-
ra el acreedor sigue siendo indivisible la obligacidn, aungue no sea -
para los llamados a juicio, mixime que entre los fiadores la deuda si
es divisible, pero no origina tal divisidn necesariamente a lo que co-
nocenos como beneficio de divisidn.

Si la divisidn tuviera lugar debido al beneficio de divisién, -
tendria que resultar que cada fiador al ser llamado a juicio, deberia
ser condenado a virtud de la sentencia a pagar al acreedor su parte --
que proporcionalmente le correspondiera, cuando no es asi, ya que lo -
que resulta es que todos para el acreedor son cordenados a pagarle el
total de la deuda reclamada, puesto que el llamado beneficio de divi--
sin no se opuso en contra del acreedor, por no operar mis que entre -
los fiadores.

Al respecto el maestro Lozano Noriega sefiala: "Los fiadores si se
defienden juntamente en la proporcitn debida estin a la resultas del -
juicio, pero entre ellos, no frente al acreedor quien puede cobrar la
totalidad de cualquiera de ellos, sin perjuicio de las relaciones que
haya entre fiadotes".(sm.

(62) Lozano Norfega, Framcisco, Ob, Cit, p. 375.
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De lo anterior podemos afirmar que el hecho de que el fiador de~
mandado haga citar a los demds fiadores, no faculta al C. Juzgador pa-
ra que en su sentencia condene a cada fiador a pagar una parte propor-
cional, sino que debe ordenar qe todos los fiadores hagan pago al - --
acreedor del total de la deudo, maxime gue el derecho sustantivo asi -
lo ordena, por lo que consideramos que no podrd variar la litis ni el
derecho del acreedor.

Para que podamos decir que el beneficio de divisidn opere en con-
tra del acreedor, o mejor dicho, para que el fiador pueda oponer la di
visidn de la deuda al acreedor, se requerird de un pacto expreso con -
el mismo, mixime que este beneficio a diferencia de el de orden y excu
8ibn, que se presume los tiene el fiador, deberd ser previamente conve
nido entre el acreedor y fiadores en el sentido de dividir la deuda, a
esto debe ser a lo que se refiere el articulo 2827 del C&digo Civil, -
al decir: "Salvo convenio en contrario", pero tal convenio tampoco es
un beneficio de divisidon que corresponda a los fiadores, sino que es -
el resultado de un convenio, es decir, que el acuerdo de voluntades --
que tiene lugar entre el acreedor y fiadores, da origen a una mancomu-
nidad, caso en el cual el acreedor no podrd cobrar la totalidad de la
deuda a cualquiera de los fiadores por la sencilla razdn de que carece
de accidn.

De todo lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que el bene--
ficio de division como figura juridica independiente, no existe en - -
nuestro derecho, sino que la divisidn que se presenta entre fiadores -
tiene su fuente, ya sea en la solidaridad, en la mancomunidad o en la
subrogacién, después de que se ha pagado o incluso en la accidn de - -~
reembolso, como se ha expuesto anteriormente.

Debemos concluir, que la naturaleza juridica de la divisidn de la
deuda la encontraremos en la figura de que se trate en el caso concre-
to, es decir, en la mancomunidad, en la solidaridad o en la subroga- -
cidn, por ser &stas las que contienen en dado caso la divisién de la -
deuda y no en lo que se llama beneficio de divisidén.
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D. SOLIDARIDAD LEGAL.

En este inciso procuraremos analizar y en su caso demostrar que -
en lugar del beneficio de divisidn, existe una solidaridad legal res--
pecto de los fiadores para con el acreedor y solo en el caso de que se
haga el pago por uno de los fiadores, &ste podrd dividir la deuda pero
hasta el momento de reclamarle a los demds fiadores el pago de su par-
te proporcicnal.

Concepto de Solidaridad: El maestro Borja Soriano, al respecto --
emite el sigulente: "La solidaridad es una modalidad que supone dos o
varios sujetos activos o pasivos de una misma obligacidn, en virtud de
la cual, no obstante la divisibilidad de &sta obligacidn, cada acree—-
dor puede exigir y cada deudor estd obligado a efectuar el pago total,
con la particularidad de que este pago extingue la obligacidn respecto
de todos los acreedores o de todos los deudores.(63).

El articulo 1987 del €3digo Civil nos dice: "Ademds de la mancomy
nidad, habrd solidaridad activa cuando dos o mis acreedores tienen de~:
recho para exigir, cada uno de por si, el cumplimiento to-
tal de la obligacidn; y solidaridad pasiva cuando dos o --
mds deuwdores reporten la obligacidn de prestar, cada uno de por si, -
en su totalidad la prestacidn debida".

El articulo 1988 sefiala: "lLa solidaridad no se presume: resulta -
de la ley o de la voluntad de las partes".

Como se puede apreciar del articulo anterior, hay solidaridad de-
rivada de un convenio y la que resulta de la ley.

En el caso particular, veremos la solidaridad que resulta de la -
ley, asi como la pasiva, por ser la que interesa para el presente tra-
bajo de investigacidn.

(63) Borja Sorfano, Manuel. TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES Tomo 11
Sexta Edicién. Edit, Porria. México, 1976. pag., 349



El autor Borja Soriano dice: "La solidaridad pasiva constituye —-
una garantia en provecho del acreedor contra la insolvencia eventual -
de uno de los eodeudores.(“).

La solidaridad pasiva se caracteriza por tener unidad de objeto y
la pluralidad de deudores, puesto que todos &stos, deben un solo cbje-
to al acreedor, por ello éste puede pedir al que quiera el pago total
de la deuda.

Puede también el acreedor, reclamar a todos los deudores el total
de la deuda.

Mis afin, seglin el articulo 1989 del Cddigo Civil, el acreedor pue
de exigir la prestacién de todos los deudores a prorrata, o sea, exi--
gir el pago parcial de la deuda; el maestro Borja Soriano, atinadamen-

te dice: "Pero no es esto lo que caracteriza a la obligacidn solida-
(65)
ria". .

Veamos que sucede cuando unc de los dewdores solidarios es deman-
dado, segin el articulo 1995 del Cédigo Civil, que dice: "El deudor so
lidario podrd utilizar contra las reclamaciones del acreedor, las ex—-—
cepciones que se deriven de la naturaleza de la obligacidon y las que
sean personales.”

Al respepcto el articulo 1996 del mismo ordenamiento hace respon-
sable al deudor para con los coobligados si no opone las excepciones -
camnunes a todos.

.De los articulos anteriores se desprende que el deudor solidario
que es demandado, tieme la obligacidn de defenderse en contra del aee
dor, 5o pena de que los coobligados le hagan responsable por no haber
1o hecho.

(64) Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. p. 356.

{65) ldem. p. 357.
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JQué sucede cuando uno de los deudores ha pagado la totalidad al
acreedor?

Debemos hacer notar que en la solidaridad voluntaria, cada deudor
se puede obligar en forma distinta de los demis, respecto del acree--—
dor, incluso, un deudor en convenio con el acreedor, puede sujetar su
obligacidn solidaria a cualquier modalidad, ya sea plazo o condicidn,~
aclarando que estos convenios solo afectan a las partes que los cele--
braron. 1a razdn de lo anterior, es porgue cada deudor para con el ---—
acreedor tiene un vinculo juridico distinto de los otros.

Asi las cosas, cuando el deudor pagd la totalidad de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 1999 del Cédigo Civil, que dice: "EL
deudor solidario que paga por entero la deuda, tiene derecho a exigir
de los otros codeudores la parte que en ella les corresponda.

Salvo convenio en contrario, los deudores solidarios estdn obli--
gados entre si por partes iguales.

Si la parte que incumbe a un deudor solidario no puede obtenerse
de &1, el déficit debe ser repartido entre los demis deudores solida-—
rios, aln entre aquellos a quienes el acreedor hubiere libertado de la
solidaridad.

En la medida que un deudor solidario satisface la deuda, se subro
ga en los derechos del acreedor.

Camo primer efecto del pago hecho por uno de los deudores solida-
rios, es la extincidn de la deuda, aclarando que la deuda que se extin
gue es la que existe frente al acreedor, no asi la obligacidn del co--
deudor de pagar su parte correspondiente, incluso tal obligacidn no se
extingue por el hecho de que el deudor solidario lo haya libertado de
la solidaridad, es obvio, puesto que el acreedor no tiene facultades -
para liberar al deudor, respecto a los demis deuwdores, podra liberarlo
respecto de &1, pero nada mas.
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Como la solidaridad también es una garantia personsl que tiene el
acreedor solidario para recuperar su crédito, al ampliar las posibili-
dades entre varias personas, disminuyendo el riesyo de que no se le --
pague, por la insolvencia en que pudieran caer sus deudores.

Por el motivo anterior, cuando el deudor pagd el total de la deu-
da y posteriormente reclama de los codeudores su parte proporcional, -
que la ley presume por iguales y resulta gue de uno de ellos no se pue
de obtener su parte, este déficit se repartird entre los cudeudores, —
ain entre los que fueron libertados por el acreedor, puesto que la - -~
obligacidén que existe entre los deudores es diferente a la del acree--
dor.

También el deudor que pagd el total de la deuda o en la medida -
que hizo el pago, se subroga en los derechos del acreedor, situacidn -
que opera por Ministerio de Ley.

La Gnica excepcidn a la divisidn de la deuda que se da entre deu-
dores, una vez que se ha hecho el pago, nos lo sefiala el articulo 2000
del ¢3digo Civil, y es el caso en el cual la solidaridad sdlo interesa
a uno de los deudores, éste serd responsable del total de la deuda pa-
ra con los otros codeudores, en efecto, puesto que los demds codeudo~—
res solo cumplieron una finalidad de garantia respecto del acreedor, -
pero por cuanto hace al deudor (duefio del negocio) su obligacidn se --
torna diferente y encuentra su resolucidn en los términos del articulo
1999 del C&digo Civil, mediante el cual el que pagd puede en este caso
cobrarle sin restar su parte del total de la deuda.

NGtese que entre los deudores solidarios la deuda es divisible, -
una vez que se hace el pago, no asi para el acreedor, tan es asi que -
el articulo 2004 del €ddigo Civil lo reconoce al decir: “La solidari--
dad estipulada no da a la obligacidn el caricter de indivisible, ni la
indivisibilidad de la obligacifn la hace solidaria".

Por lo anterior debemos sefialar que no debemos confundir la obli-
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gacidn solidaria con la divisibilidad de la obligacitn, ni con la indi
visibilidad, mixime que ya se ha sefialado que la solidaridad no se pre
sume, sino que resulta de la voluntad de las partes o de la ley. Ar--
ticulo 1988 del Cédigo Civil.

Por regla general la obligacidn solidaria, siempre serd indivisi~
ble respecto del acreedor, no asi entre los codeudores, excepto cuando
el acreedor voluntariamente hace el cobro a prorrata.

Como se puede observar, la obligacidn solidaria es indivisible en
cuanto a su vinculo juridico, puesto que como su nombre lo indica, es
una sola obligacidn, pero la misma admite la divisidn por hechos ulte-
riores.

En virtud de que en un inciso posterior se hard el estudio compa-
rado de esta figura con el beneficio de divisidn, por el mamento solo
seflalamos 1o relativo a la solidaridad.

E. MANCOMIWIDAD.

El autor Borja Soriano, al hacer el estudio de la presente figura
en su titulo primero, trata de las obligaciones a prorrata o simplente
mancomunadas, sefiala: Cuando hay varios acreedores o varios deudores,-
1a regla es que la deuvda o el crédito se divide en tantas fracciones -
came hay deudores o acteedores".(ss).

Segiin nuestro C&digo Civil vigente, en su articulo 1984, al refe-
rirse a las obligaciones mancomunadas, nos dice: Cuando hay pluralidad
de deudores o de acreedores tratindose de una misma cbligacidn, existe
mancomunidad" .

Asimismo el articulo 1985 del mismo ordenamiento legal dice: "la
simple mancomunidad de. deudores o de acreedores no hace que cada uno -
de los primeros deba cumplir integramente la obligacidn, ni da derecho

(66} Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. p. 345,
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a cada uno de los segundos para exigir el total cumplimiento de la --
misma. En este caso el crédito o la deuda se consideraban divididos en
tantas partes como deudores o acreedores haya y cada parte constituye
una deuda o un crédito distintos unos de otros".

De acuerdo con la dencminacidn que el autor Borja Soriano hace,-
debemos entender que las obligaciones a prorrata o simplemente mancomu
nadas, en realidad se trata de un s0lo tipo de obligaciones, dada la -

preposicidn disyuntiva. (67) .

Por cuanto hace al modo en que ha de dividirse la obligacidn, el
articulo 1986 del Cidigo Civil nos da la respuesta, al decir: "Las par
tes se presumen iguales a no ser gue se pacte otra cosa o gue la ley -
disponga lo contrario".

Se hace notar que si cada parte es en la mancamunidad, una obli-
gacidn distinta una de otra, constituyendo un crédito o una deuda dis-
tinta, en realidad, en nuestro concepto, tal figura no tiene ninguna -
funcién, incluso al haber incumplimiento, la demanda de reclamo deba -
ser en el sentido de demandar a cada uno el pago de su importe.

Notamos que en realidad lo Unico que existe en la mancomunidad, -
es la unidad del acto o contrato, por ende, también la demanda puede -
hacerse siguiendo o aprovechando tal unidad, es decir, en una misma -——
demanda reclamar de cada uno su parte adecuada, también podrd hacerlo
por separado, maxime cuando unos le pagaron y otros no.

Asi las cosas, tenemos que la regla general es que las obligacio-
nes con pluralidad de sujetos es divisible, pudiéndose impedir esta --
por las siguientes causas: La solidaridad y la indivisibilidad.

Segiin el autor Borja Soriano, ..."para cl Codige de 1928, la manco
munidad es el género que tiene dos especies: la mancamunidad simple y

{67) Borja Soriano, Manuel. Ob cit. pag. 341,
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la solidaridad.!68),

Por considerar que la indivisibilidad como causa para impedir 1a
divisidn de la obligacidn nos aporta elementos para el desarrollo de -
la hipdtesis planteada en el presente trabajo de investigacibn, hare-—
mos una breve sintesis de la misma.

El articulo 2003 del c&digo Civil nos sefiala el concepto de las -
obligaciones divisibles y las indivisibles, al decir: “Las obligacio--
nes son divisibles cuando tienen por objeto prestaciones susceptibles
de cumplirse parcialmente. Son indivisibles si las prestaciones no pu-
diesen ser cumplidas sino por entero".

El sistema que sigue nuestro Cddigo Civil consideramos que es el
que rige la naturaleza del objeto de la obligacidn, puesto que la di-—
visibilidad depende mis bien del objeto, si es susceptible o no de di-
vidirse, sin importar que para ese caso el acuerdo de voluntades de --
las partes, situacidn que se corrobora con lo que sefiala el articulo
2004 del Codigo Civil que dice: “La solidaridad estipulada no da a la
obligacidn el caricter de indivisible, ni la indivisibilidad de la ~ -
obligacién la hace solidaria®.

Camo se puede notar, nuestro Cédigo, al regular la problemdtica -
de la divisibilidad e indivisibilidad, atiende solo a la naturaleza --
del objeto material de la obligacidn, pero si analizamos ésto Gltimo -
con el articulo 1988 que dice: "La solidaridad no se presume, resulta
de la ley o de la voluntad de las partes". Terminariamos por concluir
que en el caso de que el objeto material de la obligacidn fuera de na-
turaleza indivisible, operaria la solidaridad por resultar de la ley,-
puesto que la obligacidn ha de cumplirse necesariamente en su totali--
dad, situacifn que no es asi, cano se puede ver, que de una manera - -
clara los articulos 2003, 2004 y 2005 del Cédigo Civil, sefialan que no
se trata de una solidaridad, haciendo con esto una reglamentacidn es--—

{68) Borja Soriano, Manuel, Ob cit, pag. 350.
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pacial, que debe subsistir sobre la regla general cque deriva del ar- -
ticulo 1988 que ya transcribimos.

Veamos pues, que la indivisibilidad de la obligacién tiene reglas
myy especiales, predominando sobre la indivisibilidad gue deriva de la
solidaridad, ya que es obvio que tal cardcter no necesita de la figura
de la solidaridad, puesto que ésta Gltima supone siempre una divisidn,
tal vez no del pago, sino de los efectos entre coobligados, incluso si
tal divisidn no es posible hacerla posteriormente a su cumplimiento, -
(excepto por pacto expreso) que en todo caso implica el factor voliti-
vo, diriamos que la obligacién es indivisible, mis no solidaria.

para concluir, citando al maestro Borja Soriano, guien de una ma-
nera clara y precisa nos sefiala las reglas gue nuestro Codigo Civil vi-
gente, acepta para la divisibilidad o indivisibilidad, al respecto nos
dice: "... l.- la divisibilidad o indivisibilidad de la obligacién, -~
depende exclusivamente de la divisibilidad o indivisibilidad de lag -~
prestaciones ..., 2.~ Para saber si las prestaciones son o no divisi-~
bles, el Cidigo Civil se coloca en un punto de vista puramente patu- -
ral, como analogo al que sirve de base a la divisidn de las cosas en
divisibles e indivisibles; por consiguiente, la Gnica divisidn que - ~
nuestra ley admite, es la divisidn fisica o material".(sg).

F.  SUBROGACION.

Procuraremos estudiar la presente figura juridica por considerar
que tiene mucho que ver sobre la cuestidn del beneficio de divisidn, -
haciendo por el momento solo un estudio en particular, ya gue en el -~
inciso posterior, se analizard esta figura en forma cawparada con el -
tema central de este trabajo de tesis.

Definicidn: Nuestro Cddigo Civil vigente, no conoptim la figura de

(69) Borja soriano, Manuel, Db, Cit. p. 375.
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la subrogacidn, incluso solo reglamenta la subrogacidn legal, no asi -
la convencional, la primera de ellas opera por ministerio de ley y sin
necesidad de declaracitn de los interesados, articulo 2058 del Cédigo
Civil, la segunda es la gue se deriva de un acuerdo de voluntades.

Dadas las dos clases de subrogacién que existen, al respecto el -
maestro Borja Soriano, sefiala una definicién en la cual se pueden ob—-
servar los mismos dos tipos, al decir: "Es la substitucidn admitida o
establecida por la ley en los derechos de un acreedor, por un tercero
que paga la deuda o presta al deudor fondos para pagarla“.(m)‘.

Por su parte el autor Rafael de Pina, en su diccionario de Dere--
cho, nos da la siguiente definicidn de la subrogacidn: "Forma de trans
misién de las obligacioness que se verifica por ministerio de ley y —-
sin necesidad de declaracidn alguna de los interesados, cuando el que
es acreedor paga a otro acreedor preferentemente; cuando el que paga -
tiene inter@s juridico en el cumplimiento de la obligacidn; cuando un
heredera paga con sus bienes propios alguna deuda de la herencia y - -
cuando el que adguiere un inmueble paga a un acreedor que tiene sobre
€l un crédito hipotecario anterior a la adquisicidn. Articulos 2058 a
2061 del Cédigo Civil para el Distrito Federal®.'’t),

Como se puede observar de ésta Gltima definicidn, sblo se refiere
a la subrogacidn legal y no obstante, el Codigo Civil vigente no regla
menta la subrogacidén convencional, podemos decir gue tampoco la prohi-
be, luego entonces, si la admite, al respecto el articulo 2072 del C&~
digo Civil que trata del pago, dice: "El acreedor estad obligado a acep
tar el pago hecho por un tercero; pero no esti obligado a subrogarle -
en sus derechos, fuera de los casos previstos en los articulos 2058 y
2059"(72),

(70) Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. p. 375
{71} Pina de, Rafael, Ob. Cit. p. 455,

(72) Borja Soriano, Manue). Teoria General de las Obligaciones.
Ob, cit. p. 263,
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Del precepto citado anteriormente, podriamos confirmar la idea -
de que efectivamente existe la subrogacidn convencional, puesto que --
queda a la voluntad del acreedor subragar o no en sus dexechos a la --
persona que le pagd.

Al operar la subrogacidn, ya sea legal o convencional, tenemos --
que el resultado del pago de la obligacidn no trae camo consecuencia -
el fin natural que implica, que seria la de extinguir la obligacién, -
sino que por el contrario, la obligacifn subsiste, solc que el acree--
dor es otra persona, es decir, que hay sustitucibn de acreedor, con ~-
los mismos derechos de éste, pero en una persona diferente, aclarando
que el acreedor subrogado tiene un limite en cuanto al cobro que hard
el deudor, en el sentido de que podrd reclamar solo de éste el mismo -
importe que realmente haya pagado, toda vez que la subrogacidn no es -
una figura creada para la especulacidn, sino para los actos de benevo—
lencia, tan es asi, que exige para que opere la subrogacidn por minis—
terio de ley, que haya un inter@s juridico, mis no necesariamente eco—
némico.

Lo anterior es muy posible, puesto que la subrogacién tiene lugar
precisamente en el mamento del pago no antes, siendo en consecuencia -
necesario que tal situacidén se haga constar expresamente, sobre todo —
para la comprobacién debida, al efecto, la ley no exige formalidad al-
guna, pero como esta figura podriamos decir que es una excepcidn al mo
do de extincién de las obligaciones, por un pago liso y llano, dada su
finalidad, mis alin, debe constar expresamente. Notese que nuestro Codi
go Civil trata la subrogacidn en el capitulo de la transmision de las
obligaciones y no dentro del modo de extincidn.

G. ESTUDIO COMPARADO DEL BENEFICIO DE DIVISION CON LA SOLIDARIDAD, —
MANCOMUNADA Y LA SUBROGACION.

Mediante el estudio del presente inciso, procuraremos llegar a la
conclusidn final del presente tema de investigacién, desde luego con ~
la intencidn de demostrar la hipdtesis planteada.
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Al respecto nos apoyaremos en las disposiciones legales, asi como
en las opiniones doctrinarias emitidas por los autores, procurando es—
tablecer cual o cuales figuras predominan y en su caso absorven al be-
neficio de divisién, situacién que resultard de la debida comparacién
que al efecto se haga.

Procedamos a realizar de una manera breve el planteamiento del --
problema, ya que en el desarrollo de este trabajo, se ha hecho en tér-
minos generales.

Tenemos que el origen del problema se deriva de lo dispuesto por
el articulo 2827 del Cddigo Civil, siendo mds especificos diriamos que
lo es solo la (ltima parte de dicho precepto, permitiéndonos citar tex
tualmente el articulo.

Articulo 2827 del C&digo Civil: “"Si son varios los fiadores de un
deudor por una sola deuda, responderd cada uno de ellos por la totali-
dad de aquélla, no habiendo convenio en contrario; pero si uno solo de
los fiadores es demandado, podrd hacer cita a los demas para que se —-
defiendan conjuntamente y en la proporcidn debida estén a las resultas
del juicio®.

Este articulo es el Gltimo que se encuentra ubicado dentro del ca
pitulo II, que trata de los efectos de la fianza entre el fiador y el
acreedor.

La primera parte del precepto antes transcrito, pacece ser que -~
nos da la regla general al decir que cada uno de los fiadores respon--
der3 ante el acreedor por el total de la deuda, solo que la sequnda --
parte del mismo articulo, tal parece que destruye lo anterior.

Lo sefialado por el articulo en su parte inicial, le otorga a la -
obligacidn el caricter de solidaridad a la obligacidn, mixime que la .
misma deriva de una disposicion de la ley, en consecuencia, surte sus
efectos por ministerio de la misma, en tal virtud podemos decir que el
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acreedor tiene derecho a reclamar de cualquiera de los fiadores, el pa
go total de la deuda.

Dicho de una manera mids precisa, diriamos que la parte inicial —
del articulo 2827 del ¢ddigo Civil, tiene un contenido que implica so
lidaridad pasiva legal. Pasiva en virtud de que la pluralidad de per—-
s0has se encuentra entre los obligados a cumplir en su totalidad la -~
obligacidn contraida; legal, por derivar de una disposicidn normativa.

Se hace la aclaracién de que en realidad la cbligacifn que existe
entre acreedor y fiadores tiene efectos de una solidaridad y no de una
indivisibilidad, aunque esta sea la caracteristica de la solidaridad,-
solo gue se trata de una consecuencia meramente legal, no asi en la in
divisibilidad, ya que nuestra legislacidn al reglamentar la indivisibi
lidad se rige por la naturaleza del objeto, es decir, que para saber -
si bay o no indivisibilidad debemos tcms;x: en cuenta si la prestacién -
lo es susceptible, incluso el articulo 2004 del Codigo Civil de una ma
nera muy clara, sefiala que: "La solidaridad estipulada no da a la obli
gacidn el cardcter de indivisible, ni la indivisibilidad de la obliga-
cién la hace solidaria."

Es obvio que cuando el objeto no permite la divisidn, no se re- -
quiere de la solidaridad puesto que ésta {iltima tiene su origen en la
voluntad de las partes o por disposicibn de la ley, pero de cualquier
manera tal indivisibilidad se origina por un efecto o consecuencia me-
ramente juridica, lo que viene a resultar en consecuencia, que la soli
daridad es un efecto juridico, mientras que la indivisibilidad depende
de la naturaleza del objeto o de la prestacidn.

Continuemos estudiando el articulo 2827, sigue diciendo el precep
to: "... no habiendo convenio en contrario; ...".

Este convenio en contrario, ¢quiénes lo han de celebrar? si por -
un lade la primera parte del articulo impone la obligacidn a cada uno
de los fiadores a responder por la totalidad de la deuda, situacién --
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que opera siempre y cuando no haya convenio en contrario, es decir, --
que analizando e interpretando esta parte, concluiriamos diciendo que
dicho convenio deberd ser celebrado en todo caso entre los fiadores y
el acreedor y una vez celebrado es obvio que al fiador se le podrd re-
clamar segiin lo que se haya.convenido, es decir, que la reclamacidn --
quedaria supeditada a los términos del convenio, pero en todo caso, no
estariamos hablando de un beneficio de divisién, sino que en realidad
se trata de una divisidn derivada de una mancomunidad quee viene a ser
el regg?tado del convenio celebrado entre el acreedor y los fiade-
res,

Ahora bien, qué sucede si dicho convenico se celebrard entre los ~
fiadores, sencillamente no tendrd efecto dicho pacto en contra del - ~
acreedor, puesto que no le pueden afectar los pactos hechos por otras
personas, maxime que el beneficio de divisidn no es oponible al acree~
dor, sino que solo opera entre los fiadores.

En realidad resulta ocioso que los fiadores tengan que hacer un -
convenio para dividirse la deuda ante el acreedor, puesto que el ar-
ticulo 2837 hace tal divisidn de una manera legal, situacidn que opera
una vez que alguno de los fiadores haya hecho el pago de la totalidad
de la deuvda por virtud de demanda judicial, nbtese que la divisidn a ~
que se refiere este Gltimo articulo, tiene lugar hasta en tanto se ha~
ga el pago, no antes, pero en tal virtud la divisidn que se cbserva no
deriva del beneficio de divisidn, sino que tiene su origen en una su--
brogacién legal, sdlo que el fiador que ha hecho el pago de los demis
fiadores, ha de exigir el pago de la parte proporcional que les corres
ponda, inclusoc también si es gue se presentare la insolvencia de algin
Eiador.

Consideramos que la anterior interpretacidn es la correcta y no -
como lo sefiala el autor Rojina Villegas, ya gue este autor dice gue el

{73) Lorano Noriega, Framcisco, Ob Cit. pag. 375,
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beneficic de divisidn tendrd lugar siempre y cuando haya pacto expreso
entre los fiadores y el acreedor y en todo caso es cuando opera el be-
neficio de divisidn respecto del acx:eedor.”“ .

Lo sefialado por el anterior autor resulta errdneo, puesto que co-
mo antes se seflald que al haber convenio entre el acreedor y los fia--
dores, respecto de la divisidn de la deuda, da origen a una mancomuni-
dad, mds no a un beneficio de divisidn oponible al acreedor.

Como se puede ver, consideramos gue se confunde el beneficio de ~
divisidn con las relaciones entre fiadores, situvacidn que no es posi--
ble ya que 8sto acontece principalmente hasta en tanto se haga el pago
por alguno de los fiadores, no antes.

Sabemos que de conformidad con la primera parte del articulo 2827
del C&digo Civil, la deuda es indivisible entre los fiadores, respecto
del acreedor, no entre los fiadores en las relaciones entre si.

Por cuanto hace a la Gltima parte del articulo 2827 del Cddigo —-
Civil, tal parece que destruye a la primera parte del miswo precepto,
camo ya se indicaba, pero sabemos que no esg asi, puesto que el benefi-
cio de divisidn no es oponible al acreedor y que tamoco es una excep-
cidn que disponga el fiador en contra del acreedor, es decir gque po- -
driamos concluir que el beneficio de divisidn no existe para con el --
acreedor, por tal motivo es imposible oponerlo en su cantra.

En incisos anteriores estudiamos lo relative a la citacidn que —-
puede hacer el fiador que es demandado, para gue se acuda al juicio, -
se defienda y en la proporcidén debida esté@ a las resultas del juicio,
sefialabamos que el hecho de que acudiera al juicio no obligaba al ¢, -
Juzgador, para que modificara la litis planteada por el acreedor y gue
por ende no podia condenar a que cada cofiador le pagara al acreedor -
su parte proporcional, sino que la resolucidn deberia ser en el senti-

(74)Cer. RojinaVillegss, Rafael. flerecho Civil. Mexicano. Ob, cit. =
328,
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do de que todos los que acudieron al juicio, ya sea por haber sido de-
mandado o haber sido llamados, resultarian condenados a pagarle al --
acreedor las prestaciones reclamadas.

Sefialabamos también qué si. amao la citacidn hecha a algin fiador,
padia servir para que cuando el fiador demandado hiciera el pago y des
pués reclamara a los demis fiadores la parte proporcional, tendria el
efecto de que ya no le pudieran oponer las excepciones de que pudieran
disponer los cofiadores, siempre y cuando se trate de las que refiere
el articulo 2838 del mismo ordenamiento legal citado, afin suponiendo ~
que por 1o menos la citacidén sirvid de algo, podemos decir que sin du-
da el fiador que es demandado para que pague su parte proporcional, se
guramente opondra todas las excepciones que le sean posibles en el mis
mo sentido se expresa el autor Leopoldo Rguilar Carbajal.”s).

Observamos que para los fiadores la obligacién si es divisible, -
incluso el articulo 2837 del Codigo Civil lo sefiala muy claramente, -~
ademds de que faculta al fiador que pagd por demanda judicial, para --
que les cobre a los cofiadores su parte proporcional, situacidn que --
también se presenta en la obligacidn solidaria, es decir, que el deu——
dor solidario que paga, puede reclamar de los otros el pago de su par-
te proporcional.

10 anterior puede confirmarse de la simple lectura del articulo -
2838 del Cédigo Civil, ya que este precepto supone la divisién de la -
deuda entre fiadores, pero una vez que se hace el pago, ya que incluso
sefiala cuales son las excepciones que pucde oponer el fiador que es --
demandado para que pague su parte proporcional.

Al respecto cabe aclarar que el beneficio de divisidn, lo tienen
los fiadores en las relaciones entre si, es decir por ministerio de --
ley, asi com los beneficios de orden y excusifn, solo que éstos los -
dispone el fiador en contra del acreedor.

(75) Cfr. Aguilar Carbajal, Leopoldo. CONTRATOS CI1VILES.Ed. Porria, México 1982.
pag. 253,
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Para que el beneficio de divisidn de la deuda que opera entre los
fiadores, no sea oponible entre ellos, &ste deberd ser renunciado por
los miamos con la salvedad de que tal renuncia deberd constar expresa-
mente para gue surta sus efectos legales.

Para abundar, me permito transcribir lo dispuesto por el articulo
2839 del Cidigo Civil, gue dice: “El beneficio de divisidn no tiene lu
gar entre los fiadores ... NGtese que dice entre los fiadores.

Sigue diciendo el precepto:
I. Cuando se renuncia expresamente;

11. Cuando cada uno se ha obligado mancomunadamente con el deu--—
dor;

III, Cuando alguno o algunos de los fiadores son concursados o se
hallan insolventes, en cuyo caso se procederd conforme a lo dispuesto
en los parrafos 20. y Jo. del articulo 2837;

IV. BEn el caso de la fraccién IV del articulo 2816; y

V. Quando alguno o algunos de los fiadores se encuentren en algu-
no de los casos sehalados para el deudor en las fracciones IIT y V del
mencionado articulo 2816.

Dicho beneficio de divisifn no opera por ministerio de ley, sino
que debe oponerse y con ello obtener la otra ventaja de que el fiador,
responderd de la insolvencia de los demds deudores gue lo sean'y ni ~-
por ella, cuando 8sta sea posterior de igual manera, cuando el acree~-
dor voluntariamente haga el cobro a prorrata, articulo 2840 del Cidigo
Civil,

Con lo anterior podemos concluir diciendo que el beneficio de di-
visisn existe solo entre los cofiadores, una vez que se ha hecho el pa
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go al acreedor, no asi frente a &ste, con 1o cual se da por terminado
el presente trabajo de investigacin sobre lo que se denomina inoperan
cla del beneficio de divisidn, segiin nuestra ley vigente, considerando
que con el presente trabajo, ha guedado debidamente demostrada la ino-
perancia del beneficio de divisidn en el contrato de fianza.



CONCLUSIONES.

El contrate de fianza, al iqual que la solidaridad y la mancomuni
dad, tuvieron un origen comin en el Derecho Romano, especificamen
te en las estipulaciones, que no eran un contrato, sino un pacto
con efectos juridicos, aungue con el tiempo adquirieron cada figu
ra su autonomia y caracteristicas propias, hasta llegar a la re--
glamentacidn de cada una de ellas, como hoy la conocemos.

las caracteristicas del contrato de fianza, fundamentalmente son
el keneficio de orden y de excusidn, pero sin ellos se presenta--
ria la misma situacidn que en una obligacién solidaria, es decir,
que el acreedor podria demandar de cualquiera de ellos el total -
de la deuda en forma directa.

En el contrato de fianza no es lo mismo un fiador solidario que -
un deuwdor solidario o un codewdor, la diferencia radica en que en
el caso de codeudores solidarios, el acreedor puede elegir a - --
quien cobrar, mieptras que en el caso de la fianza no.

1a nota distintiva del contrato de fianza con otras figuras afi-
nes histdricamente, lo es precisamente el cardcter de la obliga--
cidn subsidiaria o de consecuencia, como le 1llaman algunos auto--
res por ser €ste el efecto directo de dicho contrato y no tanto -
los beneficios, puesto que &stos pueden ser renunciados por el --—
fiador.

El beneficio de divisidn tampoco es una caracteristica exclusiva
del contrato de fianza, puesto que también opera en la solidari-
dad y la indivisibilidad.

£l beneficio de divisién no opera en nuestro derecho, puesto gue
no es oponible al acreedor y sdlo surte sus efectos entre fiado~-

res, de conformidad con las disposiciones legales vigentes.

1a division de la deuda, tiene lugar cuando uno de los fiadores -
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hace el pago total de la dewda al acreedor, operando ésta al mo~
mento de hacer el cobro proporcional a los demis fiadores, pero
tal division no se deriva de un beneficio de divisién, sino de —-
otras acciones, como seria la subrogacidn, la accidén de reembol--
50, por ende en nuestro Derecho, el beneficio de divisidn no ope-
ra como lo concibieron los Romanos o como lo reglamenta el C&digo
Francés, es decir, lograr la divisidn de la deuda antes de hacer
el pago por si mismo.

La mancamunidad no es mds que un beneficio de divisién anticipada
el cual también surte sus efectos solo entre los codeudores, pero
pactado previamente entre el acreedor y los devdores desde el mo-
mento de la celebracidn del acto, obligando al acreedor a recla--
mar desde un principio la parte pactada con el deudor.

la fianza civil se encuentra sobrereglamentada y la misma ley la
hace ineficaz, por tal motivo ha sido relegada a dltimo término,-
para ser suplida su funcidn que debid corresponderle, por afianza
doras que al final han resultado mis problemiticas que cualquier
ciudadano, incluso sus funcibn loable que le dio origen y vida, -
ha quedado en entredicho y lejos de ser una figura para ayuda al
amigo, al pariente, camo actos de benevolencia, ha pasado a ser -
meramente lucrativa.

El contrato de fianza debe adecuarse a la situacién econdmica ac-
tual, mediante la simplificacidn de su reglamentacién, derogando
1o relativo a la opcidn de relevar al fiador, el beneficio de or-
den y aungue no surte efectos, tambi&n el beneficio de divisién a
efecto de que su ejecucidn sea acorde con los principios de la --
imparticién de justicia pronta y expedida, dejando sblo lo relati
vo al beneficio de excusidn, por considerar gue cumple con la fun
cién del contrato de fianza, puesto gue permite la posibilidad de
cobrar primero en los bienes del deudor principal y después si -~
fuere necesario, sobre los bienes del fiador.
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