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- INTRODUCCION

Es muy conocido que en la actualidad las relaciones humanas se
encuentran muy deterioradas, en especial cuando se trata de asuntos eminentemente
patrimoniales, ¢sta situacion no prevalece {micamente en nuestro pais, stno, que
a-d-emés, se da en aquellos en que los niveles de vida no alcanzan uno parecido a los de

los famados del primer mundo

Ademas es también muy conocido, que en fechas anteriores el ser
garante de alguna otra persona era una situacién totalmente honrosa, como lo fue en &l
derecho Romano, en e que incluso se apostaba el patrimonio propio por la conducta
que un tercero tenia que realizar, en el México Precolomal, ésta situacion fue mas alla
de lo que podrfamos llamar normal, va que que en ésta época se épostaba no
solamente el patrimonio, v hasta (La libertad propia, pero en éstas épocas esas

relaciones humnanas se encontraban ligadas mucho mas, gue en la actualidad.

En la actualidad que ha sucedido, para que estas relaciones se hayan
deteriorado, y que incluso algunas de las que se consagran en la Ley, tiendan a
desaparecer, como lo es para el caso de la fianza, ésta figura es una de las llamadas de
garantia, y que ademas resuita ser muy especial, dado qué en ésta el garante llamado
fiador, no ha recibido alguna contraprestacion por el consentimiento de dar fianza,
como lo es en Ia de empresa, o como puede ser en el caso del obligado solidario en
que ¢ste se pudo haber vuelto favorecido por ¢l acreedor, dada su obligacion, o como
lo puede ser inclusive para el mismo aval, quien dada la naturaleza del titulo de
crédito, éste ya no tiene beneficios que oponer al beneficiario del mismo, para esas
figuras resulta comprensible que no existan los llamados beneficios de orden y de
excusidn, pero en la figura del fiador ¢éstos beneficios resultan indispensables, ya que

en un momento determinado, los mismos pueden constituir verdaderas defensas el



fiador, al momento de que el acreedor le Jlegase a demandar el pago, por el

incumplimiento del fiado.

Es por ello que puede establecerse en la misma Ley que los beneficios
de orden, excusion y division no se hagan renunciar a la figura del fiador, ya que éste
1o obtuvo un beneficio por el otorgamiento de Ia fianza, més atn que con la simple
reruncia que hapa de éstos derechos puede verse afectado de alguna manera
considerable en su patrimonio, por lo que se puede determinar que el acreedor debe de
seguir el orden de como se encuentran ubicados los sujetos en esa obligacion, y
giecutar  primeramente al fiado, y solo para el caso meramente excepcional,

sobrevenga insolvencia del deudor, ejecutar en los bienes del garante.




CAPITULO T
ANTECEDENTES HISTORICOS DE 1.4 FIANZA

Para empezar con el estudio de 1o que son los antecedentes histéricos de la
fianza, es necesario precisar lo que se entiende por antecedente, y del cual se

establece que:

Antecedente: Accidn, dicho, o circunstancia anterior que sirve para fuzgar

hechos posteriores.’

De lo anteriormente dicho, hay que hacer notar que la palabra antecedente
nos puede ayudar a conoc(er los hechos, y las consecuencias que generen, es decir
que para poder conocer bien el presente hay que seguir los antecedentes y asi poder

encaminar mejor un futuro.

Asimismo, hay que hacer mencién a lo que denotamos como histérico,

siendo el mismo:

Historico.- Averiguado, comprobado, cierto por contraposicién a lo fabuloso

.2
o legendario.

Tomando como base las dos definiciones expuestas, se desprende que para
poder determinar a ciencia cierta, lo que ocurre en la actualidad v para poder Ilegar
a un futuro determinado, hay que conocer los hechos anteriores, mismos que han
sido plenamente comprobados, y que han generado ciertas consecuencias para la

ensefianza de los que viven en el presente.

! Diccionario de Ia Lengua Espafiola, Reat Acadenua Espafiola, Tome |, paging 150 vigésima primcra cdicidn
? IDEM, Tomo H, Pagina 1114



Una vez que de manera muy somera se ha hecho un anélisis de lo que son Tos
antecedentes historicos, cabe buscar cuales son esos antecedentes que en la historia
se han ido dando para poder comprender y analizar de una mejor manera la figura

de la fianza en materia civil.
A)EN EL DERECHO ROMANOQ.

El derecho Romano, es una de las principales bases que hay que tomar para
Hegar a entender de una mejor manera los preceptos legales en cualquiera de las
comunidades fatinas, que tengan ¢como una de las principales fuentes inspiradoras de
sus legislaciones, a ¢l Derecho Romano, ya que este derecho que se did en la época
del Imperio Romano, y ademis es una de las bases méas solidas que se pueden
encontrar en cuanto a fuentes histdricas se refiere, para un mejor conocimiento del
area del derecho civil en las sociedades actuales que tienen un sistema parecido al

Romano, y no al Anglosajén, por ejemplo,

Ya en el derecho Romano se habla perfectamente de io que es una garantia y
se distingue perfectamente entre lo que es una garantia real y una garantia personal,
a la garantia la conocen bajo el nombre del adpromissor, del cual se establecio

coOmo:

Adpromissor, el que se compromete accesoriamente con el promitente

principal para garantizar al acreedor, contra el riesgo de la insolvencia del deudor.’

De la definicién que nos da el maestro Petit, se desprende que el adpromissor

€5 una garantia y que una de las principales caracteristicas que reviste es que ésta es

* PETYT EUGENE, Tratado Elemental de Derecho Romano, pagina 356.
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accesoria, caracteristica que también tienen los coniratos de garantia en nuestra

tegislacidn actual.

También se establece que es para el debido cumplimiento de una obligacion,
al momento de que diera la insolvencia del dendor, caracteristica que también
muestro Cédigo Civil adopta, es decir que el cumplimiento por parte del
* adpromussor es en forma indemnizatoria, para el caso de mcumplimiento del deudor

a Ia obligactdn, que tenga que dar, hacer o no hacer.

También hay que hacer notar que se manejan diferencias entre le gue se
conoce como garantias personales y reales, siendo la primera a la que se le
denomina bajo el nombre de adpromissor, mientras que ia garantia real, consiste en

la afectacion de una cosa al pago de una deuda.

De las diferencias més notables cntre 1a figura del adpromisor o garantia

personal v la llamada garantia real, resaltan las siguientes:

a) Que la figwra del adpromissor, permite al acreedor que mediante un

procedimiento mas 4gil y ripido se realice el pago, ante la insolvencia del deudor.

b) Que la garantia real, es un tradmite mas lento, ya que el acreedor se
ericuentra en la posicion de que para poder cobrar Ia obligacién que le es debida

necesita vender la cosa dada en garantia.

De las diferencias antes enunciadas cabe hacer notar que si bien al darse la
insolvencia del deudor, €l que tenia la obligacién de cumplir era el adpromissor,

para el caso de la garantia personal, a la que los ciudadanos romanos consideraron
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que era una manera mucho mas répida para asegurar el debido cumplimiento de fa

obligacidn,

Pero de lo que no cabe duda es que la llamada garantia real da mucha mas

seguridad al acreedor del pago que le es debido, aunque el procedimiento para

hacerlo sea mias tardado.

Bentro de Yo que es 1a figura ded adpromissor se encuentra una clasificacion,

en el derecho romano, las cuales resultan ser:

i} Sponsores, figura que finica y exclusivamente se daba para los ciudadanos
Romanos.

i) Fideipromissores, figura que recae tanto en los ciudadanos Romanos asf
comgo en los extranjeros.

tir) Fidejussores, 1os cuales dicho de otra manera eran Jos propios fiadores,

de los cuales se detallaran mas adelante.

De las primeras figuras cabe destacar que refinen caracteristicas semejantes,

de las cuales se mencionan:

1.- Son personalmente deudores.- se han comprometido verbis a pagar Ia
misma cosa que el deudor principal, pueden ser perseguidos por ¢l estipulante. Pero
el pago de uno solo de ellos libera a los demas.

2.- Son deudores accesorios.- por consiguiente, no pueden comprometer otra
cosa que el obligado principal, ni obligarse bajo condiciones mis onerosas; pero
pneden prometer menos, no suministrando asi al acreedor mis que una garantia

parcial.
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3.- Son mandatarios de} deudor principal - obligados en el interés dei deudor
principal, y no por su propia cuenta, tienen pues, ¢l devecho de recurriv contra, €l

cuando han pagado.*

Asimismo, hay que hacer notar que la ley Publilia, autorizé a que éstas dos

figuras fueran reembolsados dentro del términa de seis meses.

En el derecho romano se habla de fo que es la fianza estipulativa de la cual &l
maestro Margadant nos dice :” la fianza es un confrato por el cual una persona (
fiador ) se obliga a cumplir en caso de que otra persona {fiado) , sujeto pasivo de

una obligacién garantizada por la fianza, no cumpla.”

De la definicién antes enunciada se infiere que es un contrato accesorio, que
para que surta efectos el mismo depende necesariamente de una obligacion

principal.

También lo que se hace notar, es de que nace ¢l deber de cumplir con la
obligacion, por parte del fiador, al momento de que su fiado incumpla con la

obligacién a la que tiene gue hacer frente.

Asi pues se considerd que la fianza en el derecho romano, refne las

siguientes caracteristicas:

1.- Se une siempre a una obligacion principal.- de la cual se establece que el

empleo de la flanza no esta limitada a las obligaciones verbis. Por lo que puede

* IDEM, pagina 358

* FLORIS MARGADANT GUILLERMO &, El Derecho Privade Romane, pagma 385
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sobrevenir de una obligacién cualquiera, ya sea civil, pretoriana, y lo mismo de una

obligacion natural ©

De tal modo que el fiador a su vez dependia de €l segnimiento que tuviese la
obligacion pnncipal.

2.- Debe de tener el mismo objeto que la obligacién principal, ya que si el

" dendor se obligo a prestar otra cosa, por ende la flanza seria nula, v de lo gue

resulta, que el fiador no puede obligarse a realizar prestaciones mas onerosas, de

las que el obligado principal.

Hay que destacar que la fianza no era limitada en cuanto a su duracién, como
lo eran las figuras del Spomsor y Fideipromissor, ya que ¢sta es perpetna y
transmisible a los herederos, es decir que la misma seguira vigente durante el tiempo

en que se realice el cumplimiento de la obligacion principal.

En cuanto a las relaciones del fiador con el acreedor se establecio que:

- El fiador se¢ ha obligado para con cl acreedor, a pagar ia totalidad de la
prestacidn que a éste ultimo le es debida por el deudor prmeipal, por lo que no
existe obligacion por parte del acreedor a exigir primeramente el cumplimiento de la
obligacién que le es debida al deudor principal, sino que queda a su disposicion
elegir a cualquiera de los fradores.

- Si alguno de los fiadores paga, libera a los demas para con el acreedor,

siendo el que pago, ahora el nuevo acreedor.

Dehido a que el acreedor en el momento que el lo dispusiese podia exigir el

debido cumplimiento de la obligacion, ademas tenia la facultad de exigir ese

® PETYT EUGENE, Op. Cit., pdgina 360
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cumplimiento tanto al deudor original como al fiador 6 sus cofiadores, para Io cual

s¢ establecieron los siguientes beneficios.

i} Beneficio de divisidn.- que consiste en que la deuda se divida de pleno
derecho entre los fiadores que existieren al momento de que la obligacién fuere

exigible.

Por tal motivo el acreedor no puede exigir a uno de los fiadores el
cumplimiento de la obligacién de manera total, asimismo, el fiador estaba obligado
a pagar la parte que le correspondia; en otros términos se puede decir que la deuda a
liquidar era prorrateada entre los fiadores, por partes iguales, este beneficio se

concede por un rescripto que se lamé Epistola de Hadriani.”

También se estableci6 que si uno de Tos fiadores perseguidos pagaba el total
de la deuda por error, éste no tenia accion para reclamar of pago excedente que

hubiese hecho.,

Asimismo, si uno de los fiadores no gozaba del Hamado beneficio de divisién
y acreditaba al magistrado la solvencia de los demas fiadores, esto bastaba para que

el acreedor se obligara a dividir el crédito que Te era debido en partes iguales.

i} Beneficio de orden ¢ de discusién.- es el beneficio que se le concedit al
fiador para exigir que el acreedor persiguiese primero al deudor original antes de

que ¢€ste se dirigiera contra el frador.

También se establece dentro de éste beneficio que, en caso de ser evidente,

de antemano, que la ejecucion en el patrimonio def deudor principal no daria ningfin

" IDEM, pagina 361
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resultado, el Juez podia negar este beneficio al fiador, ya que en éste caso, lo mas

probable era que lo hubiese solicitado con el propésito de ganar tiempo.®

En cuanto se refiere a la retacién del fiador con el deudor principal (fiado), se

establece que:

Como el fiador no esta obligado por si mismo, sino que es a cuenta de otfo,
se considerd que no era justo que esta denda quedara a su cargo, por lo que existié
la necesidad de que éste tuviese alghn recurso en contra del deudor principal con el
objeto de que éste le indemnizare el pago que habfa efectuado, a lo cual se

establecieron recursos por parte del fiador en contra del dendor principal:

a) La accién mandati contraria.- esta se da cnando el fiador ha garantizado el

cumplimiento total de la obligacion a peticion del obligado principal.

b) Accién negaotiorum gesiorum contraria.- esta accion procede cuando el
fiador se ha comprometido a garantizar el cumplimiento, sin peticién alguna del

deudor principal, pero sin oposicién del deudor.

¢} Accién negotiorum gestorum utilis.- esta procede cuando el fiador ha
garantizado el cumplimiento de una obligacion aiin con oposicién del deudor,
accion a la que no se le concede recurso alguno por la naturaleza y forma en que el

fiador se obligd.

En cuanto a la relacién que existe entre el fiador y los demas fiadores se

establece lo siguiente:

¥ FLORIS MARGADANT GUILLERMO S., Op. Cit , pagina 388
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Si habia varios fiadores que hubieren afianzado el cumplimiento de una
obligacion y si alguno de ellos pagaba el total de la deuda, éste no tenia nada que
reclamar a Jos demds, ya que los Gltimos al que habian afianzado era al deudor

principal contra el acreedor original.

En tal circunstancia existié la necesidad de crear una figura que garantizara
al fiador para que éste no sufriera nna desproporcién en su patrimonio, dada la

relacion que existia entre el fiador con los cofiadores, misma que resnlta ser:

Beneficio de Cesidn de Acciones.- el cual consiste en que el fiador se dirija
al acreedor, teniendo el derecho de pedirle la cesion de sus acciones contra los .

demas coobligados, ofreciéndole ] pago integro de la deuda’

En cuanto a la extincion del contrato de fianza se establecid que ésta puede

serto por dos vias:

a) Via de Consecuencia- ésta manera de extinguir la flanza, se da al
momento de que la obligacién ha dejado de ser exigible, ya que no se puede
concebir una garantia, si el motivo que da origen a esa garantia ha dejado de existir.
Pero para que se diera esta via era necesario que la obligacién concluyera de una

manera ahsoluta.

b).- Via Directamente.- esta se da cuando una causa da origen a la extincion
de la fianza, pero solamente en la persona del fiador, es decir que puede 6 no seguir

subsistente [a obligacion aftanzada.

? PETIT BUGENE, Op. Cil , pagina 364
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B) EN EL CODIGO CIVIL DE 1870

Antes de que entrara en vigor el Codigo Civit de 1870 hubo varias

disposiciones que reglamentaron la fianza, de las cuales se puede decir lo siguiente:

- En la época del Derecho Prehispanico se contempla la figura de la fianza,

de la cual el maestro Galindo Garfias nos expone:

“ Era conocida la fianza, para garantizar los contratos. Generalmente la
fianza consistia en que el fiador se volvia esclavo del acreedor si el deudor principal

no pagaba.'’

Definicién de la que se desprenden varias caracteristicas como son:
1.- Bl Caracter de Accesoriedad de la Fianza, es decir que para que
surtiera sus efectos plenamente deberia de existir una obligacion que le diera origen

y que ademas fuere diversa.

2.- Que era para garantizar el debido camplimiento de una obligacion,

cualquiera que fuere.

3.- Que en caso de incumplimiento de pago por parte del deudor
principal, la indemnizacidn, que en éste caso se tendria que hacer al acreedor,

consistia en que el fiador se volviera esclavo del mismo,

A la llegada de los Espafioles a tierras Aztecas, se impusieron nuevos

regimenes tofalmente distintos de los que prevalecian en el Imperio Azteca, los

'® GALINDO GARFIAS IGNACIOQ, Derccho Civil, pagena 102,
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cuales vale la pena enunciar tan solo como antecedentes y por el valor e importancia
que significaron para la consolidacion de nuestra legislacidn civil, y de los cuales

destacan los siguientes:

Codex Legum, Forum Judicum, Fuero de los Jueces 6 Fuero Juzgo, las Leyes
del Estilo, el Fuero Vigjo de Castilla, ¢l Fuero Real, ¢l Ordenamiento de Alcala, el
Cédigo de las Siete Partidas, el Especulo, la Leyes para los Adelantados Mayores,
las Leyes Nuevas Dadas por Alfonso el Sabio, el Ordenamiento de las Tartuferias,
tas Ordenanzas Reales de Castilla, las Leyes del Toro, la Novisima Recopilacion,
tas Leyes de la Nueva Recopilacidn, los Autos Acordados v las Ordenanzas de
Bilbao.!'

La Legislacion Espafiola tuvo aplicabilidad durante toda la época del
Virreinato, ain después de consumada la Independencia y hasta ta creacion de los

primeros Codigos Civiles, de éstos @iltimos se enuncian los signientes:

El del Estado de Oaxaca de 1827, el del Estado de Zacatecas de 1829, el del
Estado de Talisco de 1833, de los cuales hay que destacar at def Estado libre v
soberano de Oaxaca, el cual tiene como principal fuente inspiradora al Cddigo Civil

Napoleonico, mismo de? que el maestro Dominguez Martinez, nos dice:

“El Cédigo Civil de Qaxaca de 1827-1829, es importante no tan solo por ser
el primer Cadigo Civil en México, a pesar de ser una obra incompleta, sino porque
en el se plasma ya la tendencia a recibir el derecho Francés, cuyos antecedentes

parecen remontarse a la figura de Don Miguel Hidalgo y Costilla”."

"' SANCHEZ MEDAL RAMON, Dos Cédigos Civiles y Una Escucia de Derecho, pdgina 10.
2 DOMINGUEZ MARTINEZ JOSE ALFREDQ, Derccho Civil. pagina 61
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Asi pues los antecedentes mas cercanos y de mayor trascendencia para el
Cédigo Civil de 1870 son los ya enunciados, mas el que resulta mas importante para
elaboracién del citado Codigo, proviene de la encomienda que hizo el presidente de
ta repiblica, residente en el Estado de Veracruz en el afio de 1857, a Don Justo
Sierra, la elaboracion de un proyecto de Cédigo Civil, dicho trabajo toma como
principal base mspiradora el realizado por espafioles y en especial el de Don

Florencio Garcfa Goyena, recibiendo una gran influencia el proyecto que realizara

Pon Justo Sierra.

Asi entonces, el 15 de enero de 1870 1a comisién integrada por Don Mariano
Yaiiez, José Marfa Lafragua, Isidro A, Montiel y Duarte, y Rafael Donde, envian el
proyecto de Codigo Civil ¢l cual se promulga el 8 de diciembre de 1870 y entra en
vigor el 1 de mayo de 1871, al cual se le denomina “Cddigo Civil para el Distrito

Federal y Territorio de la Baja California”

Hay que hacer mencidm ue las principales fuentes que inspiran la creacion
del Codigo Civil de 1870, son el proyecto realizado por Don Justo Sierra, €l cual
como ya se ha dicho fue notoriamente influenciado por el Cédigo Civil Francés asi
como por los principios del Derecho Romano, por el Cédigo de Cerdefia, por el

Cédigo de Austria, Holanda, y Portugal.

fin cuanto al contenido del Codigo Ciwl para el Distrito Federal y Tenitorio
de la Baja California de 1870, éste contiene 4126 articulos de los cuales del 1388 al
3363, se especifica de una manera detallada el contenido de los contratos, y en
dicho apartado se regula no solamente la Teoria General de los Contratos, sino de

las Obhigaciones también, la ejecucion, exiinciéon y nulidad de los mismos.

P IDEM, pagina 63.
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Asimismo, en el referido Cddigo Civil de 1870 se plasman los ilamados
Contratos de Garantia entre los cuales resultan ser: la prenda, la fianza y la

hipoieca.
En cuanto a la fianza se refiere el Codigo Civil nos da la siguiente definicién:

Es la obligacién que una persona contrae de pagar ¢ cumphr por otra si ésta

no o hace.

De la definicion que nos proporciona el Codigo Civil de 1870 se desprende
que la fianza es un contrato de garantia, primeramente, y como consecuencia

accesorio y de naturaleza indemnizatoria.

De lo que se puede destacar es lo que establecié el articulo 1818 del Codigo
Civil en el cual preceptua a lo sigutenie: “que ia fianza no puede recaer sino sobre

- <. - : 1
una obligacion civilmente valida”."

De ese precepto hay que mencionar que al establecerse como una de las
caracteristicas fundamentales para que se diera el contrato de fianza es gue ésta

recayera sobre una obligacion civil y que ademas fuera valida.

Mas sin embargo, en el siguiente articulo, 1819 de Cédigo Civil de 1870 se
hace una excepeidn 2 la repla prevista por el arjculo 1818, siendo necesario

enunciar fo que disponia dicho articulo 1819:

“Se exceptia de lo dispuesto en el articulo anterior, el caso en que la nulidad

proceda de incapacidad personal del deudor, con tal de que el fiador haya tenido

" RONNA VILLEGAS RAFAEL, Derecho Civil Mexicano, Tomo VI, Volumen 11, pagina 250.
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conocimiento de la incapacidad al tiempo de obligarse y de que la obligacidn

principal sea valida a o menos naturalmente”.

El comentario que se debe de hacer al precepto en mencion es que hay una
contradiccidon en cuanto a lo que se establece por el articulo 1818, al hablar
exclusivamente de obligacidn puramente de carfcter civil, imentras gque ¢l articulo
1819 establece Ja existencia de obligacinnes naturales, ademas de que ya también
sobre estas puede darse ia fianza, siempre y cuando se reinan los requisitos

previstos en el precepto en mencidn.

De lo que se ha comentado hay que hacer notar que afin cuando lo que
dispone el articulo 1813, que para que la fianza surtiera sus efectos plenos recayera
sobre una obligacién civilmente valida, también, reconoce la existencia de
obligaciones naturales, y ademés de que a fianza puede recaer en un contrato que
pueda ser mufo, stempre y cuando el fiador tenga el conocimiento de Ia incapacidad

de su fiado.

Cn base a tal vazdn tanto lo que establece el articulo 1818 del Codigo Civil
de 1870 es confuso, razonamiento que el maestro Rojina Villegas, nos indica y €l
cual determina que la comisién que redactd et Codigo Civil se inspird en el artticulo
2012 del Céodigo Civil Francés que establece: “ la caucion no puede existiv sino
vespecto de una obligacidn valida, sin embargo, se puede garantizar una obligacion

que pueda ser anulada por una excepcidn puramente personal del oblig,adﬂ”.15

También hay que hacer mencion que el Coédigo Civil de 1870 hace una
clagificacion de la Fianza, estableciéndose que ésta puede ser Legal, Judicial y

Convencional.

5 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op Cil., pigina 251.
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También la establece como gratuita y onerosa con retribucién para el fiador.

Que el fiador no puede obligarse mas alla de los limites de la deuda principal,

puede no obstante afianzar el débito solo é en parte.

En cuanto a las formalidades no se e:_(ige alguna para el perfeccionamiento

de! contrato, por o que sdlo basta que el consentimiento sea de manera expresa.

También se consagran los beneficios de orden, de excusién v de divisién, fos

cuales podrén prosperar solamente si el fiador no renuncié expresamente a ellos.

Tambi¢n se establectd que el fiador pudiese ser obligado solidario con su
fiado, gozando el fiador del derecho de ejercitar accion en contra de su fado, para

el caso de que el fiador hubiese cumplido con 1a obligacién que tenia a cargo el
deudor.

También se establece que si et fiador cumplia con la obligacién que habia
afianzado, tenia ademés fa obligacién de notificar al fiado, con la finalidad de que

éste no le opusiere las excepciones personales que tuviere contra el acreedor

origimal,

Por dltimo hay que hacer notar que la extincién de la fianza se daba por

alguna de las siguientes causas;

a) Por la extincidn directa de la obligacion y

b) por via de consecuencia 6 indirecta.
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C)}EN EL CODPIGO CIVIL DE 1884

Pasados wnos afios de la entrada en vigor del Codigo Civil de 1870 se
consideré necesaria la revision del mismo, por lovque en 1882 a peticion del
presidente de la Repitblica el General Don Manuel Gonzilez, se crea la comisién
revisora del Cédigo Civil de- 1870, misma que se encuenfra a cargo de los
Licenciados Eduardo Ruiz, quien era Procurador General de la Nacién, Pedro
Collantes y Buenrostro y Miguel S. Macedo, siendo presentada la primera revisién
en abril del mismo afio al Ministro de Justicia, y Ja cual es sometida a una segunda

revision presidida personalmente por el ministro de justicia.

En dicha revisién se adopta por iniciativa del propio Ministro de Justicia y
previo acuerdo con el Presidente de la Repiiblica, el principio de la libre
testamentificacion. Terminada Ya segunda revisidn se envia como iniciativa
propucsta por el ejecutivo el nuevo proyecto del Cédige Civil, esto en el mes de
mayo de 1883.

En la cémara de Diputados se crea una comision para el estudio del proyecto
compuesto por los sefiores Diputados Justino Fernandez, José Linares e Ignacio

Pombo, mientras que la comision estaba presidida por el propio Ministro de Justicia.

El dictamen elaborado por la Comisién Revisora del proyecto de la Camara
de Diputados reconoce los antecedentes plasmados en el Codigo Civil de 1870
expresando: “que éste ordenamiento habia sido redactado en su origen por el
inteligente Jurisconsulto doctor Don Justo Sierra, reformado después lentamente y

aprovechando el material preciosisimo de la legislacion Espafiola, los avanzados
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principios de la Legislacién Francesa y las correcciones que a €sta ditima

Legislacion hicieron los Codigos de Portugal e Ttalia” *®

También manifestaron que no era deseo cambiar todo el contenido del
Cédigo Civil de 1870, sino que las reformas se reducian exclusivamente a lo que

fuese indispensable para satisfacer las necesidades de Ta sociedad.

De las reformas mas sobresalientes en cuanto al contenido del Codigo Civil

de 1884 en relacion con el de 1870, resultan ser las siguientes:

a) Se suprimen del Cédigo Civil de 1870 todas las disposiciones que
conticnen reglas de procedimiento para ser efectivas las prevenciones de dicho
Cédigo, trasladando dichas disposiciones al Cédigo de Procedimientos Civiles.

b) Se amplian las causas para la separacion de los consortes.

¢) Se suprime la interdiccién por causas de prodigalidad.

d) Se suprime la restitucion in integrum.

e) Se amplia la hipoteca sobre fincas risticas para comprender en ésta
también a los animales que formen el pie de cria en los predios risticos destinados
total 6 parcialmente a la ganaderia.

t) Se establece que los gravamenes hipotecarios permaneceran vivos todo el

tiempo que el crédito garantizado fuera exigible, conservando durante ese tiempo la

prelacion derivada de el registro.

'* SANCHEZ MEDAL RAMON, Op Cit . pigina 31.
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g} Se reglamenta el mandato Judicial.

h) Se reglamenta el contrato de servicios profesionales.
1} Se reglamentan las Vent?s Judiciales.

1) Introduce la libertad de testar.

En cuanto a la materia del contrato de fianza lo més sobresaliente del Cédigo

Civil de 1884 resulta ser:

La modificacién del articulo 1818 que establecia: “es nula la fianza que recae

sobre una obligacién que no es civilmente valida™.

De la cual se suprime el término obligacion civilmente valida va que la
comisién revisora considerd necesaria €sta modificacién, en atencién de que nuestio
derecho no hace una distincién de manera clara en que consiste una obligacidn civil
y una obligacion natoral, ni las diferencias entre estos tipos de obligaciones,
asimismo, la comisidn se basd fundamentalmente para la modificacion del texto del

articulo 1818 del Cédigo Civil de 1870 en la siguiente tesis:

“No reconociéndose en nuestra legislacion de una manera expresa la division
de las obligaciones en civiles y naturales y por lo mismo no refiriéndose nt a unas,
ni a otras se reformd el articulo, refiriéndose tan solo a obligaciones validas, sin
agregar que la validez sea civil 0 natural, pues para la ley no puede haber
obligaciones validas de diversas clases sino validas ¢ no validas, para que éste

articulo, el 1819 y 1820 hubieren subsistido habria sido necesario definir la validez
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civil y la natural, distincién que no parecié conveniente aceptar por vaga y expuesta

a dudas” 17

D) DEL CODIGO CIVIL DE 1928

La evolucién del pensamiento filoséfico mundial ha ido experimentando en
_ las ultimas épocas, y se ha ido plasmando.en varias de las legislaciones de todo el
nundo, siendo un ejemplo la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos, que

adopta muchas de las tendencias que en ese momento surgen.

En cuanto al Codigo Civil se refiere se establece una Comisién integrada por
los Licenciados Francisco H. Ruiz, Ignacio Garcia Tellez y Rafael Garcia, quienes
elaboran un proyecto mismo que es publicado el 26 de mayo de 1978, Yy que

después de haber sido objeto de una vacatio legis, inicia su vigencia él 1° de
octubre de 1932,

Este Codigo Civil, reemplaza al Cédigo Civil de 1884, asi como Ia ley de

relaciones familiares.

De las innovaciones que presenta el Cédigo Civil de 1928, es 1a que dispone
el articulo primero y que establece: “es aplicable en materia comiin en el Distrito
Federal y en toda la Repablica en Materia Federal. En cuanto al contenido original

del texto del articulo primero es como sigue:

“Articulo primero.- las disposiciones de éste Codigo obligan a los habitantes

del Distrito y territorios Federales. También obligan a todos lo habitantes de la

'” ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op. Cit., pagina 251.
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Repiblica cuando se aplican como supletorias de leyes federales en los casos en que

1a federacion forme parte y cuando expresamente 1o mande la Ley”.

En cuanto a las imnovaciones se refieren a la materia de fianzas no se

encuentran algunas que difieran notablemente a lo que disponia el Cédigo Ciwil de
1884.

Sin embargo define a la fianza en el arficulo 2794 y establece: “es un

contrato por el cual wna persona se compromete con el acreedor a pagar por el

deudor si éste no 1o hace™.

Definicién de la que se desprende la accesoriedad de la fianza a un contrato
principal, asi como los efectos de indemmizacién por parte del fiador en caso de

incumplimiento por parte del fiado.

Se vuelve a tomar la clasificacién de las fianzas en legales, judiciales y

convencionales.

Se acepta la posibilidad de afianzar obligaciones futuras, en los casos en que
la obligacién del fiador no es exigible hasta en tanto que no lo sea la propia

obligacion del fiado.

Se consagran también los beneficios, tanto de orden, de excusion y divisién y
los mismos prevaleceran siempre y cuando el fiador no haya renunciado

expresamente a €stos.
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CAPITULO IT
CONCEPTO DE FIANZA

A) ETIMOLOGIA DE LA PALABRA FIANZA

Después de que se han analizado los antecedentes histéricos de ia figura del
contrato de fianza, ahora en el presente capituto se estudia 1o que se debe entender
por ésta, para poder enfocarnos a una mejor comprension de lo que ésta delicada

figura significa, en nuestra legislacion civil,

El llamado contrato de fianza, se encuentra dentro de una clasificacién que
de manera doctrinal y en la prictica es de los de gavantla, po- lo que hay que

precisar que es lo que se entiende por garantia y del cual se establece que:

GARANTIA - Acto de afianzar lo estipulade en los tratados de paz o
comercio; Ia cosa con la que s¢ asegura el cumplimiento de lo pactado; obligacién

del garante, v en general toda especie de fianza.

Toda vez que de ésta definicidn habla de un garante, hay que definir fo que

se entiende por éste, v el cual resulta ser:

GARANTE .- Persona que garantiza con su firma, la concesién de un crédito
o de un préstamo a favor de un tercero, denominacién equivalente a la de fiador o

avalista.'®

De estas definiciones que no dan un concepto amplio de Jo que es la figura

de garantia, sino que solamente se menciona en un Sentido vulgar que es para

¥ DICCIONARIO ENCICLOPEDICO, Fconomia Planela, pigina 232
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asegurar ¢l cumplimiento de algo que ha sido paciado con anterioridad, en general
ambas definiciones tanto de garantia como de garante se refieren al afianzamiento

de una obligacion firtura.

De lo gue se ha expuesto, hav que hacer mencidn que ambas definiciones no
dan conceptos amplios y precisos de lo que es garantia v garante, por lo que se debe
de fecurrir a otras definiciones de ambas figuras, asi el diccionario de la lengua

espafiola nos dice:

GARANTIA - {De garante) efecio de ahanzar lo estipulado, Hianza, prenda
cOsa gue se asegura y protege contra un riesgo o necesidad; compromiso temporal
del fabricante o vendedor, por el que se obliga a reparar gratuitamente la cosa

vendida en caso de averia; documento gue garantiza €ste compromiso.

GARANTE.- Gue da garantia."’

De los conceptos que se manejan tanto de garantia y de garante nos da
definicion un sentido mas amplio de lo que significan ambas figuras, siendo el
garante la persona que se obliga para con otro a asegurar €l debido cumplimiento de
una obligacién; mientras que de garantia en un sentido amplio se entiende como el
acto de afianzar, asegurar el cumplimiento de una obligacién; en un sentido mucho
més estricto se entiende que la garantia es el documento que proporciona un
productor que realiza Ja venta de un bien o la prestacién de un servicio, ya sea para
el caso de que el bien sufra algin dafio, esto para el primer caso; mientras que para
el segundo no sea de la calidad requerida y haya fallado en algiin momento, por

negligencia e impericia imputable al propio prestador del servicio.

' DICCIONARIQ DE LA LENGUA ESPANOLA, pagina 1022.
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De estas definiciones y comentarios hechos tanto a la garantia como al

garante, pneden darse las siguientes definiciones en forma personal;

GARANTE.- Persona que se obliga para con otra, sin ser éste, parte
en una determinada obligacion, a garantizar el debido cumplimiento de Ia misma, en

caso de que esta no sea cumplida por Ia persona que tenga que realizar dicho

cumplimiento.

GARANTIA - Forma de asegwrar el cumplimiento de determtinada
obligacion, a efecto de dar seguridad al acreedor que tenga que recibir el

cumphmiento de esa obligacidén.

También hay que anotar que existe una clasificacion hecha de manera
doctrinal de las parantias, de Jas cuales se habla de una garantia real y una g:arantia

personal, resultando ser:

i.- GARANTIA REAL.- Que consiste principalmente en que para
asegurar el debido cumplimiento de una obligacién, se responde, que en caso del
incumplimiento a dicha obligacién, se de un bien ya sea mueble 6 mmueble, para
asegurar €l cumplimiento de la obligacién que tenga que darse. Como ejemplo se

menciona el conirato de prenda y de hipoteca;

it).- GARANTIA PERSONAL.- Es principalmente el contrato por
medio del cual una persoma fisica o moral asegura el cumplimiento de una
obligacién principal, contraida por otra, en la cual la persona que asegura el
cumplimiento cumple en forma personal. En nuestra legislacion se contemplan la

figura de ia fianza y el aval.
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De ambos tipos de garaniia existen diferencias entre ambas, ya que en
la garantia real, se responde en caso de incumplimiento con una cosa cierta y
determinada que puede ser mueble 6 inmueble, para el debido cumplimiento de una
obligacion; mientras gue en la garantia personal, la persona que la otorga, en
determinado momento se convierte también en deudor conjuntamente con el
principal, es decir responde en forma personal, para el caso de que la obligacion o

Io pactado no se haya cumplido por el obligado principal.

Fn ambos casos, para que se haga efectiva la garantia tanto real como
personal, debe de darse un supuesto que es necesario, y que consiste en que la
obligacién asegurada, no haya sido cumplida por la persona que tenia la obligacion

de realizar la prestacién a la gue se compromend.

Ahora bien observando que la fianza se encuentra dentro de las
iiamadas garantias personales, por ser otra persona ajena a la relacion acreedor
deudor, Ta que asegura el cumplimiento de lo que se encuentra previamente

establecido, por las personas que en forma principal celebran algiin contrato.

Por lo que se debe de precisar de donde proviene la palabra fianza,
como ya se habia dicho el ser fiador en épocas pasadas se considero como cuestion
de orgullo el afianzar las obligaciones contraidas por un amigo 6 cualquier otra
persona y por lo mismo la palabra fianza proviene del latin fiar, ésta palabra a su
vez proviene de los vocablos latinos fidare, y por ésta se entiende como el confiar,
por lo que se establece que tanto Ja palabra fianza como el flar significa el dar
seguridad para el acreedor, y por otro lado la confianza que el fiador tiene de que su
fiado cumpla con la obligacion a que se somete, de Jo que se establece de manera
general cl contrato de fianza, el cual resulta ser: obligaciéon que uno adquiere de

hacer algo a lo que otro se ha obligado en caso de que éste no lo haga, prenda que
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da el contratante en seguridad del buen cumplimiento de su obligacién.”’, 6 bien:

obligacion accesoria que se contrae de que ofro pagara una deuda 6 cumplira con las

condiciones de un contrato.?

De ambos concepto se establece como principal caracteristica de la fianza Ia
accesoriedad, también el que para que se llegne hacer efectiva ésta figura debe ser
necesario, que la persona que estd obligada a cumplir la- obligacién en primera
instancia no 1o haga, es entonces cuando el flador debe de responder con la persona

ala que le es debida la obligacion.

Mientras que para la palabra fiar se denota lo siguiente: asegurar que uno
cumplira lo que otro promete, 6 pagara lo que debe, obligandose, en caso de que no

lo haga, a satisfacer por 6172

De esta palabra fiar se establece en primer &mbito come el de confianza, es
decir de que ofra persona ajena al cumplimiento de otra obligacin, esta seguro de
que el obligado principal va a pagar, ya que en caso de que esta circunstancia no
llegue a darse, el fiador respondera de los dafios que su fiado hubiere ocasionado

por el incumplimiento de la obligacion que tenia a su cargo.

Asi pues de estas definiciones v de lo expuesto hay que analizar las figuras
tanto del fiador y de fiado, siendo ¢l primero de ellos el fiador, €l cual es una
persona que responde de una obligacién de pago, comprometiéndose a cumplirla si

no lo hace et que la com‘rajo.25 Mientras que el fiado es la persona que esti

» DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, pagina 962
% DICCIONARIO ENCICLOPEDICO, Economia Planeta, pigina 57.
# DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, pigina 962.
 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOQLA, pagina 962.
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segura de cumplir una obligacion y como consecuencia es digna de que se le tenga

confianza.

De ambas definiciones se puede decir que el fiador, que es la persona que
otorga una fe para con el acreedor, de que el obligado original va a responder con el
cumplimiento de lo que debe de dar, hacer 6 no hacer, y para el caso de que éste no
cumpla-ser el propio fiador quien ténga que éfectuar la prestacion que es debida
para con el acreedor. Mientras que ¢l fiado es la persona que es digna de esa
confianza y por lo tanto el obligado principal, va que es el quien goza del beneficio
de esa seguridad que da la fianza, por ende también es quien estid obligado a

cumplir, con la finalidad de que e} acreedor no recurra a solicitar el pago del fiador.

De lo que se ha analizado hasta el momento se deduce que la {ianza se da con
el principal fin de dar segundad al acreedor de que este obtendra la prestaciéﬁ }lué
le es dehida por parte de su deudor, asi también hay que hacer la aclaracion de que
si bien es cierto que la figura de la fianza es con el objeto de dar seguridad al
acreedor, esto no quiere decir que el acreedor para obtener el pago de la prestacién
que le es debida, deba de perseguir primero al fiador, 6 a este conjuntamente con el
deudor principal, ya que de todas la definiciones estudiadas, se deduce inicamente
el efecto de garantizar obligaciones futuras, mas sin en cambio la fianza debera de
hacerse efectiva al momento de que el deudor no cumpla, después de haber sido

perseguido para el pago, de la prestacion que deba de otorgar a su acreedor.
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B) FUNCION ECONOMICA DE LA FIANZA.

El acreedor tiene derecho 2 que se le hagan diversos tipos de prestaciones, de
las cuales podemos hablar de una en forma inmediata, misma que debe de ser el
pago liso y Hano de la prestacion otorgada a su deudor, y otra que puede ser
mediata misma que es una compensacién para el caso de incumplimiento del deudor
por no realizar el pago a que estaba obligado de otorgar. Pero el acreedor también
puede estar expuesto a que su deudor no cumpla por lo que el mismo tiene ciertos
derechos para evitar que el deudor agote todos sus bienes y éste ya no tenga con que
cubrir la prestacidon que le fue otorgada por parte del acreedor, estas acciones son
consagradas en nuestra legislacién y de las cuales se mencionan las sigufentes: el
derecho de retencion de la cosa, como sucede en algunos contratos como la
compraventa, el hospedaje, el transporte, el depdsito, etc, y algunas otras acciones
para evitar que el deuder dilapide sus bienes, tales como-el efercicio de la accin -
pauliana, accién oblicua, accién contra la simulacidn, asf como otras que tienen el
cardcter de prevencidn como lo son el embargo precautorio, la inscripcion de la
demanda en el Registro Piblico de 1a Propiedad, sin embargo todas estas acciones
no son suficientes para asegurar al acreedor de que éste sera pagado de la prestacion
que haya otorgado, ya que en algunos casos el propio acreedor no logra reunir todos
lo medios necesarios para acreditar el ejercicio de estas acciones, por o que hay una
imseguridad en el acreedor para hacerse pago, del bien, crédito & servicio que haya

otorgado.

Ahora bien si el acreedor tiene una inseguridad de que el propio deudor no
realizara el pago de las prestaciones que a este ditimo fe fueron favorecidas, lo real
seria que entonces ¢l acreedor no realizara una prestacion patrimonial para con el
deudor, dado que el mismo deudor no le fuera a realizar el pago de esa prestacion,

situacidon que haria la ineficacia de algunos de los preceptos juridicos consagrados
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en muestra legislacién, por 1o que se tendria que dar la desaparicion de wvarias
disposiciones legales, por ambas situaciones nacen los llamados contratos de
garantia que tienen por objeto garantizar el cumplimiento de una obligacidn, y
como principal fin que el acreedor confie que el dendor le realizara el pago de las

prestaciones que €ste previamente habia otorgado.

De los llamado contratos de garantia ya se menciono en que consisten estos,
y que hay una clasificacion que los divide en reales y personales, y de las cuales en

breve ya fueron expuestas en el apartado anterior al hablar de la garantia.

Ahora bien con estos tipos de contrato el acreedor ya no se encuentra en un
estado de inseguridad, por el pensar que ¢l deudor no complira con lo que se obligd,
va que si el dendor original no cumptle, el acreedor tiene derecho a perseguir a la
pérscma que se ohligd a cumplir con la prestacién parz-i ei casb de menmphimiento
del deudor original, v que este le realice ¢i pago y en todo caso el pago de dafios y
perjuicios que se le ocasionaron con motivo del incumplimiento originado por el
deudor principal, esto se da en las llamada garantias personales; por otro lado a
perseguir el bien con el que se le haya garantizado el debido cumplimiento de la

obligacién, esto dentro de las garantias reales, como lo es [a prenda y la hipoteca.

De esto se desprende que el fin principal de los contratos de garantia es el no
dejar en un estado de incertidumbre at acreedor, por motivo det no pago 6
incumplimiento de la obligacién por parte de la persona quien tenga que otorgar esa
prestacién, es decir a que el acreedor tenga la confianza y seguridad de que su
deudor le va a cumplir la prestacidn a que se obligd otorgar, y que para el caso del

incumplimiento que este haga, un tercero le realizara el pago de la prestacion que le
es debida.
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Por otro lado si bien es cierto las garantias consagradas en nuestro codigo
civil, en especial el contrato de fianza, tiene por objeto asegurar a una persona
denominada acreedor, de que este no sufrird detrimento en su patrimonio, por el
haber otorgado un crédito 6 un servicio a una persona, el cual a su vez pueda no
realizar el pago del mismo; también existe otra funcion de cardcter muy especial
para los contratos de garantfa que se encuentran previstos en nuestra ley civil, y del
cual puedo decir que ésta finalidad se debe a que existe la necesidad de no mezclar
otro tipo de figuras que no sean de caracter puramente civil, como lo pueden ser,

port ejemplo en el derecho mercantil.

Por 1o que la funcion primordial del contrato de fianza civil es precisamente
en primer término, el asegurar al acreedor que éste va a recibir el pago de la
prestacion, bien o servicio que haya otorgado en favor de su dendor, sea cumplida

esta 6 no, por ¢l propio deudor.

En segundo lugar, el por que existe cierta tendencia a vealizar una serie de
mezclas entre varios tipos de contratos, que pueden ser de naturaleza puramente
civil con otros de naturaleza mercantil; y por ultimo a que en un momento dado el
deudor debe de sentir la obligacion de realizar el cumplimiento de la misma que
contrajo, y no causar molestia alguna a la persona que se obligé en segundo término
a cumplir con su obligacién; es decir como se establecid en el derecho romano, de
que el deudor sintiera Ta responsabilidad de que el crédito que el habia contraido y
se habia obligado a cumplir, no fuese exigible para con Ia persona que le habia

otorgado la confianza para realizar ese pago.

Situacién que-se considera de mucha mas relevancia para la finalidad de ta
fianza, que son la confianza que le dan al deudor tanto el acreedor como un tercero,

de que Ta obligacion se tiene que cumplir, situacion que debe de prevalecer, ya que
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actuaimente Ia figura de Ia fianza civil esta en una total decadencia ¢ incluso es una

de Tas figuras que como garantia de obligaciones estan en fotal desuso.

También hay que considerar que otra de las principales razones del porque la
fianza esta cayendo en un desuso general, es la renunciacién que hace efectuar el
acreedor para con el fiador al llamado beneficio de orden y de excusién, tema que

sera analizado en el presente trabajo.

() CONCEPTO JURIDICO DE LA FIANZA.

Ya que se ha analizado cuales son los fines primordiales de la fianza civil, de
Tos cuales sc desprende que esta se otorga como unz garantia personal la cual va
asegurar el debido camplimiento de una obligacién, de caricter pusamente civil al
beneficiario, que tenga que recibir ta prestacién que derive del cumplimiento de esa
obligacién, también se da con el fin de que se tenga confianza en que el deundor

cumplira con la prestacién que tenga que otorgar a su acreedor.

Por To que ahora toca hacer el analisis y comparacién de los conceptos de
fianza en términos juridicos mismos que han sido dados, por expertos y maesiros en

esta area del derecho:

Para el maestro Rojina Villegas nos dice que “es un contrato accesorio por el
cual una persona se compromete con €l acreedor a pagar por el deudor la misma
prestacion o una equivalente o inferior, en igual o distinta especie, si este no lo

hace” 2

# ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Tome V1, Volumen 11, CONTRATOS, pigina 489.
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Para Clemente de Diego citado por el maestro Rafael de Pina, nos menciona
que: “ el contrato de fianza es aquel por el cnal una tercera persona, distinta del
acreedor y deudor, se obliga al cumplimiento de una obligacién principal,

subsidiariamente, es decir cuando el deuder 6 el fiador antenor no la <:umple.”25

Siguiendo a este mismo autor, que fambién cita a HEDEMANN, “que

establece que el coneepto juridico de ta fianza coincide exactamente con el vuigar,

can lo que todo el mundo entiende por fianza: afianzar, otorgar fianza, equivale a

responder por otro.”?

Para el maestro Ramon Sénchez Medal, define el contrato de fianza como el

contrato por el que una persona, Hamada fiadora, distinta del deudor y el acreedor,

en una determinada obligacién, se obliga con éste ultimo a pagar dicha obligacién, )

en caso del que el primero no lo haga ¥’

Para ¢l maestro Rafael de Pina, Ja palabra fianza desde un sentido amplio
significa cualquier garantia prestada para et cumplimiento de una obligacién;
mientras que en un sentido rigurosamente técnico juridico, significa la garantia
personal mediante la cval un sujeto determinado asume el compromiso de cumpli

una obligacién ajena, para el caso de incumplimiento del obligado principal *®

Mientras que para el maestro Miguel Angel Zamora y Valencia, define el
contrato de fianza y dice que es aquel por virtud del cual una de las partes llamadas

fiador se obliga ante la otra llamada acreedor, al cumplimiento de una prestacién

* DE PINA VARA RAFAEL, ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL MEXICANQ, Tomo IV, CONTRATOS EN

PARTICULAR, pdgina 249.

DE PINA VARA RAFAEL, Op. Cit, pigina 249.
¥ SANCHEZ MEDAL RAMON, Op. Cit , pagina 447
* DE PINA VARA RAFAEL, Op. Cil., pAgina 248.
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determinada, para e} caso de que un tercero, deudor de éste ultimo no cumpla con

su obligacién ™

Asi pues siguiendo las definiciones dadas con anterioridad, se llega a varias

conclusiones de las cuales destacan:

2) Que el contrato de fianza es accesorio, ya que Ja misma no puede darse por
$1 sola, y para que nazca a ia vida Juridica, necesariamente debe de existir una

obligacién que se tenga que cwnplir, y ademas que sea independiente;

b} Que es una de las llamadas garantias personales, es decir que a diferencia
de las garantias reales, en las que el cumplimiento de una obligacion se asegura con
un bien, en fas personales el cumplimiento estd asegurado con el simple hecho de

que una persona responda por otra para el cumplimiento de una obligacién;

c¢) Que en la fianza existe relacion por parte del acreedor con el fiador hasta
que se de el total cumplimiento de la obligacién que tenga que otorgarse, relacidn
que genera derechos para exigir el pago por parte del acreedor, al fiador, al

momento de que se de el incumplimiento del deudos;

d) Que para que pueda ser exigible el cumplimiento de la obligacién por
parte del acreedor para con el fiador, es necesario que el deudor original no haya

dado cumplimiento 2 esa obligacion, después haber sido perseguido este ultimo.

Para algunos otros autores nos mencionan que la figura de la fianza puede ser

subsidiaria esto es: que el garantizador responde frente al acreedor Gnicamente en Ia

¥ ZAMORA Y VALENCIA MIGUEL ANGEL, DE LOS CONTRATOS CiVILES, pAgina 267.
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medida en que no haya podido satisfacer su crédito con los bienes del dendor

principal.*

Ahora bien el concepto que menciona el Cddigo Civil para el Distrito
Federal, en su articulo 2794, a la letra dice: “ la fianza es un contrato por el cual una

persona se compromete con el acreedor a pagar por el dendor, si éste no o hace™ !

De dicha definicion legal se establece que ia fianza es un contrato, que es
accesorio y que para su nacimiento debe de existir una obligacion que se tenga que
cumplir, ya que sin esta no puede ser la figura de la fianza; también existe la
promesa por parte del fiador para con el acreedor, a que el primero pagara lo que le
es debido al acreedor; es decir imicamente existe relacion entre el fiador v el
acreedor, por Gltimo que para que exista obligacién de pago por parte del iefcéf(;,
ajeno a la obligacion principal garantizada con la fianza, tiene que darse como
requisito el que el deudor original no haya dado cumplimiento a esa obligacién

después de haber sido perseguido para su pago.

Atendiendo a todos estos argumentos se puede dar una definicion en forma
personal de lo que es Ta fianza y del cual se establece como la garantia que en forma
personal realiza un determinado sujeto, comprometiéndose a cumplir determinada
obligacién por un tercero, para el caso de que el obligado principal no cumpla, ain

después de haber sido perseguido para su pago.

¥ DE LA GARZA SERGIO FRANCISCO, DERECHO FINANCIERD MEXICANO, phgina 535.
" CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. pagina 282,
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D) NATURALEZA JURIDICA DE LA FIANZA.

Atendiendo a la definicién que nos da el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en el articulo 2794 respecto a la fianza v de la cual establece que es un
contrato por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el

deudor, si éste no lo hace,

De esta definicién se desprende la naturaleza juridica de la fianza, siendo de
caracter accesorio, ya que para su pacimiento necesariamente debe de existir una
obligacién, estableciéndose como caracteristica esencial de éste contrato, asi como

varias diferencias con los contratos principales de los cuales destacan:
a) Los principales son aquellos que existen por si mismos;

b} Los accesorios son los que dependen de un confrato principal, ya que estos
siguen la suerte de los principales, porque la nulidad ¢ 1z inexistencia de los
primeros origina a su vez, la nulidad 6 1a inexistencia de los contratos accesorios. ™

Aunado a esto se establecen en la misma ley varios principios que dan el

caracter de accesorio a la fianza, las cuales son:

i} La inexistencia de la obligacién principal, originara {a inexistencia de la
misma ya que para que ia fianza nazca a la vida juridica, necesariamente debe de

haber una abligacién existente;

ii) La nulidad absoluta de la obligaciton principal, motivara la de la fianza,

atendiendo al principio de que lo accesorio sigue la suerte de o principal;

* ROJINA VILLEGAS RAFAEL, COMPENDIO DE DERECHG C1VIL MEXICANO, Tomo IV, CONTRATOS,

pagina 16y 17,
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fii) En cuanto a la nulidad relativa de la obligacién principal, y atendiendo a
lo que previene el articulo 2797 del Codigo Civil, que dice: “la fianza no puede
existir sin una obligacion vdlida, puede no obstante, recaer sobre una obligacion
cuya nulidad pueda ser reclamada a virtud de una excepeidn puramente personal del

obligado®

De lo que que cabe decir de la nulidad relativa de la obligacion principal
debe de ser alegada por el propio deudor, v en el momento en que se declare ia
rulidad de 12 obligacién principal, entonces se oviginara la del fiador, ¥ por ende
debe de beneficiar al mismo dicha excepcién al momento de que se declare
procedente, mis sin en cambio si en un momento la nulidad relativa de 1a obligacion
principal queda subsanada, entonces la fianza seguird respondiendo de esa

obligacion, dado el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal;

iv) Otra caracteristica que le da la accesoriedad de la fianza se da al
momento de la transmision del crédito principal, que Hene como consecuencia la
transferencia de los derechos inherentes a la misma obligacion, lo anterior tomando
en consideracion lo que nos previene el articulo 2032 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal: “ ta cesidn de un crédito comprende 1a de todos los derechos
accesorios, como fianza, hipoteca, prenda o privilegio, salvo aquelios que son

inseparables de la persona del cedente.

Los intereses vencidos se presume que fueron cedidos con el crédito

principal.” 3

** CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, pagina 483.
* CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, pagina 362
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v} En los casos de subrogacion legal o convencional, consecuentemente se
transfieren al acreedor subrogado los citados derechos accesorios, entiendose por
subrogacién: en un sentido amplio el de sustituir, ast pues en materia de
obligaciones es establecio como una de las formas de transmitir los devechos de esas
obligaciones, por lo gue se habla de subrogacién real y personal, se entiende como
aqueHa cuando el acreedor es sustituido por un tercero interesado, que pagza la

deuda o presta dinero para tal fin;

vi} En cuanto al alcance que pueda dar la obligacién accesoria se establece en
el articslo 2799, el fiado puede obligarse a menos, y no a mis que el deudor
principal, si se hubiere obligado a mas se reducira su obligacién a los limites de la
del deudor. En caso de duda sobre si se obligd por menos o por ofro tanto de la

obligacidn principal, se presume que se obligo por otro 7tanto.35

En este articulo se previene €l contenido y alcance que puede tener una
fianza ante un contrato principal y del cual se infiere que la fianza nunca debe de
ser mayor a la obligacién principal que garantiza, y si se llega a violar dicha

disposicion la fianza se reducira al monto de la obligacion principal y garantizada;

vii} En cuanto a la novacién de la deuda original por una nueva, la fianza
debe de quedar extinguida, ya que el principio de la novacién se da en materia de
extincion de obligaciones v por ende si la obligacidn primitiva es la que estaba
garantizada es 16gico que la fianza no subsista para la nueva obligacidn, atendiendo
al principio de que lo accesorio signe la sverte de lo principal, puede no obstante
reservarse la fianza, si existe consentimiento por parte del fiador, atento a 1o que
dispone el articulo 2221 del Codigo Civil que preceptua lo siguiente: “ el acreedor

no puede reservarse el derecho de prenda o hipoteca de 1a obligacion extinguida si

¥ CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, pigina 433
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los bienes hipotecados o empefiados pertenecieren a terceros que no hubieren tenido
parte en la novacion, tampoco puede reservarse la fianza sin consentimiento del

dendor:

viii) En cuanto a la prescripcién de la obligacién principal se refiere, la
interrupeidn de la misma motivara la interrupcion de la prescripcion para la fianza,
" ¢llo comic Io establece el articulo 1172 del C(’)digb Civil: “la interrupcién de la

prescripcion contra el deudor principal produce Tos mismos efectos contra su fiador:

ix} En cuanto a los Hamados beneficios de orden v de excusién, es otra
caracteristica que hace notar la accesoriedad de la fianza, debido a que el acreedor

debe de demandar primeramente al deudor y ejecutar en los bienes de éste, y solo

para el caso de que haya una parte no pagada podra enderezar accion en contra del

propio fiador, To que aparte de hacer notar la accesoriedad de ]a fianza también le da

una caracteristica de ser subsidiaria;

x) Finalmente 1a extincién de la obligacién principal produce la extincién de

la fianza.

Asi pues la fianza, a parte de ser un contrato de naturaleza aceesoria, también
es un contrato de los llamados unilaterales, el cual es un acnerdo de voluntades que
solo genera obligaciones para una de las partes, mientras que para 1a otra solamente
recibe los derechos inherentes a esas obligaciones. Difiere de los contratos
bilaterales, ya que estos generan obligaciones para las partes que suscriben el
contrato. Esta naturaleza se da en atencion a que en el contrato de fianza, el fiador
es la (nica persona que se obliga a cumplir con la obligacidn que tenga que realizar

el dendor de la misma, sin que haya una prestacién para el mismo fiador, ya que si
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la hubiere, tal como se maneja en las fianzas en materia mercantil entonces se

hablaria de un contrato bilateral.

También la fianza ademias de ser un contrato accesorio v unilateral resulta ser
gratuita, y por ésta se debe de entender que es aquélla en que los provechos son para
una de las partes, mientras que para la ofra resultan los gravamenes, en si la fianza
s gratuita dado que el beneficio o fos provechos son solamente para el acreedor y
deudor en la obligacion principal, mientras que los gravimenes corren a cargo del

fiador, sin que este iltimo reciba derecho alguno.

La fianza también resulta ser aleatoria en virtud de que atendiendo a lo que
previene el articulo 1838 del Cédigo Civil, que precisa que: “es aleatorio cuando la
prestacidn debida depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea
posible la evaluacion de ia ganancia o pérdida sino que hasta _qu_e_ ese

acontecimiento se realice” *®

Asi pues la fianza resulta aleatoria, va que el hecho que puede generar Ia
obligacién de pago por parte del fiador, depende del cumplimiento que d€ o no de
la obligacién el deador, siendo este hecho incierto, y por ende debe de estimarse
que la fianza ademds de ser de naturaleza accesoria, unilateral, pratuita, también es

aleatoria.

También la fianza civil es un contrato consensual, en virtud de gue el Cédigo
Civil no exige formatidad alguna para la constitucion de la misma, este criterio se
adopta en e] Codigo Civil vigente, ya que en el Cédigo de 1884 Ia situacién que
prevé es distinta ya que exige que la fianza no se debe presumir, sino que debe

constar expresamente y limitarse a los términos precisos en que este constituida, sin

* CODIGO CIVIL PARA EL DISTRIT(Q FEDERAL, pigina 331.
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que en caso alguno pueda extenderse a otras obligaciones de! dendor aungue hayan

sido o fzeren contraidos por el mismo acreedor.”’

También la fianza es un contrato de los llamados nominados y tipicos, en

atencitn a que el Codigo Civil vigente prevee una regulacién especial para este tipo

de contratos.

La fianza resulta ser también de naturaleza indernnizatoria, en atencion a que
la obligacién del fiador para realizar el pago nace del incumplimiento por parte de
su fiado y entonces el fiador estd obligado a indemnizar al acreedor en 1a medida en
que el deudor original no cumplio, ya sea en forma total o parcial, asimismo, la
fianza tiene esta naturaleza debido a que el fiador no queda obligado a garantizar
una cantidad mayor a la que tenga consignada la obligacién principal. De estas
caracteristicas resulta que la fianza es un contrafo de naturaleza accesoria,

unilateral, gratuita, aleatoria, tipica v de naturaleza esencialmente indemnizatoria.

ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Antes de entrar al estudio de los elementos de existencia del contrato hay que
preparar y el saber que es lo que se entiende por elementos, y que por existencia,
asi pues en el diccionario de la lengua espafiola elemento resulta ser del latin
elementum, que significa principio fisico o quimico que entra en }a composicién de
los cuerpos’. Definicién de la que se infiere el elemento es el Principio que sirve a

ia composicion de un cuerpo.

¥ ROJINA VIELEGAS RAFAEL, Op Cit., pigina 263,
¥ DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANGOLA, Op. Cit , pigina 798.
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Asi pues la existencia deriva del latin fardic existentia, que es el acto de
existit, mientras que por existir que deriva del latin exsistere, que es el tener una

cosa, ser real y verdadera, tener vida.™

Asi pues resnlta que en el vocablo mas comiin elemento de existencia, es el

principio que ayuda a la formacion de un cuerpo, para que este tenga vida.

De lo que resulta €] concepto de elementos de existencia para los contratos y
del cuat se establece como los principios que conforman un contrato, sin Jos cuales,
este no puede nacer a fa vida juridica, es decir que si al contrato le falta algunc de
esos principios el contrato serd inexistente, ¢s decir el contrato no tendri vida

Jjuridica y por ende no puede crear o transmitir derechos y obligaciones para quienes

1o suscriban.

En nuestro Codigo Civil vigente en el articulo 1794 nos dice que para la

existencia del contrato se requiere:
.- Consentirmiento

11.- Objeto que pueda ser materia del contrato.

A) CONSENTIMIENTO.- En nuestra ey civil aunque se menciona que para
Ia existencia del contrato se requiere tan solo dos elementos, coma lo son el objeto y
el consentimiento, existen otros como lo es la solemnidad, que se da en varios
contratos, en los cuales se eleva a elemento de existencia, de los elementos se debe

decir que €] consentimiento es el acuerdo de voluntades entre los contratantes o sea

%% IDEM, pagina 933.
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entre la oferta y su aceptacién, que es el principal requisito de los coniratos; asi
pues resulta que el consentimiento es la simple aceptacion en un contrato. Para el
maestro Gutiérrez vy Gonzalez, nos define al consentimiento como el acuerdo de
dos o méas voluntades sobre la produccién o transmisién de obligaciones y
derechos, y es necesario que esas voluntades tengan una manifestacion
exterior.*También hay que hacer notar que el consentimiento puede ser expresce o
tacito, es expreso cnando se manifiésta verbalmente, por escrito o por_s_ignos
inequivocos; es tacito cuando resulta de hechos o actos que lo presupongan o que
autoticen a presumirlo, excepto en 1os casos en que por la ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente, En la fianza el consentimiento es el
acuerde de voluntades que se forma entre acreedor v fiador, manifestandose en el
sentido de que el Gltimo se obliga a pagar por el deudor si este no lo hace.”!

En atencidn a que el consentimiento debe de ser inicamente ex;tre; ééreedor v
fiador, no existe Ia necesidad de que ese consentimienio tenga que ser dado por el
deudor, ni ain cuando éste ultimo éste obligado a dar fiador, va que la relacion y

obligacién de pago se da dnicamente entre acreedor y fiador, si es que el deudor no

cumple.

También hay que hacer notar que el consentimiento en el contrato de fianza
en materia civil debe de ser expreso y por lo tanto no tacito, es decir, por hechos o
manifestaciones que hagan suponer que ese consentimiento se dio, ya que ¢l fiado

se obliga a realizar una prestacién, para el caso de gue su fiado no cumpla.

B) OBJETO.- Es el segundo elemento de existencia de los contratos y se

indentifica como el objeto propio del mismo, o ¢l motivo, fin de éste. El Codigo

*® GUTIERREZ Y (GONZALEZ ERNESTO, DERECHO DE LAS OBLIGACIONES, pigina 207,
" ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op. Cit , pagina 285.
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Civil nos hace mencion del objeto en los contratos en el articulo 1824, que establece

lo siguiente: son objeto de los contratos:

1.- La cosa que el obligado debe dar; y
IL.- Et hecho que el obiigado debe hacer § no hacer.

Asimismo, en el articulo 1825, se establece que el objeto debe ser:
1.- existir en la naturaleza;
2.- Ser determinado o determinable en cuanto a su especie;

3 .- Estar dentro del Comercio.

También que el objeto se licito y posible, tal v como lo dispone el articulo
1827 del Codigo Civil, en el cual se dice que el objeto es posible cuando es
- compatible con la naturaleza o con una norma juridica que deba rég_gi-ﬂ;f
necesariamente; es licito el objeto cuando no va en contra de las leyes de orden

publico 0 a las buenas costumbres.

De lo que se desprende que el objeto en la fianza, debe de ser, la obligacion
subsidiaria del fiador de pagar por el dendor si éste no lo hace, v a ello se le
denomina ohjeto directo de la fianza, esto en un sentido amplio; a contrario sensu,
el objeto indirecto de la fianza es 1a prestacion que debe pagar el fiador, misma que
puede consistir en una cosa, 0 un hecho, iguales o distintos de los debidos por el
obligado principal, pero sin poder exceder en su valor en éste ultimo caso. La
prestacion que debe de otorgar el fiador esta condicionada, ya que es necesario para
que exista la obligacion de pago por parte del fiador, es que el fiado no haya

cumplido con la prestacién que estaba obligado a otorgar.

-
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C) SOLEMNIDAD.- Es un elemento que no todos los contratos revisten y
por ende puede darse en algunos casos y elevarse a elemento de existencia, mientras
(que en ofros no es necesario que se dé; por solemnidad debe de entenderse como Ia

serie de actos necesarios que deba revestir el contrato.

En el contrato de fianza no existe éste elemento, por fo que éste no es
necesario que se de. Mas sin embargo dada la propia naturaleza de la fianza y
atendiendo a que ésta es accesoria necesita de un elemento como lo es la existencia
de una obligacion principal, y por ende si 1a obligacién principal no reline todos y
cada uno de los elementos de existencia, ésta no puede nacer a la vida juridica y
entonces la figura del contrato de fianza serd inexistente, dada Ia propia naturaleza

de la misma.
REQUISITOS DE VALIDEZ.

Son los elementos sin los cuales un contrato no puede tener validez plena,
por lo que anico que se puede decretar es la nulidad y no la inexistencia, pudiendo
ser esta nulidad absoluta o relativa. En cuanto a los requisitos de vafidez el articulo
1795 del Cadigo Civil, a contrario sensu del mismo, se pueden obtener los

requisitos de validez, mismos que resultan ser:

La capacidad legal de las partes.
La inexistencia de vicios en el consentirmento.
Que ¢l objeto sea licito v juridicamente posible.

Que el consentimiento se manifieste en la forma que lo establece {a ley.

Entrando al estudio de los requisitos de validez se tiene en primer termino la

capacidad, misma gue se define como Ia aptitud de las personas para ser titulares de
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derechos y obligaciones y para hacerlos valer por si mismas en el caso de las
personas fisicas o por conducto de sus representantes legales, en el caso de personas

morates.*?

La capacidad puede ser de goce y de ejercicio, siendo la primera la aptitud de

las personas para ser titulares de derechos y obligaciones; mientras que la de

ejercicio es la aptitud de Jas personas para hacer valer esos derechos y obligaciones.

En base a esto, la capacidad para contratar en la figura de Ia fianza se da
cuando se exige al fiador 1a capacidad general para obligarse, es decir que sea apto
de ser sujeto de detechos y obligaciones, misina que esta reconocida tanto para el

hombre y como a la mujer en nuestra legislacién,

En cuanto a la ausencia de vicios en el consentimiento son los que pueden

hacer que Ia fianza no tenga una validez plena, los cuales resultan ser:

ERRQOR.- Que consiste en la falsa creencia de la verdad por parte de una de

las personas contratantes.

LESION.- Se establece en términos generales, como la desproporcién entre
lo que se da y o que se recibe, el Codigo Civil en el articulo 17 dice que se da
cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o exirema
miseria de otro, obtiene un hicro excesivo que sea evidememente desproporcionado
a lo que ét por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre la
nulidad del contrato o la reduccion equitativa de su obligacion , mas el pago de los

correspondiente dafios y perjuicios.

2 ZAMORA Y VALENCIA MIGUEL ANGEL, Op Cit., pdgina 29.
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DOLQ - Consiste en las maquinaciones o ariificios de los que se vale una
persona para hacer creer a otra una situacion distinta de la real, haciendo que

permanezca en ella para celebrar un contrato.

MALA FE.- Se tiene como tal cuando una persona, contratando con otra, se

aprovecha del error en que se encuentra y celebra un contrato.

VIOLENCIA.- Son los actos encaminados por una persona en forma de

coaccion e intimidacion y la obliga a celebrar un contrato.

En el caso de que se de alguno de los vicios de consentimiento en el contrato
de fianza, el fiador tendra derecho a pedir la nulidad del contrato de fianza, stempre
y cuando el sufra esos vicios, ya que si el que los sufie es el obligado principal y
éste hace valer esa nulidad, y la misma es cieciaradaiii)rocedente entonces la fianza
ya no fiene razon de ser, en atencion al principio de que lo accesorio sigue la suerte

de to principal.

En cuanto a que el objeto sea licito y juridicamente posible quiere decir que
el objeto debe de revestir las caracteristicas ya mencionadas, y por tanto si el objeto
no es licito y juridicamente posible de la obligacién principal, entonces procede la

nulidad de la obligacién, y como consecuencia la de la fianza.

Por 1o que se reficre a la forma en que se tenga que dar el consentimiento,
este debe de ser de una manera clara y sin que quede lugar a duda alguna de los
términos en que cada parte quiso obligarse, sin que para la validez de la fianza tenga
que darse formalidad alguna; sin embargo es menester precisar que la franza debe de
ser por escrito, en atencién a la obligacion que se genera por patte del frador en caso

de incumplimiento del fiado,
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E) CLASIFICACION DE LA FIANZA.

Las fianzas pueden ser civiles o mercantiles, son civiles aquellas que
garantizan el cumplimiento de obligaciones que derivan de confratos celebrados
entre particulares, es decir que la fianza sera civil cuando ¢sta haya sido dada en

" cumplimiento de una obliéaci(’m qtie no haya sido derivada de wna obligacion
celebrada entre comerciantes y como consecuencia derivada de actos de comercio.
Son mercantiles aquellos cuyo cumplimiento de la obligacién que se garantice sea
de naturaleza exclusivamente comercial, es decir que las personas que firmen este
contrato sea para el debido cumplimiento de obligaciones que deriven de actos de
comercio; mismas que pueden ser suscritas tanto por persenas fisicas o morales que

realicen ese tipo de actos.

El criterio de clasificacion para la fianza en materia civil o mercantif, radica
en la caracteristica que revista 1a obligacion garantizada, va que si esa nace de una
relacion entre parficulares que no hayan efectnado actos de comercio sera civil; a
contrario sensu si ta obligacion que se garantiza nace de algan acto de comercio
entonces la fianza serf mercantil. Este criterio nos hace recalcar la naturaleza
accesoria de la fianza, dado que se siga aplicando el principio de que lo accesorio

sigue la suerte de lo principal.

De igual manera la fianza puede ser civil o mercantil, ya que en el primer
caso a fianza se otorga entre parteulares sin el 4nimo preferente de lucrar, mieniras
que en el segundo, la mercantil deriva del animo de traficar, esto es con el fin de
obtener un berficio el fiador, a lo que se le denomina prima; también existe otro
criterio de clasificacion que se adopta para éste tipo de contrato, y del cnal maestro

Roberto 1. Mantilla Molina nos dice que - “Hay actos juridicos gue no pueden
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existir st no es en virfud de otros a los cuales preceden™, y en este orden de ideas,
si el acto a gavantizar mediante fianza, es celebrado Gnicamente entre particulares,
éste sera de naturaleza civil; y para el caso de que la obligacién a afianzar sea

celebrada entre comerciantes, la flanza serd de naturaleza mercanti.

También ¢l articulo 2795 del Codigo Civil establece que las fianzas pueden
ser legales, judiciales, convencionales a titulo gratuito y oneroso. Las iegalesr)son
aquellas que deben otorgarse por disposicion expresa de la ley, pudiendo hacer una
subdivision en este tipo de fianzas, las cuales en un sentido amplio son aquellas que
la ley exige a efecto de que el juez ordene su otorgamiento; en un sentido mas
estricto son las que provienen de la ley, pero que no necesariamente deben otorgarse

ante el 6rgano jurisdiccional.

"' F) ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE LA FIANZA Y FIGURAS

AFINES.

El objeto del presente apartado es el establecer principalmente las
diferencias existentes entre algunos otros fipos de figuras juridicas, que dada la
naturaleza de las mismas tienden a revestir caracteristicas semejantes, a las que

tiene el contrato de fianza en materia civil, asi como sus diferencias.

A).- NOVACION .- La novacidn como figura juridica, es una de las formas
que nuestra legislacién contiene como extinguidora de obligaciones; dentro del
codigo civil en el articulo 2213 se da una definicién de lo que es la Novacion y
establece : “ hay novacion de contrato cuando las partes en el interesados lo alteran

substacialmente, sustituyendo una obligacién nueva a la antigua™ ¥

** MANTILLA MOLINA ROBERTO L. Derccho Mercantil, Pigina 77
* ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op. Cit., pagina 264
* CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, pigina 383
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De esta definicién se desprende gue para la existencia de la novacion deben

de darse los siguientes requisitos:

a) La existencia de una obligacién preexistente, elemento que resulta ser
necesario para que se de la figura de la novacion, ya que en caso de que no haya una
obligacién anterior a la novacion, entonces ésta dltima no tendra razén de ser vy

cOmo consecuencia se acarrearia la inexistencia de la misma;

b) La creacién de una mieva obligacidn, que debe ser la que sustituya a la
antigna, por lo que la nueva obligacién debe de rewnir todos los elementos de
existencia, el no tener vicios en el consentimiento, que el objeto sea licito y
Jjuridicamente posible, ademas de que reina la forma que la ley prevenga, por lo que
sila obligacion nueva no reine estos requisitos e_-nt(_mces -n_o-h_abré r_lc;vaci('m, y por
ende seguira subsistiendo a obligacion antigua y produciendo sus efectos juridicos;
esto se da en atencién a lo que dispone el articulo 2219 del codigo civil para el

Distrito Federal:

¢) debe de existir una diferencia esencial entre la obligacién nueva y la
antigua, ya que ciertas circunstancias que se lleguen a dar dentro del clausulado
accidental en Jo que pretendan Ilamar las partes como novacién, como puede ser en
Ia reduccion del precio, en la amphliacién del plazo, no varia el fondo de la
obligacién principal y como consecuencia, no habria novacion, por lo que la
diferencia que exista entre la nueva obligacién de la antigua debe de ser esencial
para la misma, misma que puede ser en el cambio de alguno de los sujetos, entonces
se habla de una novacién de cardcter subjetivo; puede ser también el cambio del
objeto, a lo que se denomina novacion objetiva; también, puede ser el cambio de

una relacién juridica por otra, no siendo necesario que sea la misma relacidn
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confractual para que se de Ia novaci6n; y principalmente que exista la intencién de
novar, es decir el animus novandi, ya que para que esta figura tenga efectos

juridicos plenos es necesario que se de el consentimiento de las partes que lo

celebran,

En cuanto a las diferencias y semejanzas que reviste la novacion y la fianza

se pueden sefialar las siguientes:

a) Con el cardcter de semejanza, tanto para la novacién como para la fianza,
es que en ambas figuras debe de existir una obligacion preexistente, ya aue en el
casod fa novacion esta serd la figura a novar, mientras que en caso de la flanza sera
la obligacion a garantizar, pero también hay una diferencia, que la movacién
extingue la obhgacmn que fe dio ongen mientm% que en caso de la franza, el

mcumphmento de la obligacién frae como consecuencia el que se ha;ba efectiva la

fianza;

b) La diferencia mas significativa entre el contrato de fianza y la novacién,
radica, en que cuando en la novacion se da el cambio de deudor, el deudor primitivo
queda liberado de su obligacion, atendiendo a lo que dispone el articulo 2220 de
Cédigo Civil, mientras que en la fianza si el deudor principal no cumple con su
obligacién, coexiste la del fiador, y la del deudor aiin no queda extinguida hasta que

el mismo cumpla su obligacién, al acreedor.

Ademas de que la obligacion del fiador no es nueva, es la misma que tiene

que complir su fiado.

B) OBLIGACION SOLIDARIA - Es una de las formas de complejidad en

las obligaciones, siendo modalidad de las mismas, caracterizada por la existencia de
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de sujetos miltiples que pueden exigir y/o deben de cumplir Ia prestacién en su
integridad por ast haberlo convenido. De lo que se desprende que la solidaridad
puede ser activa o pasiva, la primera se da cuando existen pluralidad de acreedores,
y cada uno de ellos puede exigir el debido cumplimiento de la obligacion; es pasiva
cuando existe una pluralidad de deudores, a los que se les denomina codeudores, y
de los cuales cada uno esta obligado en forma personal y directa a efectuar el

cumplimiento de Ia obligacién en su totalidad.

Es en la solidaridad de tipo pasiva en donde se da cierta confusién entre lo
que es esta figura y el contrato de fianza, debiéndose de analizar lo siguiente: que en
la obligacidn solidaria pasiva, el codeudor tiene a su cargo el débito, o sea el deber
de cumplir la prestacién de la obligaciéon Onica a cargo de la pluralidad de
incumplimiento de la prestacidn, y en cambio en la fianza solo existe a cargo del
fiador 1a responsabilidad y no el débito, y por esa razén la fianza es un confrato de

naturaleza indemnizatoria *®

De 1o que se desprende que a diferencia de la obligacion solidaria pasiva el
fiador debe de responder por el incumplimiento de su fiado, esto no quiere decir que
el sea el que deba de cumplir en primera instancia la prestacion que tuvo que haber
otorgado su fiado, si no simplemente el que se garantice que esa obligacién se va a

cumplir.

C) CONVENIO DE PORTE FORT.- Por el convenio de Porte fort, se debe
de entender como el compromiso que asume una de las parte en el contrato, de

obtener ¢l consentimiento de un tercero para la concertacion de un acto juridico, o

* SANCHEZ MEDAL RAMON, Op Cit. Pagina 448.
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el cumplimientc de una prestacién, imponiéndose una pena si fracasa''De esta
definicién se desprende que existe una obligacién de hacer, que asume una de las
partes, a que convenza u obtenga el consentimiento de un tercero de que realice

cierta conducta, bajo una pena para el caso de no hacerlo.

Dada la naturaleza del convenio de porte fort, en ¢l cual una persona se
obliga a pagar a otra, una determinada suma, para el caso de que un tercero no se

ohligue.

La diferencia con el contrato de fianza radica en el sentido de que en el
convenio de porte fort, al momento de que el tercero se obliga, se extingue la

obligacién de pago por parte de la persona obligada a obtener el consentimiento;

mientras que en la fianza atn cuando el fiador quede obligado con el acreedor, el

tanto no se cumpla a este Gltimo.

D) MANDATQ DE CREDITO.- Institucién que no se encuentra prevista en
nuestra tegislacidn bajo este nombre, sin embargo esta consiste en que una persona
se obliga con otra a conceder en nombre propio, un determinado crédito a un
tercero, siendo responsable la segunda en caso de que dicho tercero no paguc el
crédito a la primera persona. De este cabe destacar que si bien es cierto que nuestra
Tegislacién no consagra el mandato de crédito, también lo es que reviste 1a forma de
las cartas de crédito, usadas principalmente en la costumbre bancaria, y estas
consisten en que en una determinada carta que va dirigida a un sujeto al que se le
pide entregue determinada cosa a su portador, por ende se puede decir que las cartas
de crédito pueden revestir formas de cartas de recomendacion, en las que se

involucran los siguientes principios:

7 BEJARANQ SANCHEZ MANUEL, Op Cit. Pégina 172.
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- Se mtrodnce al poriador de la carta con el destinatario, identificandolo
como el acreedor del derecho, que la propia carta le confiere.
- Contiene 1a solicitud que hace el remitente al destinatario, de entregar al

portador, un derecho ¢ una cantidad de dinero en efectivo.®

- El modo de operar de las cartas de crédito es muy simple y por ello puede

existir una confusién en que la misma se parezca al contrato de fianza, siendo el

modo de operar ¢ signiente:

a) Se redacta dirigida a un destinatario susceptible de proporcidn en beneficio

al portador;

b) Se e entrega a guien serd su portader y recibirg los beneficios que se

“deriven de ella;
c} El destinatario podra o no acatar a solicitud hecha por el remitente, en

caso afinmativo la otorgara al portador el derecho o el dinero que expresamente

aparezca delimitadoe en el texto.

De lo mis interesante en este tipo de convenio, es que no se debe de
confundir con la figura de la fianza, dado que el que concede el crédito lo hace de
manera personal, en nombre y por cuenta propia; mientras que en la fianza el fiador
aln cuando es una garantfa personal responde en nombre de otro y no del propio,
dado que la obligacién del fiador nace del incumplimiento del deudor original;
también otra diferencia que se encuentra en e} conirafo de fianza vy en la carta de
crédito es que en la carta de crédito el destinatario puede o no cumplir con el pago,

por la existencia de provisiones por parte del remifente o no, mientras que en la

* DAVALOS MEJIA CARLOS, TITULO Y CONTRATOS DE CREDITO, QUIEBRAS., pigina 308.
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fianza la obligacion del fiador subsiste hasta en tanto no se le haga pago al

acreedor.

E) CARTAS DE RECOMENDACION.- Las cartas de recomendacion en que
se asegure la probidad y solvencia de algnien, no constituyen fianza, expresa el

articule 2808 del Cadigo Civil para ef Distrito Federal. De lo que se desprende que

la cartas de recomendacién dadas por alguna persona en las que simple y llanamente

se asegure la solvencia y probidad de otra persona no constituyen fianza, dado que
la naturaleza de la fianza es para €} efecto de garantizar una obligacién, mientras
que =n las cartas de recomendacién simplemenie se asegura que determinada

persona es solvente.

Pero existe la excepeidn, es decir lo que previene el articuto 2809 del Cddigo

Civil_, 31: las cartas de recomendacidn fuesen dadas de mala fe, afirmando falsamente
Ja solvencia del recomendado, €l que las suscriba serd responsable del dafio que
sobreviniese a las personas a quienes se dirigen por la insolvencia del
recomendado. De esto se debe de entender que si determinada persona asegura la
probidad y solvencia de otra, a sabiendas que estd iltima no es solvente para el
pago de sus obligaciones, entonces sera el propio dador de la carta el que tenga que
responder por el incumplimiento del tecomendada, por lo que esta figura se sigue
afirmando que no constituye fianza, es decir, por que la persona que extiende la
carta ain cuando sea de mala fe diga que el recomendado es solvente, no esta
diciendo que el se obliga a cumplir con la obligacitn en caso de que su
recomendado sea insolvente, ya que el contrato de fianza principalmente, se da entre
el fiador y el acreedor en el caso de que el primero responderd por una obligacion

para el caso de que el deudor no cumpla,
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Sin embargo, €l articalo 2810 de} Codigo Civil establece que @ no tendra
lugar la responsabilidad del articulo anterior, si el que dio la carta probase que no
fue su recomendacién la que condujo a tratar con su recomendado. De lo que hay
que hacer notar que tanto la fianza como las cartas de recomendacién son para dar
de cierta manera al acreedor, seguridad de que su deudor le va a pagar, por este
motivo tal vez pueda surgir la duda de que las cartas de recomendacion pueden ser
semejantes a la figura de la fianza en materia civil, mas no obstante ya se observo
que para la fianza se debe de dar el consentimiento del fiador para cumplir en caso
de que su asegurado no lo haga; mientras que en la figura de las cartas de
recomendacidn si el que las extiende acredita que no fueron sus cartas las que
fueron determinantes para contratar con el dendor, y este no paga entonces no nace
obligacion de pago por parte del dador de la carta, y por ende no puede considerarse

a la carta de recomendacion como fianza.

F) AVAL CAMBIARIO.- Constituye una de las figuras que se dan dentro de los
titulos de crédito y se define como la garantia personal de naturaleza cambiaria que
un signatario o un tercero en un titulo de crédito presta directa y exclusivamente
garantizando que parte o la totalidad del titulo sera pagado, para 1o cual, inclusive,
somete como garante todo su patrimonio. De los requisitos que debe de contener et
aval, son: la insercion del aval y su formula en el texto del mismo documento; la
firma del avalista como manifestacién de su voluntad unilateral de querer obligarse

de ésta manera; Ja mencion de 1a cantidad por la que se extiende la garantia.

E) aval queda obligado solidariamente con aquel cuya firma ha parantizado, y
su obligacion es valida, aun cuando la obligacién garantizada sea nula por cualquier
causa. De lo que se entiende que el aval como garantia no se encuentra sometido al
principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, al decir que la

obligacion del aval subsiste aun cuando Ia obligacién garantizada sea nula.
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Se sefialan como diferencias entre la fianza y el aval las siguientes:

1.- En cuanto a la formalidad el aval debe de constar en el propio documento
o en hoja adherida a é1; mientras que para la fianza esta puede constar por separado

del contrato u obligacion gue garantice.

2 - La fianza no se presume; el aval si, esto es, si solamente el avalista firmo,

sin dectr por “aval”, se presume que es avalista.

3.- La fianza solo puede exigirse en forma subsidiaria, esto es cuando se haya
demostrado que el fiado no ha pagado, y ademas que se haya hecho excusion de los
bienes del fiado. En cambio en el aval, el avalista es obligado selidario v puede
Wexigx’;seié el cuﬁlplit_ni_en;o- de 1a ;;bli-g-a;:-ic’)-ﬁ en pr;mer _lugﬁa;:; ;i;] necesidad de

recurrir al avalado previamente.

4 - En la fianza se aplica el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal; en el aval no va que si la obligacion cambiaria garantizada es nula,

subsiste la obligacion del aval para cumplir.

De lo que se puede decir que en el aval, el avalista no goza del beneficio de
orden y de excusion, dadas las caracteristicas de los titulos de crédito, mientras que
en la fianza el orden y la excusién pueden oponerse por parte del fiador al acreedor,
ya que la naturaleza de la fianza es en primer termino accesoria, indemnizatoria y
subsidiaria, es decir, que para que se haga exigible la obligacion al fiador
necesariamente tiene que darse el supuesto de que Ja obligacion principal no haya
sido cumplida por parte del deudor; y por ende dada esta misma naturaleza no se

debe de hacer renunciar al fiador al heneficio de orden y de excusion, ya que si bien
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es cierto que el fiador tendra Ia obligacion de cumplir con Ia prestacién que su fiado
tenia que otorgar v no lo hizo, también es muy cierto que la principal finalidad del
contrato de fianza radica en dar seguridad al acreedor para celebrar confratos con
una persona de la cual no tenga la confianza plena de que va a pagar; caracteristica

que esta figura revistié en el derecho Romano.
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CAPITULO 1T
EFECTOS QUE PRODUCE LA FIANZA

AYEFECTOS DE LA FIANZA.

El contrato de fianza puede generar diversos tipos de efectos juridicos, v a
16s qué la déctrina ha denominado ditectos, e indirectos, los primeros consisten en
las obligaciones que nacen al momento de celebrarse el contrato de fianza; es decir
que los efectos directos son aquéllos que tienen vida juridica plena al momento de
que se perfecciona la relacién contractual; por otro lado tenemos los denominados
indirectos, o aquélios que nacen de hechos postertores a la celebracion del contrato

de flanza.

" Los efectos directos que nacen del contrato de fianza, que como va quedo

diche son los que nacen conjuntamenie con ef contrato de garantia que nos ocupa, y
que solamente es uno mismo, y que consiste en la obligacién de pago por parte del
fiador para con el acreedor, si el deudor no cumple con su obligacion, de lo que hay
que hacer notar que el efecto directo o inmediato es mmcamente la relacion fiador-
acreedor y que consiste en el cumplimiento de una obligacion que debe de realizar

el fiador al acreedor de otro, por no haberla realizado éste (ltimo.

En este tipo de relacién directa unicamente existen dos sujetos que son tanto
el acreedor vy el fiador, el primero que tiene derecho a recibir una prestacion
determinada por parte de un sujeto, mientras que el fiador es la persona que tiene la
obligacion de realizar determinada prestacién v que puede consistir en un dar, hacer
o no hacer, y que es la conducta que tenia que realizar el deudor principal, y el que

por no haberla hecho repercute para que esta sea satisfecha por parte det fiador.
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Los efectos indirectos que ongina la fianza, son aquélios que nacen de
hechos posteriores despues de haber perfeccionado el contrato, dentro de este tipo
de efectos se enuncian los siguientes:

El pago que realiza el fiador de la obligacién principal, por sobrevenir el
deudor principal en insolvencia; el pago hecho por alguno de los co-fiadores de la
obligacién principal, por caer en estado de insolvencia alguno de los demas

participes en la fianza ( fiadores).

Dentro de este tipo de efectos nacen relaciones entre fiador-deudor, fiador-
co-fiadores, mismas relaciones que seran analizadas mas adelante, més sin embargo
cabe mencionar que este tipo de relaciones nacen de hechos posteriores, gue no se
dan al momento de perfeccionarse el contrate de fianza, v que tienen gran similitud

con los Hamados contratos sinalagmaticos o imperfectos, los cuales han sido

definidos como aquétlos en que las obligaciones a cargo de las partes, nacen de

hechos posteriores a la celebracién del contrato.

B) EFECTOS DESPUES DE CELEBRADO EL CONTRATO.,

En cualquier relacién de tipo contractual, ambas partes tienen derecho a
recibir determinada clase de prestacion y para algunos puede ser, de dar, de hacer ¢

incluso algunas conductas pueden ser de abstencidn.

Para el caso del contrato de fianza, genera un tipo de efectos que en forma de
obligacién suelen ser de dar y de hacer, nunca de no hacer, ya que dada la
naturaleza de la fianza que es de garantia y por ende debe de existir una prestacion
que oforgar, por parte de la persona que se obligd a asegurar la obligacion principal,

en caso de que el obligado principal no To haga. En otras palabras Ia obligacion de
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pago consignada en el contrato de fianza debe de ser tnica, y por regla general es la
prestacion que debe de dar el fiador al acreedor de otro, para el caso de que este

iiimo no cumpla con o que se obligd.

Asi pues el dnico efecto que produce la fianza es el aseguramiento de

determinada prestacién y como  consecuencia el pago de la misma o su

compensacion, en caso de que 1a obligacién principal no haya sido efectuada, 6 st lo
fue 1o haya sido en forma parcial; por lo que el efecto que produce la fianza es
fmico, y el cual se puede resumir en la indemnizacién por parte del fiador para con
el acreedor, para el caso de gque el acreedor sufia algin detrimento por causa

imputable al dendor, es decir por falta de cumplimiento del fiado.

éoﬁrevienen despues de haberse celebrado €l contrato, come lo es la obligacion por
parte del deudor de realizar el pago al fiador, cuando este o a hecho en su nombre,
va que como s¢ ha mencionado fa fianza genera unicamente un tipo de obligaciones,
gue son de dar y hacer, y por ende de efectos como lo son el pago al acredor y la
retribucidn al fiador o en su caso la accidn de repeticidn por parte del fiador en

contra del deudor principal, para el caso de que el fiador haya cumplido por este

iiitimo.
C) EFECTOS JURIDICOS Y RELACION FIADOR-FIADO.

No cabe duda que una de las relaciones més importantes que se generan
dentro del contrato de fianza, es la que deriva o existe entre el fiador y el deudor,
esta relacién es muy importante ya que no hay que olvidar que es el deudor la
persona que principalmente recibe los beneficios de una fianza, ya que previamente

este obtiene para si un luero o alguna prestacidn, y que debido a ia conducta del

Pero también existen otro tipo de efectos _y suelen ser aquéllos que



60

fiador, este goza de confianza y por ende de obtener un beneficio, que
particularmente es de caracter patrimonial; como consecuencia de lo que se ha dicho
es que el deudor sea digno de confianza de otro sujeto, quin ademds es ajeno a la
relacidn juridica principal, entre e deudor y acreedor, sujeto que garantiza que el
dendor o fiado es digno de confianza, y como consecuencia va a cumplir con lo que
tiene obligacién de realizar o entregar, y para el caso de que este no lo haga ,
entonces o hara el sujeto q-l-le aseguro, querel deudor original iba a cumplir con

determinada obligacion, realizando esa conducta el fiador en nombre de su fiado.

Debido a este razonamiento, y en atencion a que ei deudor es el principal
beneficiario del contrato de fianza, otorgada por el fiador, entonces es una relacién
muy interesante, ya que sin la prestacion que hace el fiador, el dendor no hubiere
conseguido fa prestacion que para ef es favorable, motivo por el cual esta obligadoa .
70;.1m_p‘lrir:7con el fin de evitar se moleste a la persona que le otorgd determinada
confianza, misma que no debe de ser defrandada, ya que si fuera asi y debido a la
situacién econdmica que prevalece en el pais, entonces esta figura tan delicada
como lo es el contrato de fianza, tenderia a la desaparicién, por lo que el fiado debe

de cumplir con su conducta, a fin de no causar futuras molestias ai fiador.

En el presentc apartado se estudia primeramente la relacion fiador-deudor,
no siguiendo el orden que previene el Codigo Civil para el Distrito Federal, ya que
este menciona en primer término la relacion existente y derivada entre el fiador y el
acreedor, dejando en segundo término la relacién que nace entre el fiador y el
deudor, por lo que como ya se ha dicho el deudor principal de determinada
obligacién, obtiene para si un beneficio y por esta razén afin cuando ya se sabe, el
esta obligado a cumplir, incluso, a que sca perseguido en sus bienes para realizar el
pago, con la inica finalidad de no defraudar la confianza que le ha depositado un

tercero.
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Lo tedrico v 1o que en la practica debe darse dentro de esta clase de figoras es
gue el deudor sea el que cumpla con su obligacidn lisa v lanamente, v no defraudar
el signo de confianza que fe ha dado otra persona, que es ajena a la relacién que
este tenga con su acreedor para que cumpla con su obligacion, y aim si este no la
comple Yo hara aquét (fiador) en su fugar. Ahora que es 1o que pasa si ¢l dendor no
cﬁmp!e con su obligacién, entonces ésta, recae en la persona del flador, el cual
debera de cumplirle al acreedor con la prestacidn que le es debida, por lo que si el
fiador cumple con esa obligacidn, situacidn que la legislacioén civil prevee, con el
objeto de no dejar toda esta responsabhidad en los bienes del fiador, asi como el que
sufra por causa de otra persona, que no cumplid determinada obligacién y maxime
que el propio fiador no recibid beneficio alguno por el haber otorgado su confianza,

de que este ltimo (deudor) cumpliria con su obligacién; el Cédigo Civil parael - .- -
Distrito Federal contempla dos acciones una en forma personal o de reembolso, y
otra por subrogacién ambas en contra del deudor principal, en razén de que al
otorgar 1a fianza, el fiador no obro con el “animus donandi”o con el deseo de hacer

una literalidad a dicho deudor®

De igual manera para el maestro Rafael de Pina, son varios los efectos
de 1a realacién Fiador-Fiado, mismos que enuncia en su obra; 1.- Indemnizacion; 2.-
Subrogacion; 3.- Transaccion; 4.- Pago no comunicado; 5.- Repeticién de pago; 6.-
pago en virtud de fallo juidicial; 7.- Condicion o plazo; 8.- Aseguramiento del pago

y relevacion de la fianza™

También consagra otvto derecho para el fiador y que consiste en que se le

releve de la fianza.

¥ SANCHEZ MEDAL RAMON, Op. Cit. Pagina 460.
' DE PINA VARA RAFAEL, Op. Ci1. Paginas 239 y 260.
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A efecto de que el fiador sea reembolsado del pago que ha realizado, se
preveen en el Codigo Civil para el Distrito Federal varias situaciones como lo es la
normal, que consiste en que el deudor al otorgar fiador y este haya consentido tat
acto, entonces el deudor original esta obligado a restituir al fiador el pago de Io que
este haya realizado por el, incluyendo capital, intereses, gastos y dafios y perjuicios,
tal y como 16 dispone el articulo 2829 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que

enuncia lo siguiente:

1 fiador que paga paga por ei deudor, debe ser indemnizado por éste:
1. De la deuda principal;

II. De los intereses respectivos, desde que haya noticiado al pago al deudor,

atin cuando este no estuviere obligado por razén del contrato a pagarlos al acreedor;

1. De los gastos que haya hecho desde que did noticia al deudor de haber
sido requerido de pago;

1V. De los dafios y perjuicios que haya sufrido por causa del deudor”!

Asi como si también 1a fianza se ha constituido en contra de la voluntad del
deudor, en cuyo caso el deudor tendrd derecho a ser reembolsado, unicamente en
cuanto al monto de lo que hubiere beneficiado el pago al deudor, esto tomando en
cuenta lo que dispone el articulo 2828, del Codigo Civil para e} Distrito Federal que

enuncia lo siguiente:

“El fiador que paga debe de ser indemnizado por €l deuder, aunque éste no

haya prestado su consentimiento para la constitucion de la fianza. Si ésta se hubiere

 CODIGO CIVIL, PARA EL DISTRITO FEDERAL, Pagina 487.
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otorgado contra la voluntad del dendor, no tendrd derecho alguno el fiador para

cobrar 1o que pagd, sino en cuanto hubiere beneficiado el pago al deudor.”

En cuanto al derecho de reembolso se consagran dos procedimientos, el que
se sigue por subrogacién y el del juicio ejecutivo, que puede sepuir el fiador en
contra de su fiado. En cuanto se refiere a la subrogacion esta se debe de cefiir a lo
que dispone le articulo 2830 del Codigo Civil para el Distrito Federal que enuncia
To Siguiente:

“El fiador que paga, se subroga en todos los dereches que el acreedor tenia

ontra el deudor”

‘?n cuanto a la sabro;aacrm esta opera por mm:s*er'o "e ley, cuando ¢l qu

paga una ohhgacmn atn no stendo el deudc)r en la misma, tiene sin emhargo interes
juridico en que esta se vea cumplida, ya que de lo contrario el fiador se veria
expuesto a un juicio y a sufvir las consecuencias perjudiciales tanto en su reputacién

y bienes.

También, existe obligacion para el fiador de avisar al deudor que va a realizar
el pago, con el Onico fin de que este se oponga o manifieste su conformidad con el
acto que va a realizar el fiador, ya que en caso de que el fiador no haga del
conocimiento al deudor del pago que va a efectuar entonces corre ¢l riesgo de que
este en un futwro cuando le requiera el pago oponga todas las excepciones
inherentes a la obligacion inclusive las personales que tuviere en contra del propio

acreedor. No obstante ello, ¢l fiador queda subrogado en todos los derechos del

2 IDEM.
3 IDEM, Pagina 488.

* Entendicndose por subrogacion, como sustituir, doctrinariamentc se hable de dos tipo de subrogacion, ia llamada

personal y 1a real, 1a primera es Ia sustitucion que s¢ hace en fas personas y la scgunda en las cosas.
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acreedor en contra dei deudor, va que precisamente uno de los efectos de la
subrogacion consiste en que ¢l fiador sufra todas las excepeiones que le oponga el

deudor, mismas que le pudo haber opuesto al acreedor original, en Ja obligacién

principal >

Sin embargo si el fiador al hacer del conocimiento del deudor, del pago que
se va a efectuar, y el deudor no se opone al mismo, e incluso no comunica
excepecién alguna que sea inherente a la obligacion principal, o alguna excepeion
personal en contra del acreedor original, entonces el deudor no tiene ya derecho
algeno de oponer excepcidn alguna al fiador, subrogado ya en los derechos del
acreedor, pues precisamente el fin del comunicado era gue el deudor se opusiera al
mismo y al no hacerlo, se entiende un consentimiento, y en ese orden de ideas el
anterior a contrario sensy, de Io que dispone el articulo 2832 del Cadigo Civil para

el Distrito Federal, que precephia lo siguiente:

“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

56
pagoaa‘

En cuanto al juicio ejecutivo es ofro procedimiento para conseguir el
reembolso de lo pagado por el fiador al acreedor en nombre de el fiado, y consiste
en proceder ejecutivamente contra el deudor principal, v se da cuando el pago lo
realizd el fiador mediante sentencia, ya que Ja misma se considera titulo ejecutivo,
segun lo dispone el articlo 444 del Cédigo de Procedimiento Civiles para el Distrito

Federal que enuncia lo siguiente:

*5 Cfr. ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op. Cit. Papina 332 Y su compendio Pagina 346
5 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Pigina 488,



65

“Las sentencias que causen ejecutoria y los convenios judiciales, los

convenios celebrados ante la Procuraduria Federal del Consumidor, los Jaudos que

emifa la propia Procuraduria y los laudos o juicios de contadores, motivaran
> 57

ejecucion, si el interesado no intentare Ja via de apremio

En este. procedimiento el deudor podra opomer todas las excepciones
inherentes a la obligacién principal y los que le sean personales, siempre y cuando
este no haya sido Hamado a juicio por el fiador, 6 si éste no dié el aviso previo de
pago al deador, 6 bien cuando por descuido no opusé esas excepeiones, segan 1o
dispone el articulo 2834 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que enuncia lo

siguiente:

= - “Cuando effrador ha pagado e virtud de falfo judicial,'y por mofivo fundado

no pudo hacer saber el pago al deudor, este quedara obligado a indemnizar a aquél,
y no podré oponerle mas excepciones que las que fe sean inherentes a la obligacién
principal y que no hubieren sido opuestas por el fiador, teniendo conocimiento de

ellas™®

“Si el fiador hubiese transigido con el acreedor, no podra exigir del deudor
sino lo que en realidad haya pagado™ articulo 2831 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal”, a éste respecto el maestro Rafael Rojina Villegas nos dice que “ la
transaccion entre ef fiador y el deudor principal aprovecha al fiador, pero no le
perjudica, y la celebrada entre el fiador y el acreedor aprovecha, pero no perjudica
al fiador y deudor™®,

¥ CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, Pégina 104.
* CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Pgina 488.

* 1DEM

* ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op. Cit. Pagina 325.
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51 el fiador paga en juicio, aun antes de que se dicte sentencia condenatoria
al pago, este no podra hacer efectivo 0 seguir el juicio ejecutivo en contra de su
fiado, en atencion a que el deudor tiene derecho a oponer todas las excepciones

inherentes a la obligacién principal ¢ incluso las personales en contra del acreedor.

Mas sin en cambio si la deada fuera a plazo o condicion y el fiador la pagare
antes de que aquél o ésta se cumplan, no podra cobrar Ta del deudor, sino cuando
fuera legalmente exigible. Articulo 2835 del Cédigo Civil, para el Distrito Federal.
Esto se da atendiendo a la naturaleza de la fianza, ya que como se ha dicho es de
caracter accesorio y para que nazca z la vida juridica v tenga efectos juridicos
plenos, necesita de una obligacion que le de vida y st esta no se da, entonces, se da

la razén de no existir el contrato de fianza.

Otro de los derechos que consagra ef Cédigo Civil para el Distrito Federal, es
el que consiste en que el deudor releve de la fianza al fiador o le asegure el pago el

cual se da en los supuestos que previene el articulo 2836 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal:

“El fiador puede aun antes de haber pagado, exigiv que el deudor asegure el

pago o lo releve de la fianza:

I. Si fite demandado judicialmente por el pago;

I1. Si el deudor sufre menoscabo en sus bienes de modo que se halle en riesgo
de quedar insolvente;

HI. S1 pretende ausentarse de la Repiblica;

IV. 5i se obligo a relevarlo de la fianza en tiempo determinado, v éste ha

transcurrido;
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V. 81 1a deuda se hace exigible por el vencimiento del plaze.

A éste respecto el maestro Rafael Ropina Villegas, nos dice que este derecho
del fiador para que se asegure el pago a se le releve de la fianza en nada puede
perjuidear las acciones del acreedor; por lo que, cuando se han renunciado los

beneficios de orden v de excusion, generalmente no tienen eficacia alguna en la

U RAFAEL ROINA VILLEGAS. Op Cil Pagma 323,
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DY EFECTOS JURIBICOS Y RELACION DE FIADOR-ACREEDOR

Otro tino de relacion que genera el contrato de fianza, es wna de las llamadas
directas por el maestro Ramén Sanchez Medal, v es 1a que se da entre el fiador v el
acreedor de el obligado prncipal, stendo ésta relacidm a la que ef Codigo Civil para
cl Digtrito Federal pone una atencion muy especial, e incluso le dedica mayor
importancra, va que {a ubica dentro de su contenido, en las relaciones que genera el
contrato de fianza, en primer término. La relacion que nace entre el acrcedor y el
fiador reviste una gran importancia, ya que el primero es a persona que tiene
dereche a rectbir una prestacion  de caracter generaimente patrimonial, Ia cual es
consecuencia de alguna otra contraprestacién que el haya realizado en favor de otra
peisona, dentro de éste figura para con el deudor o fiado; mientras que el fiador es

" Ta pérsona que fiene la confianza en que el dendor, le va a realizar [a conducta, o dar
la prestacion gue e es debida al acreedor, v que para el caso de no hacerlo, lo hara

el propio fador en su lngar v en su nombre

Se agrega que como ya se dijo esta relacion es de gran importancia, va que
entre los dos existe un lazo, es decir una conexion de carfcter jurtdico, la cual
consiste en la propia conducta del deudor, va que s el deudor cumple lisa vy
JTanamente con lo que se oblipd, enfonces, el acreedor no tiene por gue exigir
cumplimiento alguno del fiador; mas sin embargo si el deudor no realiza Ia
conducta a la gue estaba obligado, entonces, ef acreedor tiene la facultad de exigir
el que se le cumpla con la obligacidn que e es debida, y a la que el fiador garantizd

que se cumphria por el mismo deudor, o en su caso lo haria el en lo personal.

Por o que se debe de entender que si el deudor cumple con su obligacion

ésta acarrea la extincidn de la obligacidn que llegd s tener el fiador, pero si el
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deudor no cumple con su obligacion, esto frae como consecuencia, que el acreedor
exija del fiador la prestacion que le es debida; tomando en cuenta que el fiador al
momento de ser requerido de pago, debe de hacerlo liso y llanamente en sus
términos, va aue dada la accesoriedad de la fianza, tendria que ser el deudor
principal el que opusiera todo tipo de excepciones y defensas, y en este senfido
nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, contempla la posibilidad de que el
“fiador oponga todo tipo de excepciones inherentes tanto a la obligacidn principal,
como las que sean al contrato de fianza; por lo que el presente apartado unicamente

se referira a las excepciones que puede interponer el fiador al acreedor de su fiado.

Asi pues el articulo 2812 det Codigo Civil para el Distrito Federal dispone
gue “El fiador tiene derecho de oponer todas las excepciones que scan mherentes a

la obligacion principal, méas no las que sean personales del deudor”.*

De lo que se desprende dei analisis dei articulo 2812 det Cdédigo Civil para el
Distrito Federal, es que indica cuales son las excepciones que debe de interponer el
fiador al acreedor, omitiendo aquélias que son inherentes a la fianza, siendo asi que
ésta clase de defensas, constituiran el medio mas importante para que el fiador
resulte liberado.”® Por 1o que todas las causas que originen en via directa la
extincién de la fianza, serdn motivo de excepciones para el fiador en contra del
acreedor y estas excepoiones lo liberaran directamente del pago; mas sin embargo
no hay que confundir las excepciones que extinguen directamente la fianza y las
que lo hacen por via de consecuencia, ya que €stas son las que se dan con motivo de
la extincién de Ia obligacion principal, mientras, que las que son directas son Jas que
extinguen la fianza v dejan subsistente la obligacion principal, por lo que ahora toca

analizar esos tipos de excepciones.

2 IDEM, Pigma 485.
5 RAFAEL ROJINA VILEGAS, Op. Cit Pagina 307,
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Excepciones inherentes a la flanza, dentro de las excepciones que se pueden

oponer y que son inherentes a la flanza destacan las siguientes:

- Las que se dan con motivo de 1a nulidad relativa del contrato e garantia es
decir cuando el fiador sufrié alguno de los vicios que dan origen a esta nulidad,
como lo son el dolo, error, incapacidad, violencia, asi como cuando se prevenga una
formalidad que tenga que darse, por ejemplo cuando la fianza tenga que otorgarse

por ¢serifo.

- Las que provienen de la nulidad absoluta del contrato de fianza, ya sea por
que €l objeto o el motivo o fin del contrato sea ilicito también lo sea asi y por ende

se origine la nulidad absoluta.

- Las que provienen de la confusidn, remision, compensacion entre el fiador
y el acreedor, ya que en ambas figuras como se vio en el curso de obligaciones, son
causas de extincién de obligaciones y por ende al darse cn la fianza extinguen la
misma; al hablar de la confusidn es cuando en la misma persona se reunan las
calidades de fiador y acreedor para esta figura, la fianza queda extinguida pero la

obligacidn principal sigue subsistiendo.

En cuanto a la compensacion se refiere a que en ambas personas se rennan la
calidad de deudoras y acreedoras reciprocamente y por su propio derecho, articulo
2185 del Codigo Civil para el Distrito Federal, por lo que el fiador puede oponer la
excepcion de compensacion del crédito que contra é] tenga, con fa deuda del deudor
principal, a contrario sensu, se entiende de 1o antes mencionado y de lo deméas que

previene el articulo 2198 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que la excepcién
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de compensacion que debe hacer valer el fiador, debera de hacerse en el momento

que le sea demandado el pago.

Por remisién se entiende como la condonacion o el perdén de una deuda,
que hace una persona en favor de otra, por lo que si ésta se da en materia de fianzas
deja subsistente Ta obligacion principal, es decir si el acreedor libera de la fianza al
fiador, con esta con&ucta no se exﬁngué Ia bbh’gacién pﬁncipai, ésto segin lo
dispone el articulo 2210 del Codigo Civil para el Distrito Federal que a la letra dice
- “a condonacién de la deuda principal extinguira las obligaciones accesorias, pero

ia de éstas deja subsisiente ia primera”.

- Por las que sobrevengan por prorroga, alteracion de la deuda, la sujecion de

___la deuda a nuevos gravamenes y la novacion.

Excepciones que s¢ encuentran previstas, la de prorroga o espera €n el
Cédigo Civil para el Distrito Federal que en el articulo 2846 dispone : * la prorroga
o espera concedida al deudor por el acreedor, sin consentimiento del fiador,
extingue 1a fianza.”, de lo que previene este precepto se entiende de que la fianza
garantiza una determinada obligaci6n que se encuentra ya precisada en el tiempo, y
aunque Ia alteracion en el tiempo que se de, no es una novacion, también lo es que
la fianza fue dada unica y exclusivamente para que en determinado tiempo se
realizara determinada obligacién, por log ue al conceder una prérroga en la misma
el acreedor al deudor, este debe ser consentida por el fiador, para que subsista su

obligacion de garante, ya que la naturaleza de la fianza es subsidiaria para con el

acreedor.

En cuanto a la alteracion de la deuda se refiere también el Cddigo Civil para

el Distrito Federal en el articulo 2847 dispone  la quita reduce la fianza en la
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misma proporcton gue la deuda principal, y la extingue en el case de que, en virtud
de ella, queda sujeta la obligacion principal a nuevos gravamenes ¢ condiciones™.
De este precepto se dan dos hipotesis; la primera que es muy légica que st existe
gquita en la obligacion principal, entonces, dado que una de las caracteristicas del
contrato de fianza es la accesoriedad, por ende dicha quita le beneficia al fiador; la
segunda hipotesis se refiere a la alteracién de la obligacion principal, asi como, la
sujecion a nuevos gravamengs o condiciones ya que en este caso realmente opéra
una novacién, tal y como lo dispone el articulo 2220 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, que nos menciona:” la novacién extingue la obligacién principal v
1as obligaciones accesorias. El acreedor puede, por una reserva expresa, impedir
que lIa extincién de las obligaciones accesonias, que entonces pasan a la nueva”, por
lo que si la obligacién principal se sujeta a algunos gravamenes O condiciones,
entonces, se altera sustanc;almente ]a m1sma y como consecuencm el que se dé una

novacion, y 10 finico que traeria como consecuencia seria el que la fianza quedara

extinguida.

- Por las que sobrevengan por caducidad y ésta se contempla en los articalos

2848 y 2849 det Cédigo Civil para el Distrito Federal, que menciona 1o siguiente:

Articulo 2848 - El fiador que se ha obligado por tiempo determinado, queda
libre de su obligacion, si el acreedor no requiere judicialmente al deudor por el
cumplimiento de la obligacion principal, dentro del mes siguicnte 2 la expiracion del
plazo. También quedara libre de su obligacion el fiador, cuando el acreedor, sin
caﬁsa justificada, deje de promover por mas de tres meses, en el juicio entablado
contra el deudor”. De este articulo se desprende que la caducidad se da cuando la
fianza se dié por tiempo determinado y se refiere a dos supuestos al primero es que
se debe dar antes de que nazca un juicio, es decir que al momento de que sea

exigible 1a obligacion no ejercite su derecho al acreedor en fa via judicial dentro del
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mes siguiente. Mientras que el segundo supuesto se refiere a que debe de estar
dentro de un juicio ya entabledo en forma, y la caducidad se da cuando el acreedor

ha dejado de promover por mas de tres meses.

Articulo 2849 - si 1a fianza se ha otorgado por tiempo indeterminado, fiene
derecho el fiador, cuando la deuda principal se vuelva exigible, de pedir al acreedor
que promueva judicialmente, dentro del plazo de un mes, el cumplimiento de la
obligacion. S1 el acreedor no ejercita sus derechos dentro del plazo mencionado, o si
en ¢} juicio entablado deja de promover, sin causa justificada por mas de tres meses,
el fiador quedara libre de su obligacion” el presente articulo se refiere cuando la
fianza se ha dado por tiempo indeterminado y se previeae en los mismos términos

que el articulo 2848 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En cuanto a las excepeiones i

aherentes a la obligacion principal, que son las
que el fiador puede oponer, sin que estas sean de caricter personal del deundor,
segin ha quedado indicado en el articuto 2812 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal, ahora bien las excepciones inherentes a la obligacion que mas destacan

son las sipuientes’

- V.a excepcidn de compensacion, misma que ha sido detaltada ya, en el

apartado que antecede.

- La excepcién de confusién, que la igual que Ja anterior ha quedado

detallada en el apartado anterior.

- La excepcién de remision que ha sido expuesta en el apartado anterior.
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- La excepeién de novacién que al rgual que las tres anteriores ha quedado

explicada en el apartado anterior.

Lo {inico que hay que precisar es que este tipo de excepciones las puede
hacer valer el fiador en contra del acreedor de su fiado, v como consecuencia al
prosperar dichas excepciones y extinguir la obligacién principal extingue a su vez la

fianza por via de consecuencia,

- La prescripeion ésta excepeidn puede ser opuesta por el fiador aun cuando
el deudor haya renunciado expresamente a ella segim To previene el articulo 2813
del Cadigo Crvil para ¢l Distrito Federal, que a la letra dice:” La renuncia voluntaria
que hiciere el deudor de la prescripcion de la deuda, o de toda otra causa de

liberacién, o de la nulidad o rescision de la obligacién, no impide que el fiador haga
valer esas é%cépéihné@n De este pirercept-o noc; em;ncu; e! ;nae;m'cw Rafael Ropina
Villeeas que “ lo tomamos del  articulo 2322 del Codigo Civil Argentino,
constiliye en verdad, por o que sc refiere a la prescripcion, un caso especialisimo”
pero este caso de excepcion es una verdadera innovacion va que si el deudor
renuncia expresamente a la prescripeion de la obligacion principal, esta deberia de
hacerse extensible a la fianza, sin embargo el ilustre maestro Rojina Villegas nos

dice que este precepto tutela de una manera el patnmonmo de los fiadores,

considerendo que la renuncia que haga el deador solo a él debe perjudicarle y no al

fiador.”

- La rescision y 1a nulidad también extinguen la obligacion principal y como
consectencia la fianza, y si el deudor ha renunciado a ellas, esto se hace extensible
a lo que previene el articulo 2813 del Codigo Civil para el Distrito Federal que ya
ha quedado en el presente trabajo, v como consecuencia el fiador puede oponer

dichas excepciones ; pero hay que hacer notar que si la nulidad es relativa v
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proviene de dolo, error, lesion o violencia e incapacidad, estas excepciones son
personales para el deudor v por ende el fiador no podra opanertas, pero si el deudor
principal; pero si el deudor renuncié a estas excepciones entonces se convalida el

contrato y como consecuencia queda subsistente la figura de la fianza.

- Bn cuanto se refiere a los beneficios de orden, excusién v divisidn, éstos

seran analizados mas aﬁe]ante, por ser el tema principal del presente trabajo.
E) EFECTOS JURIDICOS Y RELACION DE FIADOR-COFIADORES

Por cofiador debe de entenderse, en el sentido amplio de ]a palabra el que es
parte en una fianza exclusivamente del fiador, asi para el diccionario de la Lengua
__Espafiola nos indica que “cofiador: de (Co-y fiador) M.Der. Fiador con ofro, o

~ 6
compafiero en la fianza™

En éste orden de ideas debe entenderse que el co-fiador es la persona que es
compafiero del fiador en la fianza; asimismo, se debe de considerar que el co-fiador
es aquél sujeto que a parte del fiador, garantiza que determinada obligacion
principal va a ser cumplida por la persona que tiene el deber de hacerlo y que para
el caso de no realizarla, entonces, el mismo cumplira fa obligacion junto con ofro en

todos sus términos.

1.a relacién entre fiadores, tiene una importancta de no mucha relevancia, ya
que el Codigo Civil para el Distrifo Federal, fa trata en tercer lugar. dentro de las
relaciones que origina el contrato de fianza, concretindose solamente al llamado

beneficio de Division, mas sin embargo es una relacion que debe de ser muy tomada

4 DICCIONARIC DE LA LENGUA ESPANOLA, Pagina 500



76

en cuenta, ya que todos los fiadores de determinada obligacion, han apostado a que

fa misma tiene que ser cumplida.

Esta relacién de fiadores tiene en si, un nexo de cardcter juridico, el cnal
consiste en la conducta del propio deudor, va que es precisamente por esa conducta
por la que han apostado, y que para el caso de que ésta no se satisfecha entonces, lo

haran los propios fiadores, obligandose por cuenta propia,

En base a éstos razonamtientos, los fladores de determinada obligacién tienen
consignados dentro de muesira legislacion varios derechos, y beneficios como fo

son el de orden, de excusién y divisién.

Dentro de este apartado existen varios supuestos:

Que todos los fiadores hayan renunciado al beneficio de orden, excusién y

divisién, entonces todos ellos pasan a ser obligados solidarios del deudor y frente al

acreedor.

Que los fiadores no hayan renunciado a los beneficios de orden, excusién y
divisién, por lo que los mismos ya no serdn solidarios con el deudor, entonces su
obligacién es mancomunada entre ellos, es decir la denda es dividida en partes

proporcionales, y la forma de pago es a prorrata, es decir por partes ignales.

Asi en este orden de razonamientos, el legislador prevee una hipotesis en el
articulo 2837 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que nos menciona lo

signiente:
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“Cuando son dos o maés los fiadores de un mismo deudor y por una misma
denda, el que de elios la haya pagado podra reclamar de cada uno de los otros la
patte que proporcionalmente le comresponda satisfacer.

St alguno de eflos resultare insolvente, la parte de éste recaera sobre todos en
1a misma proporcion,

Para que pueda tener lugar lo dispuesto en este articulo, es preciso que se
l-mya hecho el pagﬁ en virind dé: (-lemanda judicial, o hallandose el deudor principal

en estado de concurse™®

De este precepio surgen varios supuestos, el primero consiste en que siendo
varios fiadores de un mismo deudor y en virtud de una misma denda, ya que si1 son

varios fiadores de un mismo deudor, pero de fa deuda no es una sola, entonces se

entiende que las garantias otorgadas por los fiadores es responder por una

determinada, y al haber varias puede ser que un solo fiador 1o sea una obligacion en

especial.

También el mismo articulo sigue previniendo que si uno de ellos la ha
pagado en forma total, entonces, tiene derecho a que le paguen los demas fiadores la
parte que les corresponda, esto es lo que se le ha llamado divisién, pero lo que
realmente sucede es que opera una mancomunidad de los demas fiadores, para

aquél que ha pagado en su totalidad la obligacidn.

De igual manera el mismo articulo dispone que si alguno de los fiadores
resulta insolvente, su parte serd absorvida por los demas fiadores, siguiendo

operando una mancomunidad.

% CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, PAgina 489
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Pero para que se dé el pago de los demas fiadores para con el que ha
cumplido con la obligacién principal, debe de haber sido éste ultimo, mediante
mandamiento judicial o que el deudor se haye en concurso, para el primer supuesto,
es claro el articulo pues dede de haber una demanda para que se haya reatizado el

pago, para el segundo que el deudor se haya constituido en concurso™.

Pero los efectos que genera el fiador que ha pagado, no es solamente la
mancomunidad de 1a obligacién para con los demas fiadores, sino que ademas se
subroga en fodos y cada uno de los derechos que tuviese ¢l acreedor hacia el deudor
principal, y por ende todos los fiadores pueden oponer iodas las excepciones
inherentes a la obligaci6n principal, asi como las que sobrevengan por la fianza,
esto segim lo dispone el articulo 2838 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que

previene lo siguiente:

“ en el caso del articulo anterior, podran los cofiadores oponer al que pagd
las mismas excepciones que habrian correspondido al deudor principal contra el
acreedor y que no fueren personales del mismo deudor o del fiador que hizd el

pago”-

En base a lo ya expuesto se confirma que la relacion entre fiadores, dentro de
nuestra legislacién se concreta nada més al llamado beneficio de division, no
dedicandole mayor importancia el legistador, por lo que es una relacién que debe de
ser analizada por el Congreso de la Unién, dado que la fianza en materia civil, es

un tema que merece mayor cuidade y asi evitar que la misma tienda a la

desaparicin.

% CFR A DE PINA VARA RAFAEL, Op. Cit Pigina 260
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F).- EFECTOS JURIDICOS DE LA FIANZA EN OTROS TIPOS DE
OPERACIONES.

Dentro este apartado se analizaran, cuales son los efectos que pruduce la

fianza, tanto en materia mercantil, como en titulos de crédito.

En el primer apartado la fianza en materia mercantil, tiene un regulacién

especial en la Ley Federal de Instituciones de Fianzas® .

La fianza en materia mercantil, tiene el caricter de tal segun lo dispone la
propia ley en el articulo 2° en cual previene : “las fianzas y los confratos, que en

_ _relacion_con ellas otorguen o celebren las institicuiones de fianzas, serdn

mercantiles para todas las partes que intervengan, ya sea como beneficiarias,
solicitantes, fiadas, contrafiadoras u obligadas solidarias, excepcién hecha de

garantia hipotecaria™®

los efectos que origina este tipo de fianza son muy identicos a los que se
originan dentro de la fianza civil, surgiendo algunas que son notables y que vale la

pena recalcar:

Obligacion del fiador.- “la obligacion bésica del fiador la asume frente al
acreedor y consiste en €l compromiso de pagar la obligacion garantizada, una vez

que sea exigible y no haya sido satisfecha por €l fiado™

% Publicada cn el Diario Oficial de 1a Federacidn cl dia 20 de diciembre de 1950, durantce el periodo presidencial de
Don Migucl Alemin Valdéz.

% |_EY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS, Pagina 134.
* JOAQUIN RODRIGHEZ Y RODRIGUEZ, DERECH(O MERCANTIL, Pagina 247.

ESTA TESIS MO DEBE
SALR DE LA BiBLIGTECA
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El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que tenga contra Ja

obligacién principal y las inherentes a la fianza.

En cuanto a los llamados beneficios de orden y de excusidm, ia fianza

mercantil carece de de éstos, en atencién a su naturaleza.

En cuanto a ia relacién acreedor-fiador, al acreedor para exigir el pago a la
afianzadora, tiene varias opciones, primero de acudir a la Comisién Nacional de

Seguros y Fianzas, o acudir en la via ejecutiva mercantil a ejercitar svs derechos

ante jos tribunales competentes.

Pero también el fiador debe de dar aviso de que va a realizar ¢! pago, al

_deudor, para evitar que en un futuro este le oponga todas las excepciones inherentes

a 1a obligacién principal y no las personales del mismo deudor.

También hay que hacer notar que el fiador goza con ciertos derechos como lo
son ¢l cobro de una prima, y para el caso de que los recibos de prima no fueren
pagados, con la certificacién del contador de la afianzadora constituyen titulos
ejecutivos; también gozan de un derecho de reintegro, ya que todo lo que paga el
fiador por el deudor debe de serle restituido; derecho de garantia, fas afianzadoras
tienen el derecho de procurarse de garantias en relacion con el reembolso de las
cantidades que hayan erogado por los fiados, tambien gozd de la subrogacién y de ia

legitimacion procesal.

En cuanto a la relacién de los fiadores, prevalecen los consignados en la

legislacion civil.
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En cuanto a los efectos en titulos de crédito, se concreta a lo que ha

establecido nuestro mas alto tribunal, que en jurisprudencia emitida, es del epigrafe

stguiente:

FIANZAS DE GARANTIA RESPECTO DE OBLIGACIONES QUE
CONSTA EN TITULOS DE CREDITO: Es cierto que las compafiias de fianzas no
pueden otorgar su garantia en forma de aval pero ello no quiere decir que la
disposicién que o prohibe se pueda extender a otras formas de garantias respecto de
obligaciones que consten en titulos de crédito, pues etlo equivaldria a interpretar
extensivamente v sin molivo, dicho precepto legal

Garcia de Leon luis y Coags.- Pagina 551 - 5 &poca . Tomo CXIV.

____ AVAL, DIFERENCIAS CON EL CONTRATO DE FIANZA CiViL- Bl
hecho de que en un titulo de crédito, un tercero se obligue como fiador, no da lugar
a un contrato de fianza civil, tanto porque fiador significa “garante o avalista”, como
porque la garantia se otorgd en una obligacion cambiaria, y debe de seguir la
naturaleza de ésta, del mismo modo que la fianza como accesoria de una obligacion

civil seguiria Ia naturaleza de ésta”.”"

Amparo directo 4326/61; Juan Ignacio de Alba, Suc.- 24 de Junio de 1963.-
unanimidad de 4 votos - ponente: Rafae!l Rojina Villegas- pégina 44.- Tomo
LXXH.- VI época.

Boletin de informacién judicial 1963, Pagina 426,

0 RECOPILAGION Al SEMANARIO JUDICIAL, JURISPRUDENCIA DEFINIDA EB MATERIA MERCANTIL
1917-1993, Tomo 1, Jurisprudencia ndmero 926, Pagina 6138
" \DEM, JUISPRUDENCIA 180, Pagina 118,
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CAPITULO IV,
DEL ORDEN Y 1.4 EXCUSION

A).- CONCEPTO DE ORDEN Y EXCUSION.

Después de haber analizado las relaciones y efectos juridicos que se originan
entre-¢l -fiador v las demas partes, ahora toca realizar el-estudio exégetico de los - -
beneficios de orden y excusién, se dice exégetico por que a manera de exposicion
asi se hara en el presente capitulo, mencionando primeramente los conceptos que se

han dado tanto en sentido vulgar y los de la décirina:

Primero hay que analizar lo que se entiende por beneficio , asi el diccionario

de 1a lengua espafiola nos dice que : “ ( del latin benefictum ) m. Bien que se hace o

~se récibe . 10 der. Derecho qie Compete a alguien por ley o por privilegio”™. 77T
Ast pues, se puede desprender que beneficio en el sentido mas amphio de Ja
palabra es el provecho que recibe determinada persona, o el provecho que realiza
determinada persona en favor de ofra; mientras que, en un sentido estrictamente
juridico, beneficio es el derecho que tiene determinada persona y que se encuentra

plasmado en la legislacion.

Asi 1o ha definido la doctrina y el maestro Eduardo Pallares nos dice que;”

Beneficio es el derecho privativo que la ley reconoce a determinadas personas™ .

De ésta manera signiendo al maestro Pallares y al diccionario de la lengua

espafiola, s¢ puede decir en un sentido estrictamente juridico que el beneficio es el

2 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Pigina 282.
" BDUARDO PALLARES, DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL CIVIL, Pagina 114,
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provecho que recibe determinada persona, el cual se encuentra plenamente

reconocido en la legislacion comin.

Ahora bien toca analizar el concepto de orden y del cual el diccionario de la
lengua espafiola nos menciona que :”(del latin ordo-onis) amb. Colocacién de las
cosas en el lugar que les corresponde™” . asi en el sentido amplio de la palabra
orden, se debe entender como la armonia o sucesién en que van colocadas las

cosas, asignandoles el lugar que les corresponde.

Juridicammente orden significa @ “ el mandato del superior que se debe
obedecer y ejecutar por los inferiores”” . también por orden se debe entender como

la unidad de una pluratidad de normas.

 Asi p-ues en ese orden de ideas, se entiende en el sentido muy amplic que el
orden es el lngar de colocaci6n de las cosas, en el lugar que les corresponde; en el
sentido juridico, el tugar donde se encuentran las normas plurales en conjunto, y en
el caso de la fianza el legislador ha querido indicar que el orden consiste, en el lugar
que tienen asignados las partes, v siendo éste de naturaleza accesoria el orden es el

siguiente: Obligado principal, fiador y cofiadores y asi es como se debe de entender

para el contvato de fianza.

En cuanto a ia excusion, el concepto que de ésta da el diccionario de la
lengua espaiiola es el siguiente: “ (del latin excussio-onis) f. Der. derecho o
beneficio de los fiadores para no ser compelidos, por regla general al pago,

mientras tenga bienes suficientes el obligado principal o preferente””®.

o DIC(‘IONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Pigina 1482
EDUARDO PALLARES, Op. Cit., Pigina 588
“ DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Pigina 932.
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De ésta definicién no existe mayor problema, ya que existe como beneficio

del fiador de no cumplir, mientras su fiado tenga bienes suficientes.

También el maestro Pallares ha definido la excusién como : “ el embargo y
remate de los bienes del dendor, que se lleva a cabo para poder proceder en contra
det fiador, cuando éste no ha renunciado al beneficio de excusion, también goza del

: o ) Ty 1 . . ) Ty
heneficio el fiador del fiador, la excusién es la excepcion que Heva su nombre™”’

B).- BENEFICIO DE ORDEN,

Ademas de oponer excepciones inherentes a la obligacidn principal y a la
fianza en si, el fiador goza con fres clases de beneficios, el de orden, el de excusion

v el de divisién, los dos primeros se dan en la relacion directa que existe entre el

fidor v el acreedor de su fiado; mientras que el de division se da en la relacion de

los fiadores entre si, para con el acreedor del fiado de éstos primeros.

En cuanto al modo de operar de éstos beneficios existe una diferencia muy
significativa a la que el maestro Rafael Rojina Villegas ha llamado substancial, al
decir que los beneficios de orden y de excusion operan por ministerio de ley y como
consecuencia debe de renunciarse a los mismes para que se pierdan las ventajas
inherentes de éstos; mas sin embargo para que opere el beneficio de divisién debe
de estipularse en el mismo contrato de fianza, lo que nos quiere decir es que el

beneficio de division no opera por ministerio de ley.

7 EDUARDE PALLARES, Op. Cat, Pagma 360
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Asi en ese orden de ideas, dentro de este apartado haré mencién de Ias
definiciones que ha dado fa déctrina, en cnanto se refiere al Hamado beneficio de

orden, v del cual la misma ha establecido:

Para el Maestro Zamora v Valencia el beneficio de orden consiste en : “ en el
derecho que tiene ¢l fiador para que antes de ser compelido a pagar al acreedor,
previamente sea reconvenido el dendor v se haga Ta excusion de sus bienes. En otras
palabras, significa ¢l derecho del fiador, a no ser demandado si antes no lo es el

78
deudor, y ademés que primero se ejecute 1a sentencia en los biepes de éste”.

Para el maestro Ramén Sanchez Medal, éste consiste: “ en que el fiador no -
puede ser compelido a pagar al creedor, sin que previamente sea reconvenido el
deudor” arnculo 2814, o lo que es lo mlsmo que antes de demandar al fiadorode
7ccmtmuar la demanda for;r-u;!z:c-la contra de éste, &ebe el acreedor de haber ya
demandado y terminado el juicio respectivo contra el deudor principal, sin haber

. . . 2 79
podido cobrar a éste por falta de bienes y no por otra cosa”.

Mientras que para el Maestro Eduardo Pallares, el beneficio de orden
consiste en: “aquél que la ley concede al fiador de no poder ser demandado por el
acreedor, sin que antes sea reconvenido el deudor, ..., el beneficio de orden consiste

en que gl fiador no puede ser demandado sin que antes sea reconvenido el fiado™. %

De igual manera para el Mestro Rafacl Rojina Villegas, este ha sido definido

como : el beneficio de orden consiste en que el acreedor no puede demandar al

fiador, sin haber demandado antes al deudor™'.

™ MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA, Op Cit. Pagina 274
™ RAMON SANCHEZ MEDAL, Op. Cit, Pagina 457.

* EDUARDQ PALLARES, Op. Cit., Pégina 116

* RAFAEL ROINA VILLEGAS, Op Cit, Pigina 313.
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Asi entonces, en ese orden de ideas se puede generalizar un concepto del
Itamado beneficio de orden, mismo que resulta ser: aguél derecho que tiene el fiador
de exigir al acreedor, que primeramente demande al dendor por el pago, antes que a
él, no sin antes haber obtenido sentencia condenatoria y no haya sido posible

ejecutarla en los bienes del deudor.

Asi pues, todas éstas definiciones siguen los lineamientos que adopta el
Cédigo Civil para el Distrito Federal que en el Articuto 2814 enuncia lo siguiente :
“ El fiador no puede ser compelido a pagar ai acreedor, $in que previamente sea

reconvenido el deudor y se haga la excusién de sus bienes™.

Para que el beneficio de orden opere y como consecuencia sus provechos

sean para el fiador deben de darse los siguientes requisitos:

a) Que no s¢ haya renunciado;

b) Que se haga valer.

De éstos dos requisitos que se analizan, del primero se observa que, st el
fiador ha remunciado al beneficio de orden, entonces, el acreedor puede demandarle
a e} fiador conjuntamente con el deudor principal, o primeramente al fiador, ello
segin lo dispone el articulo 2822 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que
dispone lo siguiente: “ Cuando €l fiador haya renunciado al beneficio de orden pero
no al de excusion, el acreedor puede perseguir en el mismo juicio al deudor
principal y al fiador; mas éste conservara el beneficio de excusion, aim cuando se de

sentencia en contra de los dos”.
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De lo que se desprende es que ann cuando el fiador haya renunciado al
beneficio de orden pero no al de excusién, puede al acreedor demandarlo
conjuntamente con el deudor principal, y saliendo la sentencia condenatoria para
ambos, puede solicitar el fiador se ejecute pnimeramente en los bienes del fiado v
para el caso de que éstos no basten a cubrir lo adeudado por el fiado, entonces, él

cubrira con sus bienes el saldo insoluto que haya dejado de pagar el deudor.

En relacion a éste beneficio cabe hacer la advertencia que el requerimento de
pago contra el deudor debe de haber sido notificado al mes sigaiente a partir del
venctmiento de la obligacidn principal, o a partiv de que ésta sea exigible, pues de lo
contrario, la obligacién del fiador se extingue, ello segin 1o dispone el articulo 2848
v 2849 del Cddigo Civil para el Distrito Federal que enuncian lo siguiente:

 Art- 2848 - El ﬁador (iue se a obligado por tiempo determinado, queda ibre
de su obligacidon, si el acreedor no requiere judicialmente al deudor por el
cumplimiento de 1a obligacion principal, dentro del mes siguiente a la expiracidn del
plazo. También quedard libre de su obligacion el fiador, cuando el acreedor, sin
causa justificada, deje de promover por més de tres meses, en el Juicio entablado en
contra de! deudor.

Art- 2849.- 8i la fianza se ha otorgado por tiempo indetenminado, tiene
derecho el fiador, cuando 1a deuda principal se vuelva exigible, de pedir al acreedor
que promueva judicialmente, dentro del plazo de un mes, el complimiento de la
obligacion. Si el acreedor no ejercita sus derechos dentro del plazo mencionado, o si
en el juicio entablado deja de promover, sin causa justificada, por mas de tres

meses, el fiador quedari libre de su obligacion.
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También dentro de éste beneficio si el fiador ha renunciado al beneficio de
orden, debe denunciar el pleito al deudor para que oponga todas las excepciones
inherentes a la obligacién principal y este a las resultas del juicio, y como
consecuencia la sentencia que se pronuncie le cause perjuicio a él también, ello con
base en lo previsto por el articulo 2823 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y

que nos menciona lo siguiente:

Art.- 2823 .- Si hubiere renunciado a los beneficios de orden y excusion, 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 perjudicar? la senfencia que se pronuncie
contra el fiador.

ésto és ala qué la Déctrin-a a denominado Litiv Demmiatio y tiene una gran
utilidad para el garante, ya que primeramente el fiador se libera de la obligacién de
oponer todas y cada una de las excepciones inherentes a la obligacin principal, ya
que en algunos de los casos el fiador desconoce cuales son las excepeiones que
tenga el fiado en contra de Ia obligacidn principal y como consecuencia que también
oponga las personales que s fiado tenga en contra del acreedor, y ast evitar correr
el riesgo de que cuando se le demande el pago al fiador despues de este haya hecho
el pago, en nombre del deudor, el deudor no le oponga todas las excepciones
inherentes a Ia obligacién principal y mas aun las personales que el deudor hubiere

tenido en contra del acreedor.

También existe la posibilidad de que ¢l fiador tenga el problema de no lamar
a juicio al fiado, entonces, éste Gltimo no podra oponerle las excepciones que el
hubiere tenido contra la obligacion principal y salvo el caso de que el fiador tuviese

conocimiento de ellas y no las hubiere interpuesto, puede el deudor oponerlas al



89

fiador al momento de que éste le requiera el pago, ello con fundamento en lo que

previene ¢l Codigo Civil para el Distrito Federat en el articulo siguiente:

Art.- 2834.- Si el fiador ha pagado en virtud de fallo judicial, y por motivo
fundado no pudo hacer saber el pago al deudor, éste quedara obligado a indemnizar
a aquél y no podré oponerie méas excepeiones que las que sean inherentes a la

obligacién y que no hubieren sido opuestas por el fiador, teniendo conocimiento de

ellas.

También el articulo 2832 del Codigo Civil para el Distrito Federal nos
menctona que : “ St el flador hace el pago sin ponerlo en conocimiento del deudor,

podra éste oponerle todas las excepciones que podria oponer al acreedor al tiempo

de hacer ¢l pago™.

Este precepto conticne la obligacién para el fiador de notificar al deundor,
que va a realizar el pago, pero, también la de denunciar el pleito al deudor, pues de
lo contrario el fiador se veria expuesto para el caso de que haya renunciado al
beneficio de orden y ain cuando tenga conocimiento de tas excepciones inherentes
a la obligacién principal, a que ¢! deudor no las oponga ailin las personales que
hubiere tenido en contra del acreedor, y que posiblemente estas llegaran a ser
verdaderas defensas para el fiado y ldgicamente éstas podran ser invocadas por el

fiado, para cuando el fiador le demande judicizlmente e pago.

Por 1o que se llega a la determinacion que ¢l fiador debe de denunciar el
pleito al fiado, para cuando éste haya renunciado al deneficio de orden, por todos
los provechos que puedan sobrevenir y para el caso de que también la sentencia le

depare perjuicio al dendor.
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De igual manera, existe la postbilidad de gqne el fiador realice el pago en
forma voluntaria, v avise al deudor para ver si éste se opone, pero afn a pesar de
esa oposicion si e} fiador paga, entonces, se vera expuesto a que el fiado le oponga
todas las excepciones inherentes a la obligacién principal y ain las personales, a
contrario sensu si el fiado no se opone al pago, entonces, ya no tendri derecho a

oponer las excepciones para con el fiador, en el momento en que se le exija ¢l pago.
C).- BENEFICIO DE EXCUSION.

Despues de haber analizado el llamado beneficio de orden, ahora toca a
estudiar el de Excusion, del cual primeramente hay que mencionar que éste se da en
la relacién que existe entre el fiador y el acreedor, éste beneficio opera igualmente

por ministerio de ley, es decir, que para que no se haga valer tiene que haber sido

sigmiendo los lineamientos que han sido adopiados por el Codigo Civil para el

Distrito Federal que nos menciona lo siguiente:

Art.- 2815.- La excusién consiste en aplicar todo el valor libre de los bienes
del dendor al pago de 1a obligacion, que quedara extinguida o reducida a la parte

que no se ha cubierto.

En basec a ésta definicion los doctos en la materia han dado su propia

definicién y de los cuales se citan a los siguientes:

Para ¢l maestro Rafael Rojina Villegas, el beneficio de excusién consiste en
que :© “ el acreedor debe ejecutar la sentencia primero en los bienes del deudor

principal y solo que este sea insolvente, de tal suerte que la obligacidn no pueda
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cun;plirse en todo o en parte, podra ejecutar al fiador por Ia totalidad de la

obligacién, en ¢l primer caso, o por el saldo insoluto en e} segundo™

Para el maestro Ramén Sanchez Medal, el beneficio de excusidn consiste en:
“ La excepcion dilatoria que debe el fiador hacer valer precisamente al contestar la
demanda o al ser requerido de pago para el efecto de que antes de proseguirse o
continuarse el juicio contra el fiador, proceda judicialmente ¢l acreedor, en contra

del deudor principal y embargue o ejecute sobrs los bienes de este”™

Asimismo, para el maestro Zamora y Valencia el beneficio de excusion
resulta ser: “ Que primero debe aplicarse todo el valor libre de los bienes del deudor
al pago de 1a obligacidn garantizada la que queda extingida o reducida a Ja parte que

. 24
no se ha cubierto”

De igunal manera, para el maestro Rafael de Pina consiste en: “El beneficio de
excusion importa el derecho concedido al fiador de eludir el pago en tanto no se

acredite convenientemente la insolvencia total o parcial del deudor principal”®

Mientras que para el maestro Eduardo Pallares queda definido como: * El
embargo y remate de los bienes del deudor, que se lleva a cabo para poder proceder
en contra de su fiador, cuando este no ha renunciado al beneficio de excusion.

Tambien goza de el, &l fiador del fiador™™

*2 RAFAEL ROJINA VILLEGAS, Op. Cit, Pagina 315,
“ RAMON SANCHEZ MEDAL, Op. Cit. Pagina 457
# ZAMORA Y VALENCIA, Op. Cit, Pagina 275.

* RAFAEL DE PINA VARA, Op, Cit., Pigina 256.

* EDUARDO PALLARES, Op. Cil. P4gina 360.
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Fn ese orden de ideas, el concepto personal de excusion resulta ser el
signiente; Es el beneficio en favor del fiador de exigir al acreedor, que para
solicitarle el pago, le demuestre la insolvencia de su fiado, y entonces, este le pagara

la obligacién principal en su totalidad o en lo insoluto que de la misma subsista.

Por 1o que debe determinarse que €l beneficio de excusidn es precisamente
del fiador y no del obligédo solidan'o,_ ni df-i‘l aval, ﬂiferencia que ha sido enunciada
en el presente estudio. Y como consecuencia el fiador no se ha obligado a pagar,
sino que hasta que el acreedor le demuestre que el deudor principal no lo ha hecho y
por ende el acreedor no puede ejecutar ai fiador sin haber hecho previa excusidn en
los bienes del obligado principal, ya que como lo hemos mencionado este beneficio
es propiamente una defensa y para que opere es necesario que la haga valer cuando

_se le demande el pago.

Los beneficios de orden y de excusién son renunciables y cuando ésta
situacién  se verifica estos ya no aprovecharan al fiador, sin embargo la Ley
presupone ciertos casos en los que el beneficio de excusién no tiene lugar, por
ejemplo, cuando el deudor principal es insolvente, cuando éste fltimo ha sido
declarado en concurso; cuando se ha ausentado de la repiblica el deudor principal;
cuando no tenga bienes suficientes el deudor principal, en el lugar del juicio; no sea

posible dar con el paradero del obligado principal, etc.

Ademés para que el beneficio de excusion opere es necesario que éste deba
de ser invocado por el fiador en via de excepcidn, pues no basta simplemente que la
legislacion lo establezca, situacion que necesariamente deberd de ser al momento de

que se le demande el pago judicialmente.
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También puede darse la situacion en que el dendor principal dilapide todos
sus bienes o los oculte, y con ello evitar la excusién que sobre los mismos llegue a
darse, para éste caso el fiador tiene la facultad de realizar la excusion vna vez que

descubra o tenga conocimiento de esos bienes.

Pero también el acreedor tiene derechos a exigir que se le haga la excusidn
en los bienes del fiado, derecho que realmente no se hace valer, ya gue la excusién
que hace et fiador en los bienes del deudor es en forma totalmente voluntaria, ya
que la legislacién no prevé un procedimiento especial para que se haga efectivo ese
derecho, y por ende no se puede coaccionar al fiador a realizar la excusién de los
bienes de su fiado. Ya que hemos manifestado que la excusién es precisamente un
beneficio para el fiador, y en tal circunstancia es el mismo quien debe hacerlo valer

por voluntad propia.

I3

Tambien se puede dar ei supuesto de que el fiador haya renunciado al
beneficio de orden, pero no al de excusion, entonces el acreedor puede perseguir al
deudor principal conjuntamente con el fiador, conservando este ultimo el beneficio
de excusion aun cuando se de sentencia condenatoria para ambos, y como
consecuencia el acreedor debera ejecutar esa sentencia primeramente en los bienes

del fiado y posteriormente lo insoluto en los bienes del fiador.

De igual manera, existe el beneficio de excnsién para el fiador del fiador, y
en cuyo caso el mencionado beneficio resulta ser doble, ya que lo tiene tanto contra
el propio deudor principal, asi como contra el fiador principal, es decir que cuando
s¢ le demande al cofiador el pago, puede este oponer la excepcién de excusion tanto

en los bienes del deudor principal como en los de su afianzado.
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A este respecto el maestro Rafzel Rojina Villegas citando a Rugiero nos dice
que: “ si se presta fianza, no por ¢l deudor principal, sino por el fiador mismo, el
fiador del fiador no resulta obligado frente al acreedor si no en el caso en que el

deudor principal y todos los fiadores fueren insolventes™’

Cuando se han renunciado tanto los beneficios de orden y los de excusion, si
el acreedor gjercita en contra del fiador Gnicamente, éste puede oponer todas las
excepciones tnherentes a la obligacion principal, pero también puede denunciar el
pleito al obligado principal, para que éste también oponga Jas excepciones relativas

que parza el caso tuviere, incluyendo las que le son personales.

Existe una gran diferencia entre el fiador que ha renunciado a los

beneficios de orden  para con el obhoado solidario, ya que el obligado solidario es
7 ﬁ;on?s;derado como obh;:ado pnnc:pal, ;er}; -e_i- f;édc;r“no Io es asi, ya que el fiador se
subroga en los derechos del acreedor cuando ha pagado por el deudor, y el obligado
solidario sélo podra reclamar el pago proporcional de la parte que se encuentra en

esa soldaridad.

¥ RAFAEL RAJINA VILLEGAS, Op. Cit., Pigina 318.
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D).- ELEMENTOS PARA QUE SE DE LA EXC USION.

Ahora toca analizar cunales son los elementos para que se de la excusion,
primeramente hay que mencionar cuales son los elementos para que se de la fianza,
dado que el beneficio de excusion es inherente a la figura del fiador y como
consecuencia para que éste oponga fa excepcién de excusién necesita qué la fianza
sea valida, para que ésta asi lo sea se requiere: principalmente que la obligacion
garantizada exista, ya que de lo contrario se generania la inexistencia de la fianza;
que la obligacién no este viciada pues de lo contrario se originaria que fa fianza no

fuere valida y por ende no se podria exigir su cumplimiento.

Ahora bien para que el beneﬁco de excusion aproveche st tienen que reumr

ciertos requlsﬁos de 1os cuales nos los enuncia el articulo 2817 del Codigo Civil

para el Distrito Federal vigente que a la leira dice:

“para que el beneficio de excusion aproveche al fiador, son indispensables

los reqmisitos siguientes:

1.- Que el fiador alegue el beneficio luego que se le requiera de pago;
11.- Que designe bienes del deudor que basten para cubrir el crédito y que se
hallen dentro del distrito judicial en que deba hacerse el pago;

[I1.- Que anticipe © asegure competentemente los gastos de excusién.”

De la primera fraccién se deduce que el fiador debe alegar, es decir, el traer
uno a favor de su proposito, como prueba, disculpa o defensa, algun hecho o

dicho,®® decir lo que uno cree que va en su provecho; cuando se le requiera del

8 Diccionario de Ia Lengua Espafiols, Op. Cit., Pagina 92,



9%

pago, en cuanto a que se requiera cabe mencionar que por requerimiento se entiende
como acusar o hacer saber una determinada cosa, es decir, que se haga del
conocimiento del fiador que tiene que realizar el pago, a este respecto hay que
mencionar que el requerimiento que se le haga tiene que ser durante los treinta dias
siguientes al en que se haya hecho exigible la obligacion afianzada, ya sea ésta por

tiempo determinado o indeterminado, ya que de lo contrario Ja obligacion del fiador

" éstara liberada.

En cuanto 2 la fraccién segunda del articulo mencionado, cabe sefialar que:
que designe bienes del deudor, es decir, €l que le indique al acreedor que antes de
que ejecute en los hienes del fiador, el le sefialard los del deudor para que
primeramente se cobre en éstos y si resultare algun saldo insoluto el va a responder

de esa deuda; por cuanto se refiere a que. basten a cubrir el crédito, aqui nuestra

]egasfacmn parce fener una iabuna i que pasa si Tos blcnes que sefiala no basten a
cubrir el crédito 7, ya por ese simple hecho no opera la excusion 7, esa situacion no
debe de ser tomada en ese orden, va que se ha dicho que si los bienes no bastan a
garantizar lo adendado por el dendor principal entonces el fiador debera cubrir la
parte insoluta, incluso garantizando la misma, ello en base a lo previsto por el

articulo 2815 del Codigo Civil aplicado en la ciudad de México.

En cuanto se refiere a que los bienes se encuentren en el distrito judicial en
que deba hacerse el pago, cabe mencionar por ejemplo, si el lugar donde se estipuld
el cumplimiento de la obligacién y el acreedor tenia conocimiento de que el deudor
no tiene bienes en ese lugar, pero si en otra entidad, entonces, no opera el beneficio
de excusion para el fiador?, situacidén que deja entrever otra laguna de nuestro
Codigo Civil, y como consecuencia el que el fiador no gozara del beneficio de

excusién y por ende el que resulte obligado a pagar.
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En cuanto a la fraccién tercera se determina lo siguiente: que para que opere

el llamado beneficio de excusién ademas deba asegurar los gastos de la misma.

De igual manera hay que precisar que para que opere el beneficio de
excusion se necesitan seguir los lineamientos previstos en el articulo 2816 de

nuestro Cédigo Civil a contrariu sensu, situacién que se analizara en el apartado
© siguiente.

E).- CUANDO NO SE DA LA EXCUSION

Para analizar cuando no se da el llamado beneficio de excusion, debe de
aplicarse et articulo 2817 a contrario sensu es decir cuando:

- --F,l_ﬁador no alegue el beneficio cuando se le requiera el pago.

- Cuando el fiador no haya designado bienes bienes del deudor,y que estos se
encuentren denfro del distrito judicial donde ha de hacerse el pago.

- Cuando no se han asegurado los gastos de 1a excusion.

Pero ademas el legislador ha querido enunciar en un precepto cuales son las
principales circunstancias por las que la excusién no tendra hugar, v de las cuales

son plasmadas en el articulo 2816 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que nos

especifica las siguientes:

“La excusi6n no tendra lugar:
1.- Cuando el fiador renuncié expresamente a ella;
I1.- En los casos de concurso o de insolvencia probada del deudor.

H}.- Cuando el deudor no puede ser judicialmente demandado dentro

del tervitorio de 1a Repiblica;
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IV.- Cuando el negocio para el que se prestd la fianza sea propio del
fiador;

V.- Cuando se ignore el paradero del deudor, siempre que llamado
éste por edictos, no comparezca, ni tenga bienes embargables en el lugar donde deba

cumplirse la obligacion.”
De estas fracciones se comenta los siguiente:

En cuanto a la fraccion 1 se refiere, la renuncia que haga el fiador al beneficio
de excusion, debe de resvestir como formalidad que, la renuncia sea valida; que no
sea contraria al orden piiblico; que no se perjudiquen derechos de persona extrafia al
derecho renunciado; que se haga por escrito, y en si se hace por convenio que fa
renuncia sea en forma clara y precisa, y que en el documento en que se haga tal

renuncia, se transcriban los articulos de las Leyes que concedan los beneficios a los

que se renuncien.”
Fn cuanto a la fraccidn 11 del articalo en comento, se manifiesta lo siguiente:

Est se da como consecuencia, es decir, cuando el acreedor ya ha ejercitado
en contra del deudor pﬁnéipal y este se haya en estado de concurso o de
insolvencia, pero en estas situaciones, por que el acreedor no entra en el juicio de
concurso de su deudor y en ese procedimiento obtener una prelacién y graduacion
de su crédito, para asi obtener el pago del mismo y sélo para el caso de que el
mismo no alcance a ser cubierto, entonces que el flador responda por lo insoluio de

la deuda de su fiado.

En cuanto a la fraceidén IH del articulo enunciado, se establece lo siguiente:

*? Reglias tomadas det articuto 13 del Codigo Civil para ¢ Estado de Pucbla.
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Cuando se da el supuesto que esta fraccion indica, entonces del por que de la
inexistencia de los tratados intenacionales, més sin embargo para que dicha fraceién
opere debe de ser necesario que el acreedor acredite al fiador que su fiado se

encuentra radicando en otro pais distinto del mexicano.

En cuanto se refiere a la fraccidon IV, solo cabe mencionar que en este caso

no se estaria hablando propiamente de la figura de la fianza,

Y por @ltimo la fraccidn V, se menciona que también es obligacion del

acreedor, demostrar al fiador que desconoce el paradero de su fiado.

F) CUANDO SE HACE VALER EL BENEFICIO DE EXCUSION EN

 JUICIO.

Hemos dicho que para que opere el llamado beneficio de orden y de
excusion, es necesario que el fiador no haya renunciado a este; sin embargo existe la
obiigacion del fiador de oponer el heneficio de orden y de excusion, al momento de
que se le requiera el pago, stempre y cuando no se le haya exigido ya al deundor
principal, y este no hubiere cumplido con la obligacién a su cargo, ya que en fal

caso el mencionado beneficio no surtivia efectos para con el acreedor.

Pero ademas cabe mencionar que si el acreedor demanda el pago al fiador,
este debe de oponer la excepcién de Excusion al momento de contestar la demanda,
con el inico efecto de que antes de proseguirse €l juicio contra el fiador, proceda el
acreedor judicialmente contra el deudor principal y trabe formal embargo en los

bienes de este fiitimo.
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Ast entonces al establecer el Codigo de Procedimientos Chviles para el

Distrito Federal en el articulo 35 que a 1a letra dice:

“ Son excepeiones procesales las siguientes:

VI1.- El orden o 1a Excusién”.

De igual manera se establece que este beneficio, tiene el caricter de

excepcion, la cual deberi hacerse valer al momento de dar contestacién a la
demanda, segun lo que previene el articulo 260 del Cédigo de Procedimientos

Civiles para ¢! Distrito Federal, que enuncia lo siguiente:

“ El demandado formulara Ia contestacion a la demanda, en lo siguientes
términos: o L
- T- Sefialara el Tribunal ante quien conteste;

IL- Indicara su nombre y apellidos, el domicilio que sefiale para oir
notificaciones y, en su caso, las personas autorizadas para oir notificaciones y
recibir documentos y valores;

I11.- Se referira a cada uno de los hechos en que el actor funde su peticion, en
los cuales precisara los documentos publicos o privados que tengan relacién con
cada hecho, asi como si los tiene o no a su disposicién. De igual manera
proporcionara los nombres y apellidos de los testigos que hayan presenciado los
hechos relativos;

IV.- Se asentara la firma de pufio y letra del demandado, o de su
representante legitimo. Si estos no supieren o no pudieren finmnar, 1o hara un tercero
en su nombre y a su ruego, indicando estas circunstancias, poniendo los primeros la

huella digital;
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V.- Todas las excepciones que se tengan, cualquiera que sea su naturaleza, se
haran valer simultaneamente en la contestacién y nunca despues a no ser que fueran
supervementes,

De las excepciones procesales se le dara vista al actor para que las conteste y

rinda las pruebas que considere oportunas en los téminos de este ordenamiento;...”.

Estas situaciones deberin hacerse valer al contestar la demanda, ucnaod el
fiador no ha renunciado a los beneficios de orden y de excusién; o se encuentre

dentro de las hipotesis mencionadas en el articulo 2817 del Cédigo Civil.

Pero-también, cabe la posibilidad de que el fiador adn cuando no haya
renunciado al beneficio de excusion, pero al momento de que se le demanda el

cumplimiento de la obligacidn, el acreedor prueba que el deudor no cuenta con

b_ienes, es decir se encuentra insolvente, 0 en concurso en este €aso no es oponible
m prospero el beneficio de excusion, pero también existe la situacién que el deador
se haga de bienes al momento de que exista ya un juicio seguido contra el fiador,
entonces, el fiador puede oponer el beneficio de excusién como excepcidn

superveniente, segim el articulo 260 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal, ya enunciado.
G) BENEFICIO DE DIVISION.

Hemos hablado hasta el momento de las relaciones juridicas que se dan entre
el fiador y acreedor, asi como sus beneficios, ahora toca el turno de analizar la

relacién entre fiadores y en las cuales nace el Hamado beneficio de division, al cual

la déctrina lo ha definido como:
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Para el maestro Rafael de Pina Vara, nos dice que: “se define como el
derecho que corresponde a los cofiadores para obtener la division de la deuda entre

quienes figuran como tales, cuando es reclamada lnicamente a cualquiera de

ellos”

Para el maestro Eduardo Pallares, este lo ha definido come : “ El beneficio
que la Ley concede a los fiadores mancomunados, para el efecto de que si sdlo uno
de ellos es demandado, pueda llamar a juicio a tos demds a fin de que la sentencia

que se pronuncie, también los afecte y el pago de la deuda se divida entre todos”. i

Para el maestro Zamora y Valencia es : “ El derecho que tiene el fiador que
ha pagado la obligacién garantizada, para reclamar de cada uno de los demas

fiadores de un mismo dendor y por la mﬁma deuda, la parte que proporcmnalmente

e corresponda satisfacer en atencion al nimero de fiadores ¥ al monto de sus

92
obligaciones, tomando en cuenta que pudieron obiigarse a menos que ei deudor.”.

Para el maestro Sianchez Medal este beneficio, : “consiste tanto en una
excepci6n dilatoria y a su vez perentoria y de la cual en la primera el juicio se
suspende hasta que sean citados los demas cofiadores y a la vez como perentoria
parcialmente, para el efecto de que la deuda se divida en tantas partes como

cofiadores haya.”””

Mientras que para el maestro Rafael Rojina Villegas, nos dice que : El
beneficio de divisién sera oponible al acreedor sblo en caso de que existan varios

fiadores siempre y que haya un pacto expreso en el sentido de que aquél, reclamara

* DE PINA VARA RAFAEL, Op. Cit., Pagina 260.
* EDUARDO PALLARES, Op Cit., Pigina 115

2 ZAMORA Y VALENCIA, Op. Cit., Pigina 277.

” RAMON SANCHEZ MEDAL, Op. Cit., Pagina 397
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en caso de incumplimientode} deudor, la parte proporcional que corresponda a cada

fiador, 1a cual puede ser ignal o diferente segin se haya convenido.

Asi pues en ese orden de ideas dadas por los més estudiosos, se llega a la
definicion personal del lamado beneficio de divisién y del cual s puede establecer
que : es aquél beneficio que opera en la relacién entre fiador-fiadores y el acreedor
y consiste en que la deuda se divida en tantas partes como fiadores haya y que -cada

uno responda por esa parte, ante ¢l acreedor de su fiado.

Se ha dicho por la déctrina que ¢l llamado beneficio de division no opera por
ministerio de ley, como operan los beneficios de orden y de excusion, ya que para
que estos ultimos se hagan valer, es necesario que no s¢ hayan renunciado, mientras
- —que el de divisién debe de ser consecuencia de pacto expreso . para que pueda ser
oponible al acreedor, al momento de reclamar el pago, ya que de lo contrario al
fiador que se le demandé el pago debe de hacerlo en forma total. De lo que cabe
mencionar que este beneficio opera Gnicamente para con el acreedor, evitando
confundirlo con la divisién de la denda, tal y como nos explica el maestro Ramoén
Sanchez Medal, que menciona lo siguente: “ el beneficio de division se hace valer
por el fiador frente al acreedor cuando apenas ha sido demandado aquél por este
ultimo, beneficio que no debe confundirse con la divisién de la deuda entre todos
los cofiadores, cuando uno de ellos ha pagado ya, y cuya division se hace efectiva
por un fiador frente a sus cofiadores y no se hace valer por el fiador frente al
acreedor™, situacion que no ha quedado en forma clara o que ha querido precisar

el legislador en el articulo 2837 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que

* Pacto que debe reanir los requisitos previstos en el articulo 6° del Codigo Civil para el Distrito Federal, que dice .
* 1a voluntad de los particularcs no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla 0 modificaria. Solo pucden
renunciarse los derechos privados que no afecien directamente al interes piblico, cuardo la remincia ne perjudigue
derechos de tercero”

¥ RAMON SANCHEZ MEDAL, Op. Cit., Pagina 397.
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establece : “ Cuando son dos o més los fiadores de un mismo deudor ¥ por una
misma deuda, el que de ellos la haya pagado podrd reclamar de cada uno de los

otros la parte que proporcionalmente le corresponde satisfacer.”.

Situacion que a todas luces manifiesta una division de deuda, ya que no habla
de la existencia de varios fiadores, y en el cual uno de ellos ba pagado integramente
la deuda, ¢! cual a su vez exigiria la divisién y como consecuencia que los demas

fiadores les satisfagan la parte proporcional que les corresponda cubrir,

Para que el fiador que ha pagado pueda exigir de los demds fiadores la parte
que les correspondia deben de reunirse los siguientes requisitos:
-- - - a) queel pago efectuado lo hayarealizado-en virtud de-demandajudicial;y ---------——

b) Que el deudor se halle en estado de concusso,

De igual manera se esablece que el beneficio de division no tendra lugar en

los siguientes casos:

a).- Cuando se ha renunciado expresamente;

b).- Cuando cada uno se ha obligado mancomunadamente con el deudor;

¢).- Cuando alguno o algunos de los fiadores son concursados o se hallen
insolventes, en cuyo caso se procederd conforme a lo dispuesto en los parrafos
segundo y tercero del articulo 2837;

d).- En el caso de la fraccion TV del articulo 2816;

e).- Cuando alguno o algunos de los fiadores se encuentren en alguno de los

casos sefialados para el deudor en las fracciones 1l y V del mencionado articulo
2816,
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También se ha establecido que si alguno de los fiadores resulta insolvente, su
parte sera absorvida por los demds gque resultaren solventes para el pago de la

deuda.

H.- CUANDO DEBE HACERSE VALER EL BENEFICIO DE
DIVISION .

Para este respecto se manifiesta que el beneficio de division debe de
hacerse valer precisamente al momento de contestar la demanda, y oponerse como
excepcion, ello como lo dispone el articulo 260 del Coédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, en relacion con el articulo 35 det mismo

ordenamiento.
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CONCLUSIONES
CAPITULO 1.

1.- En el Derecho Romano, existian ya formas de garantizar el
cumplimiento de obligaciones, destacando las garantia reales y las personales, y de
las cuales siempre se tuvo la seguridad de que la llamada garantia real era 1a que
proporcionaba un derecho mucho mas eficiente al ‘ecteedor; sin embargo, en ésta
época se establece realmente el espiritu del vocablo fianzamismo que denota

confianza, seguridad v respaldo del cumplimiento de determinada obligacién.

Ahora bien, el fiador hubd de apostar en goe su fiado habria de cunplir
su obligacién, v para los casos en que éste no legd a cumplir, el deudor en lo
personal, se sentia muy mal, ya que habia defraudado 1a confianza que un tercero, le
* ‘habfa depositado; mas sin embargo, ¢l acreedor ante este tipo de circunstancias
podia escoger a cualquiera de ellos para exigir el cumplimiento de la obligacién que
le era debida, ante tal accion el derecho Romano establecié en favor del fiador los

beneficios de orden, discusion y division.

En razdn de tal circunstancia, v de que el deudor ha obtenido un
provecho en su persona, por medio de la confianza que otro ha depositado, debe
primeramente cumplir él, y solamente en el caso meramente excepcional

(sobrevenga insolvencia), que cumpla el fiador.

También se consagran acciones de repeticion para el fiador contra el
deudor, cuando el garante ha cumplido por su fiado, ello en consideracion de que la

deuda no quedara a cargo del fiador.
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2.- En el México precolombine, va se hablaba perfectamente del
contrato de fianza (volverse esclavo de otro ante el incumplimiento de una
obligacién), situacion y atendiendo al perjuicio que primeramente se le ocacionaria
al fiador, éste no estaria dispuesto a renunciar a los beneficios de orden y de

excusion.

En ¢l Coédigo Civil de 1870, se contempla la figura de la fianza,
otorgandole caracteres como son el de ser accesoria, de garantia, ademés de que la
fianza deberfa de recaer solamente en obligaciones civilmente validas; sin embargo
para ¢sta época la figura de la fianza no habia cambiado considerablemente a la
prevista en el derecho Romano.

También se establecid que la obligacion del fiador no podia exceder

L3

de io previsto en la obligacion principal, v en ésta razén no debe de ser el fiador
quien primeramente cumpla al acreedor, ya que el deudor es quien ha obtenido un

provecho para si.

En conclusién en el Codigo Civil mexicano de 1870 se prevee una
reglamentacion especial de la fianza, procurando que con !a misma no se

perjudicaran los intereses y patrimonio del fiador.

3.- En e! Cédige Civil de t884-, al considerarse que para gue pudiese
hablarse de obligaciones civiles validas, habria que realizar 1a distincién entre la
obligacién civil y la natural, por lo que solamente se considerd necesario que la
fianza recayera en una obligacién que fuere valida, ya que en caso de que la

obligacion afianzada no fuere valida, la fianza no existiria, atendiendo al principio
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de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, ya que el fiador se ha obligado en
nombre y por ¢uanta de otro, y no puede ser posible que su obligacion, exista ain

cuando la del propio deudor fuere nula, por cualquier causa.

4.- El Cédigo Civil de 1928 en materia del Contrato de Fianza no

presenta novedad algima con el de 1884, por Jo que se considera que del afio de
1884 ala ac':maiidacf, fas costumbres de 1a sociedad yﬁ 10 son las mismas, por lo que
el contrato de fianza civil debe de ser nuevamente reglamentado v asi evitar que la
misma salga del desuso en gue actualmente se encuentra, tomando en cuenta que

dicho cbdigo no ha variado considerabiemente, de la legislacidn adoptada en el

derecho romano.
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CONCLUSIONES CAPITULO 1.

1.~ Toda vez que la palabra fianza denota garantia o legalidad, se llega
a concluir que ¢l garante ¢s el que se obliga a garantizar ¢l debido cumplimiento de
una obligacién, de tal manera la persona que con su firma asegura, la concesién de
un préstamo o un crédito a un tercero, sin ser el garante parte en la obligacion

pringipal.

Pero en general la palabra fianza, desde su rafz etimoldgica se
entiende como el confiar por parte del acreedor de gue la oblipacién gue tiene

derecho a recibir, serd cumplida, confianza que es otorgada por el fiador, a efecto

de que el acreedor tenga la seguridad de que la obligacién que le es debida, le va a_

ser cumplida.

Pero se debe aclarar que si bien es cierto que 12 fianza es con el objeto
de dar seguridad al acreedor, también es muy cierto que el acreedor no tiene

derecho de exigir ese cumplimiento primeramente en el fiador y no al deudor.

2.- El fin principal del contrato de fianza es no dejar en un estado de
mcertidumbre al acreedor, con motivo del pago a que tiene derecho, es decir que el
acreedor tenga la certeza de que la obligacién a que tiene derecho va a ser cumplida,
ya bien por el propio obligado o bien por un tercero; todo con objeto de que el
acreedor no sufra alglin detrimento en su patrimonio, siendo éste fin
preponderantemente econdmico y éste se da en atencidn a varios supuestos:

- Evitar que €l acreedor guede ¢n un estado de inseguridad por la falta

de pago de su deudor.
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- Evitar que se hagan mezclas de obligaciones civiles con owo tipo de
contratos y relaciones distintas, ya que puede existir ¢l caso de que el fiador al
renunciar a Jos beneficios de orden y de excusidn, el acreedor quisiere que el dendor

y fiador le suscribieran un pagaré en su cardcter de dendor y aval, respectivamente.

- Consiste en que no se pierdan y deterioren las relaciones humanas

“entre toda la poblacion.

3.- La fianza es la garantia que en forma personal, da un suejto ajenc
a determinada relacion (acreedor- Deudor), comprometiéndose éste frente al
acreedor a cubrir dicha obligacion, para el caso que el deador no 1o haya efectuado,
atm despues de haber sido perseguido para su pago.

4.-La fianza es un ;:O;U;lto (ie natl;;;lé;a accesoria es decir que para
su exisiencia necesifa de un contrato principal y que siempre correra la suerte de lo
que suceda con lo principal o afianzado; unilateral por que las obligaciones corren a
cargo de una sola de las partes; en consecnencia es  gramita dado que los provechos
son para alguna de las partes; aleatonia por que dependen de algiin acontecimiento
incierto, consensual por que para su constitucién basta la voluntad de las partes;
nominativa y tipica ya que el Codigo Civil prevé una regulacion especial para este
tipo de contrato; e indemnizatoria esto es que el fiador cumplira para con el
acreedor en la medida de que el fiador no cumplié, ya sea fa obligacién en su
totalidad o en forma parcial, por lo que el fiador no puede encontrarse obligado a
cubrir primeramente la obligacion, tomando en cuenta que la misma ¢s accesoria, v

depende del saber por que su fiado incumplio..

5.- Los elementos de existencia que se tienen que dar para que nazca

el contrato de fianza y que tenga vida juridica es el consentimiento, que como
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acuerdo de voluntades finicamente se refiere al del fiador y el acreedor, sin que sea

necesario el del fiado.

El objeto, que se define como e} motivo o fin de los contratos, es
precisamente la obligacion del fiador de pagar por su fiado 2l acreedor, para el caso
de que no lo hiciera el propio deudor en forma total o parcial, sefialando que antes
que el fiador realice et pago debe de perseguirse en primer término al fiado, ya que
€ste podria tener alguna excepcion que diera origen al no pago de su obligacién, y
por ende que la del fiador corriera la misma suerte, ya que de lo contrario el

patrimonio del garante se veria totalmente expuesto a suftir algun detrimento.

Para que la fianza tenga validez plena; se requiere que el
consentimiento no se encuentre viciado y que las partes tengan plena capacidad para

“obligarse y que este quede expresado en forma clara y precisa,

Que el objeto sea fisica y juridicamente posible situacién gue depende
principalmente de ja obligacién garantizada, ya que si esta es imposible entonces la

fianza correra la misma snerte.

6.- En nuestras legislaciones existen solamente dos clases de fianzas la
ctvil que nacen de hechos entre particulares exclusivamente, serd mercantil cuando
alguna de las partes realice actos de comercio (afianzadoras), y para las primeras no
se debe de renunciar a los llamados benficios de orden y de excusién ya que el
fiador (civil) no ha recibido ¢l pago de una prima, situacién que en la fianza

mercantil si se ha dado.

7.- En cuanto a la novacion y la fianza, si bien es cierto que retinen

ciertas caracteristicas que pueden hacer caer en la confusién de estas figuras, existe
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una caracteristica principal que hace no caer en este eitor y que es el amimo de
novar, ya que en la fianza no se sustituye una obligacion preexistente por una
nueva, va que el fiador tiene la obligacién de cumplir con lo que su fiador se obligd;
mientras que en la novacion la obligacion anterior deja de existir, para dar vida a

una nueva obligacion.

8.- En cuanio a la solidaridad pasiva no se debe confundir con la
fianza, toda vez que en la solidaridad el codendor tiene obligacion de cumplir en
cualquier tiempo, mientras que en la fianza el fiador tiene esa obligacién hasta el
momento de que su fiado incumpla, y para el caso de que ¢! fiado tuviere alguna
excepcion que ocacionare el incumplimiento de su obligacién, entonces la del fiador
debe de correr Ia misma suerte.

9.- Con resi)éctd al convenio de ;;orie ’r%r&-:, no é-xiste serﬁejaa-nza conla
fianza, ya que por el contrario existe una diferencia muy radical y que es que la
obligacion del tercero en el convenio de porte forte, se extingue para cuando se ha
obligado a la persona que tenia que dar el consentimiento; sin embargo si el fiador

paga subsiste la del fiador para con su fiador (accion in rem-verso).

10.- En el mandato de crédito no existe realmente una situacién que
haga dificil la diferenciacion con la fianza, ya que el que concede la carta lo hace
nombre y cuenta propia mientras que en ia fianza, el fiador se ha obligado por

nombre y cuenta de otro y no por el propio.

11- En el caso de las cartas de Recomendacion las mismas no
constituyen fianza afm cuando se hayan dado de mala fe, ya que en estas, las

personas que las hayan otorgado seran responsables de todos los dafios y perjuicios
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que hayan ocasionade, mientras, gue en la fianza la indemnizacion que debe hacer

el fiador no puede exceder de la obligacion afianzada.

12.- El aval vy la fianza no son semejantes, sin en cambio en uno de
pleno derecho no opera el beneficiode orden y excusién, y sin embargo en la fianza
tiene que haber renuncia, si la voluntad del legislador fue que ambas figaras fueran
semejantes, entonces s¢ habria supfimido alguna o en su caso en el que la fianza
tenga su naturaleza privilegiada y los beneficios de orden y de excusién ya no sean
renunciables y que estos le opongan de pleno derecho, para cuando el acreedor no
ha acreditado haber agotado tramite alguno para exigir el cumplimiento a su deundor,

y este no le ha pagado.
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CONCLUSIONES CAPITULO I

1.- De los efectos que generz el contrato de fianza son solamente dos, los
que se dan al momento de que se perfecciona el contrato de fianza, y que es
principalmente la relacion Fiador-Acreedor; misma que consiste en la obligacion de
pago del fiador por su fiado; y los que sobrevieneri de hechos posterioriores y que

esencialmente se dan en las relaciones entre los fiadores con el dendor principal.

2.- El tinico efecto que en forma de obligacion genera e} contrato de fianza,
consiste en el aseguramiento de wna determinada obligacion, siendo ésta misma de
dar o de hacer, nunca de no hacer, dada la especial natiraleza que rige para el
contrato de fianza. Esta obligacion va bien sea de dar o de hacer es la

" indémnizacién que hara el fiador al acreedor, por e] incumplimiento del fiado,

incumplimiento que st pudo haber consistido en un dar, hacer o incluso una

abstencion..

3.- Debe de analizarse primeramente en nuestra legislacion la relacidn
existente entre el fiador y fiado, toda vez que el segundo es ef que obtiene una
prestacién para el favorable, y que principalmente ha sido motivada por la confianza

que ha depositado el fiado al acreedor del obligado principal.

Siendo ésta relacion la que principalmente deberfa regular que el
deudor se obligara a cubrir primeramente, y que para el caso meramente
excepcional no lo haya hecho, entonces, o hara su fiador, ya que esta es una
relacién que en la actualidad se encuentra muy deteriorada, y gue muchas de las
veces el fiado no cumple para que tenga la obligacidn de hacerlo sea el propio

fiador; aunado 2 tal sitmaciéon muchas veces el acreedor, pide tando al fiado como al
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fiador no precisamente el otorgamiento de una fianza, sino la suscripcién de un
titulo de crédito de los denominados pagarés, situacion en la que ef propio fiador se
convierte en aval, figura que como ya se ha dicho no goza con los llamados
benficios de orden y de excusidn, siendo por éste circunstancia que el fiador no
deba de renunciar a esos derechos que la legislacion consigna en su favor, tada vez
que dicha figura tenderia a desaparecer para el caso de que se sigan remmciando a
dichos benficios , asi como el que se mezclen-diversos tipos-de-figuras como loson -

las del derecho mercantil, con las del civil.

4.- El principal efecto en la relacién de fiador-acreedor, consiste en el pago
que debe realizar el fiador al acreedor, en virtud de 12 falta de cumplimiento a la
obligacién por parte del deudor. Méas sin embargo el acreedor para que pueda
ejecutar en el patrimonio del fiador debe de comprobar que el fiado no cumplié y
- - - ——que ya agotéd procedimiento —algono para hacer exigible €l cumplimiento de la
obligacién, ello en atencién de que la figura del fiador es con el efecto
indemnizatorio, por lo que no deben de hacerse renunciables los derechos que
consigna la Legislacién Civil al Fiador.

Ademas la relacién fiador- acreedor, es una de las que tiene una gran
importancia dentro del contrato de fianza, ya que el primero tiene la obligacién de
otorgar una contraprestacion al acreedor, misma que se origina por el
incuumplimiento de un tercero, y debido a esa situacién no deben de hacerse
renunciar los beneficios de orden y de excusion consignados en nuestra legislacion,
ya que muchas de las veces éstas situaciones ocacionan que el fiado, teniendo una
ligera ventaja y de que el acreedor pretenda cobrar primero en los bienes del fiador,
dilapide todos sus bienes con el objeto de quedar insolvente v que incluso el propio
fiado ya no alcance a cobrar lo que el ha pagado, por lo que en atenciéon de ésta
conclusion si el fiador sigue renunciando a los Ilamados beneficios de orden y de

excusion la figura de la fianza tenderia a la desaparicién, ya que entonces el
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acreedor podria solicitar la suscripcion de un titulo de crédito, como lo es el pagaré,

a efecto de garantizar la prestacion que tiene derecho a recibir.

5.- El fiador tendra derecho de oponer todas y cada una de las excepciones
inherentes a la flanza y a la obligacidn principal, pero si se hacen renunciar los
flamados beneficios de orden v excusidn, entonces perderia realmente defensas que
pudieren-hacer que se-viera disminuido su patrimonio, maxime gue el propio fiador
en materta ¢ivil, no recibi6 contraprestacion alguna por asegurar el cumplimiento de
una determinada obligacién, en la que €l ni siquiera es parte, como sucede en la

fianza de empresa que se da en el derecho mercantil .

6.- Las relaciones que pueden nacer entre los cofiadores, es la lamada
divisién, misma que opera entre ellos mismos finicamente; ya que frente al acreedor
" “To que Tealmenté opera es una mancomunidad de Hipo pasivo, va que 1os fiadores
deberan de responder a promrata para el pago gue deba de efectuarse al acreedor,
siempre y cuando no se hayan renunciado los beneficos de orden y excusion, ya que
si es asf, entonces, cada fiador respondera ante el acreedor en forma total como si
fuere la deuda propia,y para que opere ésta excepcién es necesario que previamente

hubiere convenio entre los cofiadores y el acreedor..

7 - En las fianzas en materia mercantil, no operan los beneficios de orden v
de excusion ya que la naturaleza de la fianza en esta materia es generalmente
onerosa, y el fiador en este caso si ha obtenido un beneficio por el otorgamiento de
la fianza, que es la denominada prima, situacion que en la fianza civil casi nunca se

da, en atencidén de que la misma es esencialmente gramita.

8 .- Existe la necesidad de que el fiador conserve los derechos que otorgan los

beneficios de orden y de excusidén, ya que para el caso de aseguramiento de
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obligaciones entre particulares existen otros medios, ello con ¢l fin de que Ia figura
de Ia fianza no se deteriore mas de 1o que ya esté, ademas de que a misma no caiga
en el desuso que actualmente prevalece en la misma, ya que desde la época del
imperio Romano, esta figura se consideré como de pacto entre caballeros, en que
era mug} honrose sentirse flador de una persona, y no gue en la actualidad el fiador
teme por que el fiado no haya de cumplir, y asi ya no quiere dar su firma comeo

seguridad al acreedor.



118

CONCLUSIONES CAPITULO IV

1.- Los beneficios que la Ley concede al fiador son fres y que son Jos de orden, los de
excusién v los de division, los dos primero operan por ministerio de Ley, es decir
que para que puedan ser oponibles a terceros, la persona que sea fitular de esos
derechos no tuvo que haber renunciado a los mismos; mientra que el de division
para que pueda ser oponible al acreedor debe de existir necesariamente pacto
expreso entre las partes, especificamente entre el fiador y el acreedor, realmente es
muy importante que estos beneficios que Ja legislacién concede el fiador no sean
renunciables, toda vez ane los mismos pueden constituir verdaderas defensas para el
mismo, y si bien es cierto que de todas maneras habria afectacién en so patrimonio,
esa afectaciOn pudiera Ser €1 una MEROT POTPOICION .

2.- El beneficio de orden es el prrove_(_:hioifr:lrﬁé ]_al_'l,;;otor_g; al ﬁador para que éste exija
de el acreedor de su fiado, que primeramente Je demande el pago al deudor y
despues de que el mismo no hubiere obtenido el crédito a que tenia derecho, le
demande el pago al garante; esta definicion debe de tomarse en cuenta, toda vez que
en la propia Jegislacin se ha establecido un orden de las personas que participan en
el contrato de fianza y que es el siguiente deudor, fiador y cofiadores, y el mismo es
asi como debe de seguirse, teda vez que la obligacion del fiador es subsidiaria y
para que la misma sea exigible necesita otra que le de vida juridica, siendo ésta el

incuplimiento del fiado.

El orden es esencial en la figura de la fianza, ya que el mismo ha sido establecido de
una determinada manera, y éste no puede ser alterado, tomando en cuenta que es el
propio fiado el que ha recibido una contraprestacién, y no puede ser posible que sea
otro el tenga que cumplir esa obligacion en primer término, situacién que podria

afectar considerablemente su patrimonio, ya que pudiere existir el caso de que en el



119

mismo sobrevenga la insolvencia provocada, cuando el fiador ha pagado su
obligacién, ademas de que se seguirian deteriorando mas ain las relaciones

personales ostenidas en la actualidad.

Ademas de que podria existir la posibilidad de que el fiador por una alguna causa no
haya podido denunciar el pleito al fiado, y por ende el de no haber opuesto las
excepciones inherentes que &ste hubiere tenido, y-en consecuencia que éste ademias
tendrd que soportar esas excepciones, es por elo que también no se debe de
renunciar a éste beneficio, ya que vuelvo a reiterar la fmica persona que ha obtenido

un beneficio de esa fianza es el propio fiado.

4.~ El beneficio de excusion consiste en que antes de que el deudor le requiera el pago

~al fiadot, demuestre Ta msolvencia del dendor, para que a su vez el fiador te reatice

el pago al acreedor, ya bien por el pago total o parcial segfin sea ¢l caso.

5.- los beneficios de orden, de excusion y division, son solamente para la figura del
fiador, y no para el obligado solidario ni ¢l aval, ya que Ia diferencia esencial entre
estas tres personas consiste propiamente en estos beneficios, va que si de lo
contrario y el fiador quisiere obligarse en otros términos frente al acreedor de su
fiado, existen otro tipos de obligaciones, y es por elio que ia figura del fiador debers
de ser considerada en forma muy especial, y en una forma mucho mas delicada los

benefictos que la legislacion le concede a ésta figura.

6.- Ahora bien para que el beneficio de excusion aproveche al fiador el mismo debe de
hacerlo valer en ¢l juicio en ¢l que s¢ le demande el pago, por ser un derecho que el

mismo tiene, ya que de lo contrario ninguna otra persona lo hara valer por é1.
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7.- El beneficio de divisidn implica que los fiadores deben de prorratearse ia denda de
su fiado v asi cumplirla, pero para que este beneficio pueda ser oponible al
acreedor, tiene gue haberse establecido asi en el contrato de fianza, ya que como se

ha dicho este beneficio no opera por ministerio de Ley.

8.- En cuanto al tiempo en que debe de hacerse valer dicho beneficio es propiamente al
momento de darse la contestacion a la demanda v meramente como excepciones, de

conformidad con el articulo 35 v 260 del Codigo de Procedimientos Civiles.

9.- En conclusién general, no se debe de hacer renunciar al fiador a los beneficios de
orden y de excusion, ya que primeramente el legislador ha establecido el orden en
gue el acreedor pueda exigir el pago que se le debe; en segundo término por gue

existen ofro tipo de figuras que de de hecho y de derecho se asemejan a la fianza,

" cuando et fiador ha remumciado a éstos npos de -be.neﬁ_c:i_os, yé qﬁe 1os mismos son
amica y exclusivamente del fiador; en fercer término por que de antemano en la
actualidad la figura de la fianza se encuentra casi en un total desuso y existe la
necesidad de regular nuevas disposiciones para qgue la misma pueda volver a ser de

la utilidad que habia sido.
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CONCLUSIONES FINALES

1.- La fianza como figuara especial de garantia reguiada en el Codigo Civil para el
Distrito federal debe de ser estudiada nuevamente por el poder Legislativo a efecto de que

1a misma salga del desaso en que actualmente se encuentra.

2.- Los beneficios de orden v de excusion deben de ser considerados como derechos
especiales y que los mismos no se ha{;;an renunciz;r al ﬁédor, con ¢l objeto de evitar qﬁe se
mezclen oftro tipo de figuras, ya que el fiador al momento de renunciar a éstos beneficios
y volverse obligado solidario de su fiado, entonces el acreedor en cualquier momento
pudiere exigir ¢l cumplimiento al obligado solidario, y éste debe de hacerlo, no obstante
que el obligado solidario sabe que de antemano tiene que cumplir con la obligacién de su

fiado; mas sin embargo en la fianza para que 1a obligacion del fiador sea exigible debe

_necesariamente_darse una condicién, misma que consiste_en el incumplimiento def

obligado principal.

3.- En la figura de la fianza, no debe de confundirse a las elementos personales que la
conforman, a fin de evitar que Jas mismas sean cambiadas por otro tipo de figuras, como
lo pueden ser el obligado solidario, el aval, ya que una de las caracteristicas especiales del
fiador, asi como diferencia entre éstas figuras, son precisamente los beneficios de orden y

de excusion.

4. Por altimo, los beneficios de orden vy de excusién no deben de hacerse al fiador, y
porel contrario establecer que éstos beneficios sean oponibles de pleno derecho, ello a fin
de evitar que la figura de la fianza en materia civil tienda a desaparecer, ya que incluso se
ha flegado a manifestar que da lo mismo ser un fiador, un obligado solidaric o un aval,
situacién que es distinta, ya que si realmente la voluntad del legislador hubiere sido que
éstos tipos de figuras fueran lo mismo, o su contenido fuera el mismo, entonces,

tnicamente hubiere sido suficiente con una sola de ellas; ahkora bien si realmente la
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volntad de un fiador fuere la de obligarse en forma solidaria, entonces debe de utilizar esa
figura, ya que en ésta de antemano sabe que tienela obligacion de cumptlir la obligacion de
la que es solidario, mas sin en cambio para que la del fiador sea exigible o nazca, es
necesario que su fiado haya incumplido la que tenia a su cargo, toda vez que la naturaleza
por excelencia del contrato de fianza es de garantia y no de débito; en cuanto al aval se
refiere, ha quedado detallado que éste no goza de los llamados beneficios de orden y de
excusién, ya que dada la naturaleza de los titulos de crédito, y atendiendo a la fumeidn
para la que fueron creados no podria existir para éstos los beneficios de orden y de

excusion, ya que tal disposicion por el contrario restringiria la circulacion de tos mismos.
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