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PROLOG O,

A través del estudio realizodo sobre las diver-
sas materias que integran el plan de estudios de la Carrera
de Licenciade en Derecho, nos percatamos de la existencia
en nuastro Derecho Posltive Mexlcano, de Instltuciones y -
figuras jurfdicas, las cuales presentan entre s7 determinada
similitud, pero que en esencia son absolutomente diferentes
y &n consecvencio sus efectos se consideran jurfdicaments,
también de manera diversa.

De oh¥, ho nacido lo inquietud de realizar e} -
prasante trobajo que denominamos “LA FIANZA Y EL AVALY

con la séla intencién de tratar de dejar estoblecido que -
dichas figuras {urldicas fundamentaimente tienen en comin,
el presentarse como formas cccesorias de gorantia, pero co_
mo &3 sabido, son de naturoleza juridica distinta y por lo -
tanto sus consecuencios y efectos en el campo de las rela=~
clones de derecho, también resultan diferentes.

Por otro parte, hemos sido testigos de que per~

songs ajenas a lo materia e inclusive estudiontes o estudio-



sos do! Derecho, al referirse concretomente a lo flonza y
al aval, utilizan ambos términos, como si se tratara de ~-
conceptos sinénimos y porque no decirlo, llegan inclusive
a confundirlos,

En eso virtud, con el presente estudio, sélo -=
pretendemos despertar ol Interés de los personas que s -~
veon urgidas o recurrir en sus relaciones jurfdicas o la ~-~
flonza o el aval, como formoas de garantfo y las conozcon -
de una manera més exacta y por ende tengan conocimiento-

con menores dudas sobre sus derechos y obligaciones,
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I.- NATURALEZA JURIDICA DE LA FIANZA,

A efscto de ostar en posibilidad de determinar -
la naturafeza jurfdico de lo fionza, o continvacidn nos re-
ferimos a los diversos conceptos que sobre el particular nos
propoerciona lo Doctrine y la Legislacién.

Los tratadistas franceses, Planiof y Ripert, refi
rléndose al concepto de! Cédigo Civil Francés, senalan:

"La fionza es un contrato por el cual, un terce-
ro, que se denoming fisdor, se obligo en fovor del acreedor,
a cumplir lo obligacién del deudor, si este no lo cumple -~
_personalmente”, (1)

El jurista espofol Calixto Valverde y Valverde, -
manifiesta: "Este controto se reduce a uno obligactdn acceso
riag personal, puesto que una de las partes se obligs a cum~-

plir uno obligacién por otro que es el deudor principel.{2).

{1} . - Marcelo Ploniol y Jorge Ripert, - Tratads préctico de Derecha Civil Francés,
Tomo X1, Pég. 870, troduccién espofiole del Dr. Mario Dioz Cruz. -del Co-
legio de lo Hobana Cuba. -1944., <Cultural, 5.A. Hobana Cube.

(2).- Colixto Valverde y Valvede, Tratedo de Derecho Civil Esponiol, Toma (I, -
Parte Especial, Pag. 662, 20, Edicién. Vallodolid Espana, Taller Tipografico
"CUESTA", Vallodalid Espania, 1920.



El auter Roymundo Salvat, indica: "Habré controto de flanze,
cuando una de las portes se hublere obligado accesoriamente por -
un tarcerc y el acreador de esle tercerc acaptare su obligacién --
ocecssoria®, (3},

El maestro Rafael Rojina Villegas, define al contrate de fian_
zo: "Como un contrato occesoric, por el cual una persona se com-
promete con el acreedor, o pogar por ol deudor, loa misma presta--
c¢ién o una equivalente o inferior, an Igual o distinta especie, si
éste no lo hace ". (4). "

Ahoro bien, en cuanto a [o Legisiacién extraniera, encontra-
mos que el Cédigo Civil Espanol, en su artfculo 1822, estipula:
“Por lo flonza se obliga uno u pagar o cubrir por un tercero en el
caso de no hacerfo &ste”,

Por su parte, el Cédigo Civil Frénces, determina en el articu_
lo 201! lo slguiente: "La flonza s un contrato por virtud del cual
un tercero llamado fioder, se obliga en favor del ocreedor o cum~
plir con la obligocién del deudor, sl éste no la cumple personal -
menis”,

(3).~ Raymuyndo M, Salvet, Tratado de Dergcho Civil Argentino, -
Fuentes de los Obligaciones, Segunda Edicién. - Pag. 232, -~
actualizoda contextos de Doctring, Legislacidon y Jurispruden_
cia, por Arturo Acula Anzorena, - {ll,. - Primera Reimpresion-~
tipogréfice Editora Argentina, Buencs Aires 957,

(4).- Rafael Rojing Villegas, Derecho Civil Mexicano, Tomo Sexto,

Centrotos, Yolimen (1, Pég, 525, 3a. Edicion, Antigua Libreria
Robredo, México, D.F. 1966, -



EnelDerecho Mexicano, observamos a través -
de los diversas codificaciones que en materia Civil nos han
regido, que el concepto de flanza, se define de Idéntica -~
forma en nuestros Cédigos de 1870 y 1884, o saber: "Flanza-
es lo obligecion que una persona contras de pogar o cumplir
por otra, sl éste no lo hace™, {5)

Nuestro Cédigo Civil de 1928, actualmente -=-
esté en vigor, nova ol concepto de la flonza establecido por
los ordenamiantos legales anteriores, al substitulr el término
lo 2794 consigna "La flanza es un contrato por el cual vna ==
persona se compramete con ¢l acreador o pagar por el devdor
sf éste no lo hace". {6)

Tomando en cuento que la Doctrina y los pre~
csptos legoles onterformente transcritos, en su mayorio con_
sideran o lo fianzo como un contrato, es conveniente haocer~
una somera exposicién sobre esta figura juridico.

Nuestro Cédigo Civil vigente ol efecto esta--

blece:
*Articulo 1792.~ Convenlo es el acverdo de -

dos o més personas para crear, transferlr, modificar o extin-
gulr obligaciones”,

(5).- Cédigos Clviles para el Distrito y Territorlos Federales
de 1870 y 1884,

(6).- Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de
1928 y empezd a regir en 1932,
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";\rtfcuiowi??\?w Los\co“n‘va‘inivés que producen o trans_
fiaren las obligoclonis y derschos, toman el nombre de =--
contrato®,

"Artfculo 1794,~ Paro la existenclo dal contrato, se=
requiare:

l.~ Consentimiento,

i1.» Objeto que pueda ser materia del contrato,

De conformidad con una interpretacién légica y furli_
dica de los preceptos antes transcritos, se llega a la con -
clusién de que el acuerdo de dos o més parsonas, con sl fin
de producir o transferlr obligaciones y derechos, recibe el=~
nombre de contrate,

lgualmente se infiere, que es requisito indispansable,
para sxistir el acto juridico liomodo contrate, leo concurren_
cioc de elementos que la-doctrina ho llamado esencicles y son
el consentimiento y el objeto.

Con apoyo en los razonamientos anteriores, podemos -
afirmor que la fianza 8s un verdadero controto, porqus en ~
primer término, enconframos lg pretencio de los mencionados
elemantos esenciaoles o de eaxistancia; consentimiento, el -~
cual se perfeccions con el acuerdo ds voluntades de las par_

tes que en 8! intervienen y”_obieto , que consiste en la obli



gacidn que osume el fiador de pogar al acreedor y por ol .~
deudor, si &ste no lo hace y en segundo término, ese =~--
acuerdo da voluntades, tiens como finalidad producir pre;_
cisaments obligaciones y darechos.

Haobisndo establecido someramente que !a flanza no
s6lo formalmente &s un contrato porque asl lo determing =~
la Ley (Articulo 2794 del Cdédige Civil), sino también en -
cuanto o su noturaleza juridica y continuando con el and_
[lsis de los conceplos expuastos inicialmente an easte ca’pf_
tulo, observamos que la flanza es un contrate cccesorio =
Yo que su nacimiento se encuventra condiclonado a lo exis_
tencia de un contrato principal del cual surgen las obliga_
ciones susceptibles deo gorantizar,

En otros términos, s como yo lo hemos expuesto, a
virtud de ta fianza un sujete |lamado flador se compromete
o pagor por otro, si éste no lo hace, de ello resulta, que-
precisomente dsbe ex!stir la obligacién principal o cargo -
del deydor que se vo a prestar la flanza.

De lo anterior, se inflere que el contrato de fionza
siempre seré accasorio, sin que exista la menor posibilided
de que pueda constitulrse como un contrato principal, pues
pretender asto Gltimo, serfo tanto como desnaoturalizar ei -

propio contrato y desvirtuar los fines del mismo.



Ahora bien, unao vez que se ha dejado establecido
qus lo flanzo es un contrato sceesorio de garantia, a con_
tinuacion nos proponemos efectuar su clasificacion, con el
objeto de precisar sv concepto con mayor elarided.

El contrato de fianza 1e considero como un contra
to nominado, tomando en consideracion que el mismo se en
cuentra aspecialmente raglomentado en sl Tityle Décimo -
Tercerc del Coadigo Civil para &l Distrito Federal,

Por su naturaleza, el controto de filanza es unilate
ral, tode vez que atin cuando hay acuerdo de voluntades, -
s6lo nocen por 3u celebracién, obligaciones g cargo de una
de las partes que interviensn y se denaominc "Fiador”,

Con ¢! fin de que no s& confunda el concepto de -
contrato unilateral, con el de acto unilateral, o continua
cién consignamas lo que sobre el particulor sstablece el ~--
Maestro Monue! Borja Soriano:

. ....Es contrato unilateral, oque! en que solamen

te uno de las partes se obliga “(Codigo de 1884, Art.

[274) o, en otros términos, "=l contrato es urilate

ral, cuondo una solc de las portes se oblige hacic -

ta otro sin que esta le quede obligada " Co:'oc de

{928, Art 1835).- No hay que confundir el az 2 uni

fateral, con el contrato unilaterol; en sl orimero 56

lo hay una voluntad y en el segundo hoy acuerdo de-~
voluntades. . 7).

!7) Manuel Borja Sorianc.~ Teoria General de las obligac s
nes.= Tomo |.~20 Edicion, - Pag. 131,- Editorict ¥5--ua,
S.A.~Mexico, D.F. 1953~
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Cabe hacer notar, desde este momento, que 2| -
controto de flonza, tomblién puede sear lg_IJ_qlng_Ly eflo -
acontecerd cuondo ademds de o obligacién a cargo del =
flador, se creo una obligacién para el acreedor, consis~
tente en cubririe o} fiodor una retribucién por su garan-~
tfa, previo convenio entre los partes sobre el particular
y en este caso, el contrato dejard o sy vez de ser gratui
fo paro convertirse en oneroso.

De los consideraciones anteriores, se deduce ~-
que si en el contrato se estipula que el acreedor debe pa_
gar al figdor uno prime o remuneracién, entonces como -
yo se ha dicho, seré oneroso, todo vez que se estardn im_
peniendo provechos y gravdmenes reciprocos,

En cuanto o si debe closificarse e] contrato de~-

.

flanze como caonmutotivo o aleatorio , ello dependerd de-

la noturolezo del contrato principal garantizado. Esto es,
s/ en el contrato afionzaodo se conocen los prestociones -~
que se deben los partes desde el momento de su celebra-~
¢lén, en tol caso la fionza serd un controto conmutative,

puss estard garantizada una obligaclén clerta v conocida;

pero si la fionza se presta en garontfo de deudas futuras=
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vcuyc, iﬁ\porte no sea aln conocido, I'Ql y como lo prevees
el articulo 2798 del Cédigo Civil, entonces el contrato-
serd cleatorio, pues no se podrd reclamar contra el fig-=
dor haste que lo deuda sec Iiquida.

Tomando en cuenta que la Ley no exlgs ninguna
formalidod poro la formocién del contrato de fianza, de-
de que para su perfeccionamiento basta &l mero acuerdo~
de voluntades de las partes que intervienen,

Lo afirmocién vale paro todos Yos cosos de flanza
convencional, pero considerondo que el artfculo 2795 dei-
Cédigo Civil nos sehala que la fianza tamblén puede ser -
legal o judicial, estimomos que en estos Gltimos casos, se
esté en presoncic de una excepcién al cardeter consensval
antes opuntado.

En efecto, por determinaclién del artfculo 2855 -
del Cédigo Civil, el fiador legal o Judicial no pueden pe_
dir lo excusién de los blenes dal deudor principal y o su -
vez, la excusién no tendrd lugar, cuando se ha renunciade
o ella expresamente, esto Gltimo en término; de la freccién
1 del articulo 2816 del mencionado Ordenamiento Legal, to

do ello nos lleva o la conclusidn que en ambos cosos de ==



flonza legal ¢ judiclol deben otorgarse en formo escrita,
poro que en igual forma g8 renuncie al beneficio de ex--
cuslén referida,

Otros cosos de excepcién ol caréeter consensval
de! contrato de flanza, os el de la flanza mercantil o de
empreso, as decir aquellas que otorgan las Instituciones =
de flanzas y que necesariamente deban constar por escrito
mediante la expedicién de la péliza correspondiente,

Debe senalorse que astas flanzas se rigen por la-
Ley Federal de Instituciones de Fianzas y son fundamental
mente da cardcter mercantll, por disposicidén de lo propia
Ley de lo materia, como del Cédigo de Comercio.

Dasde el punto de vista del momento en que ha de
cumplirse la obligacién nacida por virtud del contrato de -
fionza, se determina que bien puede ser Instantanes o do -

tracto sucesivo , lo cual dependerd del controto principal
garantizedo,

En conclusién, queda daterminado que lo fianza ~
civil, de acverdo con su naturaleza juridica, es un contra_
to accesorio de garentTa, unilateral, gratuito, conmutative

o aleatorio y consensual.



2,- ELEMENTOS PERSONALES DE LA FIANZA,

A fin de no repetir conceptos mencionados anterior-
mente,basta recardar 1o closificacién que sobre la fianza -
nos proparciona nuestro Cédigo Civil en su articulo 2794 y
podemos derivar que los elementos personales que intervie-
nen en el controto de fianzas son los siguientes: el fiador,

El fiador, es el elemento personal més importante -~
del contrato de fianza, yo que o3 quien se va o obligaor ~--
accesoriomente por otro, o sea el deudor, a pagor o cum=-~
plir con el acreedor,
cia es de trascendencia en el contrato de fianza civil, ya -
que sin su consentimiento no se perfecciono tal contrato,

El deudor, es considerado también como elemento per_
sonal de la fianza, sélo que su consentimiento puede o no -
concurrir, sin que ello troscienda en la formacién del con--
trato. Esto es, si el contrato se perfecciona con el acverdo
de voluntades del ficdor y el acreedor, resulta irrelevante -

para tal fin, el consentimiento del deudor o fiado, pues a-
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mayor abundamiento, la fionza puede constitulrse y surtir
sus efectos furidicos adn cuando el deudor principal la -=
ignore o inclusive o contradiga, segin disposicidn expre_
sa del artTculo 2796 del Cédigo Civil,

No obstante ello, con motivo del contrato de flan~-
za, nacen relaciones y efectos jurldicos para el deudor -~
principal o fiado, tanto con su propio fiador, como con el
acreedor, relaclones juridicas de las que nos ocuparemos~~
posteriormente.

3.- EFECTOS DE LA FIANZA.

Stendo la fionza, un acto jurfdico denominado con=-
trato, es evidente que de su constitucién nazcan derechos-
y obligaciones paro las partes que en él intervienen y con-
secuentemente se produzcan efectos y consecuencias de dere
cho.

Sobre el particular, observamos que en el Derecho -
Romano, respecto a las relaciones Juridicas engendradas -~
con la fianza, existTan las del ocreedor con los fiadores y-
las de los fiadores entre s7 y con el devdor principal, De -

las primeras relaciones mencionodas, encontramos que en --
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el coso de concurrencio de varios fladores, todos estaben
obligados en al mismo tTtulo con el deudor principal, por
lo cual el acreedor podia reclamar el page de cuslquiera
de los fiadores, porque se habian obligado sin restriccién;
y si uno pagobo, como no habioc mds que una misma coso -~
debido por todos, los demds quedoban libres.

"Lo litis constestatio entablada con ol deudor prin_
cipal o con el flador, axtinguia la obligacién.  (Poules -
Sent, I1)". {(B). De la sentsncic onterior, se deducla que~-
si el acreedor efercitaba su acelén contra uno de los fiado
res y no logrobe su pago, no podia ya obrar Gltimamente,~
ni contro el mismo, n! contro los demés codeudores. En -~
virtud de que la solucién anterior debilitaba los Intereses-
del acreedor, “Justiniano suprimlé el efecto extintivo de -
le litis contestatio en el caso de la fideiussio” (9) y asi -
el acreedor podfa perseguir sucesivamente o todos los co -
obligados hasto obtener &l pago Tntegro de su crédito, pero
no obstante ella, con e! objeto de no obstaculizor el em~~
plec de las couciones, el proplio Justiniano en 539 en la -

Novela IV copitulo |, otorgd a los fiadores dos beneficios
(8).~ lJosé Sonta Cruz Teijero, Manual elemental de Institu_

ciones de Derecho Romano.,
(9).~ José Santa Cruz Teijero, IBIDEM, PAG. 343.
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llamados de discusién y divisién.

Con el beneficlo de discusién, ol fiador tenfa.el -~
deracho de negarse o pagor, mientras el acreedor no hu-=
biara precisamente intentado por via procesal obtenar del
deudor principal lo satisfaccién total de su crédito y pro_
bado su solvencia. Por lo que respects al beneflcio de -
divisién, como lo habfa hecho ya la Ley Furia con los -~
sponsores y fidepromisores, uno Eplstola de Adriano, es-
tablece la responsabilidad por parte de los cofiadores, -
que al tiempo de consumarse la litls contestatio fueran -
solventes, hecho que debia ser probado por el flador de-
mondado, es decir o diferancia de la Ley Furio lo carga~
de la prueba correspondia o los fiodores y operoba como-
excepcién, ya que conforme a oquella era de pleno dere_
cho,

Las relaciones de los fladores entre si y con el -
deudor principal, partfon de un principio de equidad, -
pueste que el fiador habla pagodo por otro y tenfa el --
derecho a resarcirse de lo pagodo, bien en contra del -
deudor principal o contro los demés fladores para que -
soportaren su parte de lo deuda en caso de insolvencia-

del deudor, en esa virtud, los recursos que se tenfan ==



contra el deudor principal , se derivabaon de lo fianza o ~-
de la causo misma que servia de fundamento a la Fideiussié,
es decir, que si el fiador se hab{g obligado, cumpliendo con
un mandato del devdor principal, cuando pagaoba, por consi_
derdrsele mandatario, podia exigir su reembolso, mediante~
la octio mondati contraria. Ahora bien, si ol fiador se -~
comprometic sin previo mandato del deudor, cuando pogaba
tenioc lo accién negotiorum gestorym contraria,

Cuando habia varios ficdores, respecto de una misma-
devda y aln no operaba el bencficio de divisidn, el fiador~
que pagaba no podic reclamar de los demds, por lo que los~
{urisconsultos Romanos, funddndose en la equidad, dieron =
una solucidén poro que el fiador pudiera ser reembolsado y -
consistio en la cesién de crédite del acreador sn faver del-
fiodor que pogeba y era conocido como el be-eficlio de ce~-
sién de occiones, el cual operabe cuando el fiador que era-
requerido por el ocreedor, pedio la cesién d2 sus acciones~
contra los demas coobligodos y si el acreedor rehusaba sin-
rozén, el fiador podia ser absuelto previa la insercidn de -
le férmula de la excepcién de dolo. A consecuencia de es_

ta cesién de acciones, resultabo paro el fiador uno doble -



ventaja, pues o bien podic recurrir contra los demads fiedo
res por el resultante, previo deduccién de la parte que de_
bfa é1 soportor o tambien podia ejercitar contro el deudor-
principal los acciones que pertenecian al ccreedor.

Es sabido la Influencia del Derecho Romano, Espatiol
y Francés entre otros, sobre nuestras Instituciones Jurfd?cc:is
y siguiendo teles lineamientos, observamos que en cvanto o
la fianza, las legislaciones que nos han regido en esta maw-~
teria, se han nutrido también de aquellos y asl tenemos que
el Codigo Civil de 1B70, respecto o los efectos de la fian=
zo con relacidon ol acreedor v ol fiador, en su articulo ~~~=-
1840 determinaba: "el fiador tiene derecho de aponer todas
las excepciones que sean inherentes o lo obligocién princi=
pal, més no las que sean personales del deudor”, Ahorg -~~~
bien, el orticulo I1B4l, reconocia el beneficio en favor del
fiodor llomado de axcusién, consistente en oplicar tode ef«
vaolor libre de los bienes del deudor, ol page de ia obliga~--
cién, que quedaro extinguida o reducida a la parte que no-
fuera cubiertg., MNuestro Cédigo Civil de 1870, destiné los
articulos 1842 al 1850 a regular todo lo referente al benefi

cio de excusidédn mencionado,



Con fundamento en el artfculo 185f, se podric -
traer a juicio ol devudor principal para oponer las defensas
y excepciones que tuviera en contra de! acreedor y en ulti
mo instancio, le porara perjuicio lo sentenc.a que se pro-
nunciara, pues dicho articulo preceptuaba: "si el fiador =~
es demandado simplemeante como pagador principal, podra-
hacer cita al principal deudor parc defenderse y ser ab_-~ :
suelto o condenade juntamente con é/."

Del articulo 1854 se derlvaba el efecto juridico
entre acreedor y fiador, consistente en que la transaccién-
hecha por el acreedor con el deudor principal, aprovechaba
ol fiador, pero no le perjudicobo y fo celebroda entre el -~
fiador y el acreedor, tambien aprovechaba, pero no perjudi_
cabo al deudor principal Los articulos del 1857 ol 1840, -
se ocuparon a tratar el beneficio de division, consistente en
el deracho que se tiene cuando hay varios fiadores de una -
misma obligocién, de exigir que lo reclomacién se dividg -~
entre todos losy cofiadores en la proparcién debida.

Los efectos de lo flanza, con relacion al deudor
y al fiador, el Codigo de 1870, también los previno, estable
ciendo el articulo 1861: "el fiador que poga, debe ser indem

nizado por el deudor , aunque ésts no hoya prestado su con-~
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sentimiento para lo constitucién de la flonze . Si ésto se =

hubiere otorgado contra la voluntad del deudor, no tendrd -
derecho olguno el fiador para cobrar lo que pagé". Las pres-
taciones ¢ gue tenia el flodor derscho, se ls indemnizard, -
cuando hubiere pogado por el deudor, eran reguladas por el-
articulo 1862,

En términos del orticulo 18483, ol flador que paga_
ba, se subrogabo en todos los derechos que el acreedor tenfa
contro el deudor, por lo que el fiador, podia hacer uso de -~
todos las garantias o derechos que correspondian al acreedor,
Respecto a {af transacciones habidas entre el fiador y el ~--
ccreedor, aquél sélo podla exigir del deudor, lo que en rea=
lided hubiera pogado, todo esto por mondato del articulo ==~
1864,

Por su parte, el deudor podia oponer ol fiader que
hacia el pogo, sin su consentimiento, todas las excepciones~-
gue o su vez tenia contra el acreedor ol tiempe de hacer el -
pago.

Dentro del propio capitulo relotivo a los efectos de
la fianza , entre el deudor y el fiador, el Cédigo Civil de -~
1870, estoblecié disposiciones concernientes o consecuencias
juridicos derivadas antes de haber hecho pago, como con pos-

terioridad al mismo,



Tomando en cuenta que podian existir varios fia~
dores, respecto de un deudor, el articulo 1873 nos decio -
que: “siendo dos o mas los fiadores del mismo deudor, el =~
que hubiere pagado en su totalidad, podia exigir de cado~-
uno de los otros, lo parte proporcional que le correspondie
ra¥. Esto es lo que conocemos con el nombre de beneficio
de divisién, el cual, como yo hemos expuesto, consiste en
el derecho que tiene el fiador que ha pagodo por el total-~
de lg deuda, a repetir por cado uno de sus coficdores, lo~
parte que le corresponda. Ahora bien, si algunoc de los --
filadores se hallare insolvente, se dividiria su cuota entre
los demés a prorrata, segin lo sehalaba el articulo 1874,

A su vez, los ficdores demandados por el que hizo el pago,
-

podian oponerle a éste, las excepciones que a su vez tenfa

el deuvdor principal, contra el acreedor y que no fuesen pu_

ramente personales del deudor o del flador que hizo el pa-

go.

Por su parte, el Cédigo Civil de 1884, en esta ma_
teria, conservé en esencio los conceptos establecidos por el
Cédigo de 1870, efectuando sélomente algunas reformas, con

el objeto de hacer més explicitos los preceptos reguladores -

del contrato de fionza.
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Asi por ejemplo, respecto al temo estudiado, en
ambos ordenamientos se facultaba al filador demandado, a~
denunciar el pleito ol deudor, con la salvedad de que el -
Cédigo de 1884, a través de su articulo 1736, consignaba~
que el fiador podic actuar en los términos anterioraes, si -
hubiera renunciado a los beneficios de orden y excusidn,-
le cual no era previsto por el Cédigo anterior.

Ahora bien, nuestro Cédige Civil vigente, regla_
menta el contrato de fianza con mejor técnica legislativa,
aln cuando conservando diversos disposiciones de sus ante_
cesores,

Esto o3, sobre los efectos de la flanza entre el-

flador y el acreedor, ol orticulo 2812 consignas-"El-fiador

tiene derecho o oponer todas los excepciones qqe’v.s?qa -
inherentes a la obligacién principal, més no las que sean-
personales del deudor™. | |
Corrobora lo anterior, lo establecido por el ar-
ticulo 2813 que dice “Lo renuncla voluntaria que hiciese
el deuvdor de la prescripcién de la deuda, o de toda otra-
causa de liberacién, o de la nulidad o rescisién de la --
obligacién, no impide que el fiador hoga valer esas excep_

cionest



Esto no controdice lo antes apuntado, pues toda
clase de liberacién de o deuda o que haya renunciado el
acreedor, si puede hacerlo voler el fiador como excepcién
pues ello atafie directamente o la validez de la obligacién
garantizada.

El Cédigo Civil vigente, preves lgualmente los=~
beneficios de orden y excusién, o ‘qu‘-m ‘;a’ s-e ;su referi-
do, que tienen como finalidad proteger ol fiador, para no
ser compelido a pagar, sin que previamente sea reconveni~-
do el devudor y se haga lo excusién de sus bienes,

Estimamos que los beneficios de orden y excusién,
que tienen su ontecedente en el Derecho Romaono, se inspi-
raron en el cardcter accesorio de {o obligacidon del fiador,
es decir, del hecho de que sélo pogaria en caso de que al-~
deudor, ademds de incumplir con su obligacién, no pudiera
responder por hober caido en insolvencia y asi fuera demos_
trado, pues de otra monera el fiador serfa simplemente un-
obligado solidario, lo cual no era ni es, el fin de la fian
za.

Ahora bien, el hecho de que legalmente el fig--
dor puedo renunciar a los beneficios de orden y excusién, -

no le quito por elle tal cardcter, pues como veremos més -



adelante, hay ocasiones en las que inclusive se debe de =
renunciar o tales beneficios, pare poder constituirse como
filador, como son los casos de la fianza legal y judicial,

Tan es asi, que para el caso de que el fiador =
hubiere renunciado o los propios beneficios de orden y -
excusidn, al sear demandade por el acreador, puede denun-~
ciar el pleito ol deudor principal, para que éste rinda las
pruebas que crea canvenientes, todo ello seglin disposi~~
cidn expreso del articulo 2823 del Cédigo vigente.

Sobre el porticular, debemos de hacer una perti_
nente observacién, lo cual consiste, como ya lo hemos -~
apuntodo con anterioridad, en lo sigulente: nuestros Co-
digos Civiles de 1870 y 1884, regulaban lo misma situvacién,
con la solvedad de que estos ordenamientos otorgaban la -
facultad de denunclar el pleito, para que el deudor opusie
ra defensas y excepciones y consecuentemente le parara ~=
perjuicio la sentencia que se pronunciara y en la actuali--
dad, se establece que serd sélo pora el hecho de que rinda~
las pruebas que crea convenisntes, es decir, que de acuer-
do con aquellos, el deudor podia solir ol pleito para defen_
derse y con base en el vigente, sélo para rendir pruebas.

Tal divergencia, constituye una reformo a los con_

ceptos a que nos hemos venido refiriendo y entraflo diversas



consecuencias juridicos,

Esto es, el articulo 2823, otorga la facultad pa_
ra que el deudor principal salga al pleito, promovido en -
‘contra del fiador, pero Unicamente para que ofrezco prue--
bas, las cuales indiscutiblemente deberdn estor relacionadas
¢on la litis que se forme con los hechos constitutivos de la=
demanda del acreedor y los de lo contestacién del ficdor, =
perc sin que se tenga derecho por porte del deudor a oponer
defensas, toel y como lo aceptaban los Cddigos de 1870 y -~
1884,

Desde e] punto de vista estrictamente procesal, la
reformo de que nos ccupamos, nos obligeo igualmente a de-~
terminar si el deudor al que se ha denunciado el pleite, por
ese sélo hecho adquiere el cardcter de parte dentro de! pro~
cedimiento judiciol o es simplemente un tercero con los de~
rechos y consecuencias propias de tal posicién.

La distincidn en cuestidn, oln cuando parece una-
sutileza, en el fondo reviste importancia, ya que si por ==~
ejemplo, dentro del juicic, se ofrece lo declaracién del deu_
dor, nos encontrariamos con el problema, de si lo prueba co-
rrespondiente debe deschogarse como Confesional, es decir -~

como si fuera parte, o, en su caso, como Testimonial, si es-

que se le estimara como tercero.



Sin pretender hocer mayor estudio sobre el pc;rt%
cular, sélo diremos que en nuestro personal opinién, el deu_
dor que es traido a juicio, debe considerdrsele como terce-
ro y por ello sufrir solo los consecuencias que se deriven de
tal caracter, entre otros razones por los principios de igual_
dad, de oportunidad, etc., que deben existir entre las par=~
tes en todo proceso y es evidente que si el deudor sélo pue-
de ofrecer pruebas como fo sefala el articulo 2823 del Cé~
dige Civil en vigor, y no asioponer defensas y excepciones-~-
estord en desigualdod, con respecto o las otros partes.

4.~ DIVERSAS FORMAS DE FIANZA,

A fin de senalar los diversas clases de Fianzas que
regula el derecho positivo Mexicano, nos remitiremos o lo =
previsto por el articulo 2795 que estoblece: “La fianza pue-~
de sar legal, Judicial, convencional, gratiita o o titulo -~
oneroso”.

AsT tenemos que de conformidad con el precepto --
antes citado, en primer término la fianza puede ser legal y-
fudicial, sobre estas clases o formas de fianza, en nuestra -
opinién, ombas son legoles, yo que tanto una cemo otra, son

prescritas por lo Ley, «in emborgo, para fines de su estudio,

nos parece acertada su distincidén, permitiéndonos para tal ~



efecto, consignor, que genéricomente fianza legal es aque_
llec que imponen las Teyes para osegurar el cumplimiento de
ciertas obligaciones y fianza judicial, la asignada por el -
érgano jurisdiccional a las partes litigontes paro fines del
procedimiento, en la inteligencio de que la determinacién-
del Juez, debe estar fundada en lo Ley.

Por lo que se refiere a este tipo de fionzas, los-
mismas se rigen en general por los preceptos relativos al con
trato de fianza, que regula el capitulo correspondiente del
Cédigo Civil en vigor y especificamente por los comprendi~
dos en los articulos 2850 al 2855, del Ordenamientc Legal-
mencionodo, que establecen los requisitos que deben obser-
varse en el otorgomiento de tales fianzas,

Por ejemplo, dentro de los requisitos més importan_
tes que hay que cumplir, para los casos mencionados, encon
tramos el consistente en que el ficdor debe contar con bienes
rafces inscritos en el Registro Piblico de la Propiedod y de -
un valor que garanticen suficientemente las obligaciones que
contraigan, excepcién hecha cuando el fiador sea urz Instity
cién de Crédito, o cuando se garantice el cumplimiento de ~
uno obligacidn, cuyo garantia no excedo de mil pesos.

El mondamiento anterior que se desprende del ar=-

tfculo 2850 del Cédigo Civil vigente, o nuestro juicio es ===
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acertado, en lo que se refiere o cuando el fiador haya de

constituirse , por disposicién de lo Ley o de providencia-

judicial, debe tener bienes rafces inscritos en el Registro
Péblico de lo Propiedad y de un valor que garantice sufi=

cientemente los obligaciones que contraiga, todo vez que

de eso formo quedard acreditada la solvencia, ya no sélo-
moral, sino también econémica o patrimonial del flador y

en consecuencia, el acreedor tendrd la certeza juridico -
de que lo obligocion o cargo de su deudor, estaré efectiva_
mente garantizoda, que es precisomente el objeto del con-
trato de flanza.

En cuanto o la excepcidn que consigna el articulo
2850, consistente en que no serd necesario, contar con bie-
nes raices inscritos, cvando el fiodor sea una Institucion de
Credito o cuando sea para garantizar el cumplimiento de une
obligacion cuya cuontia no excede de mil pesos, cabe el -~
comentario siguiente:

Por lo que se refiere al sefolamiento de la Institu-
cién de credito {obviomente que no se trata de las Companias
de fianzas auterizadas legalmente), considero que la excep =
cion prevista por ¢l articulo 2850 del Codigo Civil para el -

Distrito Federal, tiene o su vez como fundamento, el articulo
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92 de la Nueve Ley General de Instituclones de Crédito y
Organtzaciones Auxiliares, que establece: "mientras las ~-
Instituciones de Crédito u Orgenizacionas Auxiliares no ==~
sean puestas en liquidacién o declaradas en quiebra, se con-
siderardan de acraditoda solvencia y no estaran obligodas, -
por tanto o constituir depdsitos o flanzas legales, ni adn ~
tratandose del Juicio de amparo ......"

No obstante lo anterior, en mi oplnién, deberfa~
de exigfrseles a las Instituciones de crédito, cuando sa cons_
tituyeran fiadoras legales o {udiciales, que tuvieran también
bienes Inscritos en ol Registro PGblico de la Propiedad y de~-
un valor suficiente que garantizaran las obligaciones afianza_
das, tomando en cuenta la naturaleza de la obligacién a car_
go del flado, comoc el hecho de no ser su activided principel
el otorgar fianzas.

Por Gltimo, pensomos que el eximir al fiador de te-
ner bienes rafces, cuando se gorantice el cumplimiento de una
obligacién cuya cuantia no excede de mil pesos, en nuestro -~
época ya no es del todo vigente, toda vez que ds la fecha en-
que se eloboré y entré en vigor nuestro Cédigo Civil, a lo ac-

tual, se ho tenido un desarrollo econémlico, que salvo algunas--
excepciones, no es posible presumir de toda persona fisica o -

\ .
moral, una capacidad y solvencia economica superior o los mil
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pesos,

Otro requisito que debe satisfacerse, consliste en que
ol flador legal o [udicial debe renunciar a los beneficlos de -
orden y excusién a los que se rafiers el artfculo 2814, conclu_
sién o la que se llega de la interpretacién de los artfculos -~
2855 y 2816 fraccion | del Cédigo Civil,

Esto es, ol articulo 2855 estoblece: el fiador legal o
judicial no puede pedir la excusién de los bienes del deudor -
principalia ... ®

Por su parte, el artfculo 2816, determina: "La excu-~
s16n no tendrd lugar:

l.- Cvando el fiador renuncié expresaments ¢ elfa,,.."

Del contenido de I;: parte relativa de las disposiclones
anteriormente tronscritas, se desprende que si el fiador legal -
o [udicial no puede pedir la excuslén de los bienes del deudor
ptincipal, es indiscutible que pora que opere en tales términos
el mandoto judicial, renuncie a dicho beneficio y s6lo en esta-
forma no tendré lugar la excusién, razén por la cual consigna~~
mos como requisito de las fianzas que nos ocupan, lo renuncia -
expreso antes referida.

Tenemos como algunos ejemplos de fianzas legales, la-

exigida por el artfculo 434 del Cédigo Civil vigente, a las per
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sonas que elerzan la patric potestad, en los siguientes cosos:
l,- Cuando han sido declarados en quiebra o estén concursados.
1.~ Cuando contraigan ulteriores nupcias. Ill.~ Cuando su ad-
‘ministraciédn sea notoriamente ruinosa para los hijos.

Otro caso de fianzo legol es la que deben otorgar los
harederos o administrador en los casos de ausencla y o que se~-
refieren los articulos 687 y 6BB, en relacidn con el 682 y 683,
todos ellos del Cédigo Civil,

También encontramos casos de fionza legal, en los ~-
terminos y para los efectos previstos entre otros, en los articu_
los 1004, 1406, 1770, 1787, 1959, 2176, 2287 y 2299, tamblén
del mismo cuerpo de Layes,

Ain cuando de ninguno formo, se han mencionados to_
dos los cosos de fianzas legales, considero que con los efem_-
plos mencionados, te da una Idea més o menos precisa de este-~
tipo de fianzas.

Ahora bien, como algunos sjemplos de fionzas judicia
les encontramos la exigide por el articulo 5| del Cédigo de Pro_
cedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales, al-
gestor judicial

lgualmente las requeridas por los articulos 244 y245 -~

del Ordenamiento legal antes mencionado, respecto a las provi-
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dencias precautorios, tanto para el secuestro provisional, -
como para evitar éste o levantar el que se hubliere dictado,
también constituyen casos de flanzas Judicioles.

En materia de amporo, tombién existe lo exigencia
del otorgamiento de fianzas judiciales, como son las previs=
tas por el articulo 125 de la Ley Orgdnica de los articulos -~
103 y 107 de la Constitucién General de la Repibiica, para -
que surta efector la suspension de los cctos reclamados en el
juicio de garonifas y se responda de los dafos y perjuicios -~
que pudieran ocasionarse o tercero, si sl quajoso no abtiane-
sentencia fovarabie y la requerida por el articulo (26 de la -
propic Ley de Amparo para que deje de surtir sus afectos lo-
suspension concedida, la cual debe ser bastante para resti -~
tuir los cosas al estado que guardaban antes de la violacién--
de garantias y pogar los dofos y perjuicios que sobrevengan ~--
al quejoso en el caso de que se le conceda el amparo.

Los anteriores ejemplos, sélo constituyen también ~
algunos casos de las referidas fianzos judiciales.

Continuando con s! tema de las diversas closes de --
fianzas, el articulo 2795 del Cédigo Civil, nos semala que

fianza puede ser también, convencional gratuita o a titulo ==

oneroso
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A fin de precisor los tipos de fianzas antes sefala_
dos, debemos recordar que lo fionzo es un contrato por el -
cual una persona se compromete con el acreedor, a pagar -~
por el deudor, si éste no lo hace.

Ahora bien, de conformidad con la clasificocidn ~~
tradicional de los contratos, tenemos que la diferencia que~
existe entre el contrato gratuito y el o titulo oneroso, con--
siste en que mientros en el primero, sélo se imponen gravéme_
nes o una de las partes y provechos para lo otra, en el segun_
do, se estoblecen provechos y gravamenes reciprocos.

Con apoyo en los conceptos anteriores, podemos sa~-
nalar, que la fianze convencional gratuita, es aquella que‘ -
se forma contractualimente por voluntad de las partes que en=~
ella intervienen y en lo que se imponen gravémenes sélo para
el fiador y provechos para el acreador, s decir que en este~
case, el fladorno recibe ninguna contraprestacién,

En toles circunstancios, lo fionza convencional onero.
sa, serd lo que habiéndose formado también contractualmente, -
imponga provechos y grovémenes reciprocos para las partes, co_
mo es ¢l coso en que el fiador reciba ¢ cambio de su garantia -
un premic o uno prima, estiméndose que tal prestacién debe pro_

venir del acreedor, ya que si no es asi, el contrato seguird -~

siendo unilaterc! y a titulo gratuito,



Antes de concluir, esta parte del presente trabajo,
nos referiremos a los fianzas que otorgan los Compafiias =~
Afionzaodoras autorizadas legalmente, las que en nuestra =~
opinién han venido limitondo en las relaciones juridicas a-
lo tradicional fianzao civil.

Pare el efecto, nos remitiremos ol artfculo 281 del
-Cédigo Civil que dice: "Quedan sujetas o las disposiciones
de este titulo, las fianzas otorgadas por individuos o com_
pofiias accidentalmente en favor de determinadas personos,
siempre que no las extiendan en forma de péliza; que no -~
las anuncien piGblicamente por la prensoc o por cualquier =~
otro medio y que no empleen ogentes que las ofrezcan®,

Interpretando a contrario sensu, el articulo 2BIl, «
aqueilas fionzas que se otorguen por compofios autorizados
pars tal fin, que se extiendan en forma de péliza, que ---
sean anunciodas pGblicamente y que se utilicen agentes ~-
que las ofrezcon, no quedardn sujetos a las disposiciones-
del titulo correspondiente del Cédigo Civil parc el Distrito
Federol, que reglamenta lo relativo o la fianza civil y en-
consecuencio, siendo las fianzas de las Companias Afianza_
doras, las que rednen las caracteristicas apuntadas, es ob-

vie que estarén reguladas por el régimen juridico establecido
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por la Ley Federal de !nsriwctones)demfél\a‘h*z;::, como ya ante~
riormente lo habiomos sefalado, asi como por el Cédigo de Co_
mercio, de donde se infiere el porqué se les ha Ifamado y se -
les conoce como fianza mercanti] o de empresa.

Es por lo anterior, que consideramos prudente ==
consignar dentro del temo que nos ocupa, a la fianza de empre_
sa, toda vez que juridicamente cumple iguaimente con el oble_
to de toda fianza, o sea el garantizar ante ol acreedor y por =
e} deuder, el pago o cumplimiento de la obligacién principal,

Es eavidente, que por el caracter estrictamente ~=
mercanti! de lo flonzo de empresa, que las Compafiias dedica~~
das a tal actividod, reciban o cambio de su garantic, el pago-
de una prima, con la solvedod de gque generalmente es cublerta
por el propio fiodo y excepcionalmente por el acreedor ¢ yn -~
tercero, lo cual permite en la ectuolidad, con relativa focgili=
dad, obtener el olorgomiento de esto especie de garantias

Sobre lo expuasto, basta recordar, que tradicio-
nolmente la fianzo se prestaba por un mero principio de amis -
tad, de ahl el cardcter gratuito de la misma, que aun cuando-
todavie perduro en nuestra Legislacién, creemos que dificilmen
te haya persona fiiica o moral que se constituya fiocdora de ---

otra desinteresada y gratuitomente |
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En esas condiciones, lo presencia de las Companias
de Fianzes, consideradas actualimente como Institucionas Auxi
liares de Credito, o los que se puede recurrir on solicitud de-
la expedicion de una fianza, para garantizar cualquier obliga
cién juridicomente afianzable, mediante el pago de ung prima,
estan por decirlo asi, relegando en el compo de los relaciones
juridicas a la flanza civil, ya que en nuestro modesta experien
cig juridica prdctico, hemos observado que en los Gltimos Hem
pos, sblo encontramos con frecuencia al flader civil, en los --
contratos de arrendamiento v en algunos de compro-venta en --
abonos de bienes muebles, los que aln le conserven y le dan ~-
vigencia, sin que esto quiera decir que no se utilicen tombién
adn cugndo excepcionalmente, en garantia de otros contratos,

5.- EXTINCION DE LA FIANZA,

Siendo la fianza un controto occesorio, que como ya
lo hemos expuesto, su presencio en el campo juridico, depende~
de lo existenclo de un contrato principel, es evidente que tra -
tdndose de su extinciébn, debe imperar el principio de deracho,~
de que lo accesorio sigue ta suerte de lo principal.

De ohi, que la Doctrina y la Legisiacién, coincidan~
en que la flanza se extingue, por via de consecvencla, es decir,
cuando ¢ su vez se ho extinguido lo obligacién principal guran-

tizroda,
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En el Derecho Romano, era considerado el principlo
juridico ontes apuntado, con lo salvedad de que {0 obligacién
garantizedo debia estar extinguida totalmente por hoberse sa-
tisfecho,ya que si sélo hobria sobrevenido una cousa de libera
cién o lo persona deil devdor, como la capitis diminutio, la =~
fianzo no se extinguia y los fiodores continugban obligados.

Ahoro bien, como obligocidén en s7 misma que es, la
fionza se extingue, por las mismas covusas que toda obligacién,
por ejemplo, por compensacién, confusidn, novacién, etc.

Por su parte, nuestro Cddiga Civil vigente, recono~
ce los formas de extincién delo fianzo a que nos hemos referide,
ol consignar en el artfculo 2842: “La obligocidn del fiador se -
extingue ol mismo tiempo que lo del deudor y por los mismas cau_
sos que los demds obligaciones™.

Respecto o la extincién de la fionza, por las miymas
causes que las demds obligociones, nuestro Cédigo Civil estable
ce determinodas modalidades, respecto de las cuales acontinue«-
cién haoremos breve referencia.

lo.~ En cuanto a la compensacién, como medio de ex_
tincidén de las obiigociones v consecuentementie de la cdquirida~~-
o través del contrato de fionzo, el fiodor, ontes de ser demonda_

do por el acreedor, no puede oponer a éste lo compensacion del-

crédito que contra él tenga, con o deuda del devdor principal,
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segin disposicién del articulo 2198 del Cédigo Civil,

De lo anterior se infiere, que sélo cuando seq =
compelido judicialmente ol fiador o cumplir con la obliga-
cién de su fiodo, podré hacer valer lo compensacién, lo -~
cual nos parece muy acertedo, yo que mieniras el fiador =
no es demondado, consideramos que no se encuentro an lges
necesidad juridico de oponer la compensacién.

Por Gltimo, resulto obvio decir, que el fiador -
igualmente puede utilizor lo compensccién de lo que al -~
acreedor debe ol deudor principal, con lo salvedad, de --
que el deudor principal no puede oponer la compensacién-~
de lo debido por e'l acreedor, al flador. -

20.- Respecte o la confusién de derechos, al ~-
artfculo 2843 prevee: "Si lo obligocién del deuvdor y la ==
del fiador se confunden, porque el uno hereds al otro, no~
se extingue la obligocidon del que fié af fiador"

30.~ Lo condonacién de lo obligacién hecha por
el ocreedor al deudor principal, también extingue la fianzo,
con la salvedod de que hobiendo varios fiadores solidarios,-
el perdén que fuera concedido sélomente o clguno de ellos, -~
en lo parte relative o su responsabilidad, no aprovecha o -

los otros, segin establece el articulo 2211 del Céddigo Civil,
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Sin emborgo, lo onterior debe Interpretarse en -
concordancia con el articulo 2B44 del Cédige Civil que dice:
*La liberacién hecho por el ocreedor o uno de los fiadores, -
sin el consentimiento de fos otros, aprovecho a todos hastg =~
donde olcance la parte del fiodor, o quien se ho otorgadoe”.

Es decir, en principio, el perdén concedido sela~
mente o algunos de los fiadores solidorios, no aprovecha o -
los otros, excepto cuando se hace sin ol consentimiento de =
los demas fiadores, pues en este caso sf les aprovechard has
ta donde olcance lao parte del fiodor que ha sido liberado,

40.~ En lo concerniente a lo novacién, no obstan_
te que cuando se d&, extingue la obligecién principal y {as-
obligaciones accesorios, puede sin embargo el acreedor, por
una reserva expresc impedir la extincién de las obligaciones
@ccesorias que entonces poson o la nueva, tode ello por man
doto del articulo 2220 del Cédigo Civil.

A pesar de la reservo que 3¢ menciona, por lo que
se rafiere o lo fianzo, se estoblece una excepcién ol princt -
pio genercl antes opuntado, yo que el acreedor no puede re~w
servarse la fionza sin consentimiento del fiodor, de conformi_
dod con el pérrofo segundo del articulo 2221 del Cédigo Ci-~

vil.
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Ademés de las formas de extincidn de lo flanza, ¢
fas que nos hemos referido, existen también otraos especiflcas
de dicho contrato, mismas que sehalomos o continvecidn como
parte final del prasente capitulo,

50.- Los fiadores, al0n que sean solidarios, quedon
libres de sv obligocidn, si por culpa o negligencia del acree~
dor no pueden subrogorse en los derechos, privilegios o hipo-
tecos del mismo ocreedor.

La disposicién anterior se encuantra comprendida-~
en el articulo 2845 del Cédigo Civil, y parece que es perfec_
tamente ius?if.icada, entre otras rozones, con base en el prin_
ciplo general de derecho de e} que paga, teniendo interés --
jurfdico en el cumplimiento de la obligacién, se subroga en -
todos los derechos que el acreedor tiene frente ol deudor; en-
ef coso de lo fionzo debe imperar el mismo principio, por dar
se el supuesto juridico antes seNolado y asT establecerio el -
‘artfculeo 2830 del Cédigo Clvil.

Ahora bien, si el fledor no puede subrogarse en -

los derechos, privilegios o hipotecaos del mismo ocreedor, --
resulto juste se les libere de su obligacién, ya que no tiene -
porqué sufrir los consecuencias de lo culpa o negligencia del-

acreedor,
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6o.~ Otro coso sspecifico de axtinciédn de fg ==
flanzg, es el que establece el articulo 2846 del propio Cé~
digo Civil que a lo letro dice: "La prérroga o espera conce
dida al deudor por el acreedor, sin consentimiento def fig-~
dor, extingue la flonza”.

La ruzén de sor del caso anterior, obedece o que
el fladaer al constituirse como tal, lo hace en la forma y tér
minos establecidos paro lo obligacién principal, por lo que-
cualquier alteracidn sin su consentimiento, no puede afectar_
ta y mucho menos trotdndose de concesién de prérroga o espe_
ra para el cumplimiento de la obligocién.

7o.~ El articulo 2847 del Cédigo Civil, se refiere
a que la quita reduce lo fionza en le mismao proporcién de lo-
deudo principal y lo extingue en el coso de que, en virtud de
ella, queda sujetc la obligacidn principal a nuevos grovamenaes
o condiciones.

Por estimar que la quita es unc especie de condono_
cién parciol de lo deudo, consideramos que el precepto ante -
tior deberia estar encucdrado en lo parte relotive o dicho me-~
dio de extincidén de los obligaciones, no obstonte de que se es-
tablece lo extincidn de la fianzo cuando a virtud de elle quede

sujeto lo obligacién principal o nuevos grovamenes o condicionss
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Bo.~Por Gltimo, los artfculos 2848 y 2849 del -
tontas veces citado Cédigo Civil, sehclan casos de extincidn
de la fianzo que nos atrevemos o decir son una especie de co_
ducided de fo propioc fianza que trae como consecuencia su =~
extincidn,

Sagbemos que resvita expuesto de nuestro portoe, -
hobler de la caducided dentro del tema que trotamos, pero =~
ello obedece a la similitud que encontramos con dicha Institu
cién Juridica .

A continvacién se transcriben los articulos que-
se comentan, o fin de poder precisor nuestra conslderacidn,

"ART, 2848, - El fiador que se ho obligado por -
tiempo determinado, queda libre de su obligacién, si el acree_
dor no requiere judicieimente al deudor por el cumplimiento -
de lc obligocién principal, dentro del mes siguiente o la expi
racidon del plazo., También quedard libre de su obligacién el -
fiador, cuando el acreedor, sin cause justificada, deje de pro_
mover por més de tres meses, en el [uicio entablado contra el-
deudor.......,"

"ART. 2849.- Si lo fianza se ha otorgado por tiem
po indeterminado, tiene derecho el fiador, cuvando lo devda ==

principal se vuelva exigible, de pedir ol ocreedor que promve-
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va judiciolmente, dentro del plazo mencionado, o si en ol
juicio entablado dejo de promover, sin causo justificada, --
por més de tres meses, el fiodor quedard fibre de su obliga -
cidén.,...."

Ahara biep, sin pretender hacer un estudio de -
le cad;cidod, superficialmente sehalamos que puede hablarse
de alla, partiendo de dos punios de vista, o saber:

@}.- Como ung normo proplo del derecho proce~
sal, que trae como consecuencia la pérdida de la instancie, -
por inactividod procesal de las portes, dentro del término ~=-
que para tal efecto sefolan los-leyes adfetivas correspondien_
tes, v, - . -

b}.- Como un medio de extincién de derachos y
obligaciones por no satisfacerse {os requisitos formales que -
son exigidos por lo Ley como condicién para lo actualizacién
y ejercicio del derecho de que se trata.

AsT tenemos por ejemplo, que en nuestro derecho
positivo, los orticulos 137 bis del Cédigo de Procedimientos =
Civiles para el Distrito y Territorios Federales y 373 del Cé-
digo Federa! de Procedimientos Civiles, regulan la caducidod
de la instancia, en materio local y Federal, respectivamente,

Por lo que se refiere o lo caducldad como un me
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dio de extincién de derechos y obligacionss, podemos remi-

tirnos o la consignado an el articulo 160 de [ Leyde Tity -

los y Operociones de Crédito. .
En tales términos, sl los artfculos 2848 y 2849
de! Cédige Civil, sélo distinguen cuonde el ﬂcdorv ;e hufabll___
gado por un tiempo determinado o indeterminado, pero en ==~
esencia el espirity de los mismos, es el de establacer una for_
ma de liberocidn de lo fianza, por no cumplirse con determi-
nados requisitos formales o por uno ingctividod procesal, es~~

por ello que estimamos que en tales casos, se podria valida -~

mente considerar como una formo de caducidad de la fianza.
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LAINSTITUCION DEL AVAL,
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1.~ NATURALEZA JURIDICA DEL AVAL,

Tratando de continuor con un orden sistemético
en el desarrolio del presente trabajo, a continvacidn nos -~
proponemos, al igual que como lo hicimos al referirnos al =
controto de flanza, precisar la noturaleza jurfdica del ~==
gval, sigulende algunas ideos del Derecho Extronisro,

En el Cédigo de Comercio Frdnces de {807, Ins-
pirado en gran parte en lo Ordenanzo Francesa de 1673, de-
la cual no sélo tomd gran nimero de preceptos, sino qua ~==
también siguié su método, ¢l aval fué reglamentade en log =
sigulentes términos:

“Artleulo 141, - El pago de una ie?ta’. de camblo,
independientemente de la asceptocién y del cndoao, ‘*;Arii'.isde*w
ser garantizada por aval®. o

"Artfeulo 142.~ Esta garaontlo se o'torgapror un -
tercere, en la letra misma o por acto separedo”,

El avolisto se obliga selidariamente y por los ~
mismas vias que el girador y los endosantes, salvo pacto en

contrario de las partes.



Observamos que la gorantia mediante aval, ero de .
cardcter objetivo, pues se establece en el orticulo 141, que el
pago de uno letra de cambio puede ser garantizedo por aval, -
no que el avalista garantice que ¢l ovalodo pagard,

El cordcter de objetividad también existfo en lo =~
Ordenanza de 1673, pero tanto en ésta como enel Cédigo de Co_
marcio de 1807, su existencia erc meraments tedrico, yo oug ~=
ni las doctrinas de los Juristas ni las préacticas furisprudencia -
les, admitieron ol aval como garantia objetiva, toda vez que la
sujecién del aval o las normos de la fionza, le dié un cardeter~
subjetive dependiente en su validez de la obligacién principal,
de ahi que la moyorfo de los tratadistas franceses hayon conside_
rado a el aval como une mero fianzu.

En relocién a los conceptos antericrmente expuestos,
el tratadisto espafiol Joaquin Garriques nos dice: "En el Cddigo~
de Comercio francés el aval se configura como uno fianza subsi -
diaria. Por tratarse de una fionze {cautionnement), la obligacién
del avalista supone una primera firma formolmente vélida y more-
rialmente obligatoria. De aqui la naturaleza esencialmente acce
sorio del aval. En consecuancia, al avalista le corresponden -~
los mismas excepciones que ol deudor principal, salvo las persona_

!fsimas. No hablo ningin precepto del Derecho Francés que permi_



tiese calificar el aval como obligacién materialmente autéd
noma {independiente en su volidez de la validez de la obli

gacidn principal) y formoimente accesoric (dependiente en sy
validez de la existencia de otra firmo cambiaric formalmente
véalida). El evolisto es un fiador, bien que un flador solidaw-
rio que no puede invocar ni el beneficio de excuslén nji el -

de divisién® (1)

El Cédigo de Comercio Espafiol de ‘829,"re'glomep_

té el oval en la forma siguiente:

"ArtTculo 475.- El pago de una letre ’égﬁ"bfi’.;ﬁ_

zarse por una obligocién particular independiente de. _l!/q que ~

contrae el acoptante y endosante, que se réconoce

gn;’:‘el tij_
tulo de aval" ce | |
"ArtTculo 476.~ El aval débe constar por escrito,
poniéndose en lo misma letra, o en un documento séparado”.
"ActTculo 477.~ Podra ser limitado el avel, y re-
ducirse lg gorantioc de! que lo presta o tlempo, caso, cantidad
o persona determinada. Dado en estos términos no produciréd~
mas responsabilided que la que el contrayente se impuso™.
“Articule 478.~ Si el aval estuviese concebido en
términos generales y sin restricciédn, responde el que lo presta

(1Y JOAQUIN GARRIGUEZ, "CURSO DE DERECHO MERCANTIL",
TOMO |, PAG. 754, MADRID, MCMLXVILI.



del pago de lo letro en los mismos casos y formas que la per=
sona por quien salid goronte”,

En las disposiciones mencionados, la Lergirsl‘dcién

Espanola de 1829, no se aparta de lo dcc!fivno ffcﬁée:co‘,xtodc-
vez que al igua! que ésta, califica e identifica o \emlﬁ‘ovcx’ll con
le flonze.
El Cddigo de Comercio Espatol 6e 18’“85; n§ obstan
te que introdujo méltiples reformas al régimen camblaric susten
tado por el Cédigo de 1829, en cuanto o el aval, en términos~-
generales siguié consideréndolo como una fianza, es decir co-
mo uno gorantiac accesoria,

Sobre el particwlar, el propio outor Jooquin Garri_
gues nos expresa: "Nuestro Derecho en materia de oval se infor_
mo directamente en el Derecho Froncés, onterior o fa L. U,

El aval regulado por los articulos 486 y 487 det C. de C., es =
una fianze dada, en forma dodo y escrita para el pego de lo Le_
tra £l cardcter de obligacién accesoria propio de lo fianza, -
se declara cotegéricomentie en ¢l articulo 487, que impone al -
evelista la responsabilidad al pago de lo letro an los mismos ca_
sos y forma que la persona por quien saliéd gorante. De lo con-
sideracién de los articulos 486 y 487 se deducen los caracterls

ticas legales del aval en nuestro Derecho: o) - El aval es vna ~
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garantia de la letra. El artfculo 486 aproxima el aval al -
endoso y o lo oceptocién porque también sstos cctos repre--
sentan una garantia a favor del acreedor combiario. La dife_
rencia es que en el endoso excepcionalmente hay una garan_
t7a encubierte como finalided exclusiva, mientros que esta =
goranifTo dada al tenedor, pero ax uno garantia legal en opo_
sicidén al avel, que es siempre uno garantio convenclional,
BY.~ El aval es uno obligocidn escrita. No cabe que el ava_
listo preste su gorontio oralmente. El articule 486 habla de
obligocién escrita. ¢). - El aval es uno obligacién accesorin
ol circulo normol de los obligaciones combiorias, que se su~
ma o las obligaciones del endosante y del aceptonte”. (2)

En cuanto ol derecho itallano, el Cédigo de ~--
{882, reglaments el aval en lo forma que o continuocién se -
transcribe:

"Articulo 274, ~ El pago de ia letra de cambio -
puede ser garantizado con aval.

El aval se escribe sobre lo-letra”y debe estar sus
crito por quien lo presta, e

Se expresa con las poiab(msr"p\or aval™ y otras -~

equivalentes”,

{2) JOAQUIN GARRIGUES, IBIDEM, PAG. 754,



*Artfculo 275.~- Quien do el aval, csume la -
obligocién de la persona, por la cual garantiza y se obliga
cambioriomente aunque no seo vélida lo obligacién de lo -
persona por lo cual dié el aval.

5{ no se indico la persona por la que se da el -
aval, éste se reputa dado por ¢l aceptante en {o letra de -~
cambio y si lu letro ain no ho side aceptada, por el libra-
dor, en el pogaré se reputo dodo por sl emitente,

El tenedor de la letra debe sjecutar an contra-
del avaliste, todos los octos necesarios paro conservar la -
accidn contro el avalado”,

“*ArtTculo 276, El ovelista que poga lo letra -
se subroga en el derecho del tenedor contra-el avalade y ==
contra Ioz-obl!godm antetiores™,

Como podré apreciarse, ol Cédlige ltaliano de-
1882, con la adopcidén de los modernos principlos cambiarios,
tenic que traer contigo un nuevo criterio acerca de la garen_
tfe llamada aval, muy superior a lo de su antecesor de 1845,

que habio recibido fuerte influencia del Cédigo Francés de~

1807.
Sigvlendo al tratedisto Joaquin Garrigues, en el

estudio del temo que nos ocupa, encontromos que al referirse

a la Doctring Italicna nos sefiala: “Segin esta Doctrina, el -



avel representa una garontio de carécter Aobi‘atiivo,, auté-
nomo y formal, Es objetivo porque sl avalista no garanti-
zo que el avalodo pagara, sine que la letra serd pagada:~
el aval no se dé a favoer de uno persona determinada, sino
o favor de la letra. Es auténoma porque el aval, como to_
do obligocién cambiaria, subsiste por s{, indepeandiante-=-
mente de las otras obligaciones asumidas en la misma letra.
La obligacidn del avalisto es valido adn cuando la firma -
del avelado sea talse y adn cuvando lo obligacién de éste-~
se¢ Invalide por tratarse de uno persona incapaz. Sélo in-
volida la obligacion del avalista lo inexistencia formal -
de lo flrma del avalado. De otra parte, el avalista que-
daspués de hober pagado la letra ejarcito 1o accién cam=
biaria, es inmune o todas las excepciones personales opo_
nibles a la persona por la que presté su avel: la obliga~-
cidén del ovalista y lo del avolodo son dos obligaciones -
distintas e independientes entre 3T, Es formal la obliga~
cion del avalista porque si el avelista firma una letra de
cambio regular, se oblige coambiariomente sin considera--
cién o la covso intercendi, es decir, o la cavsa por log ~~
cual presta su garantia. Por estos motives la doctrina Ita_

ltane fundao la construccién del aval sobre las diferenclias
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con la flanza civil™, (3)

Por Gltimo, lo Legislacién Alemana, sustentaba
la mismo doctrina que prevoiecié an lo Ley Uniforme de Gi-
nebra, la cval se inclinabo por atribulr a la obligacién del
avalisto uno dependencia piramente formo! en relacién con-
la obligacién del avalado, asumiendo une posicidn ecléctica
entro la Doctrina Francesa de la accesoriedad absoluta y g
que perdur6 en ltalia de la autonomla obsoluta,

Al referirnos al Darecho Mexicano, haramos -~
ung breve exposicién de la reglamentaclén del aval, ontes~
de lo Ley Uniforme de Ginebra y despuéds a partir de ésta,

La independencio de México, ccationéd algunos-
modificaciones o las ordenanzas de Bilboo que se han consi-
derado como ¢l Primer Cédigo en Materia Mercanti| parag -~
México, derogadas por el Cédigo de Comarclo de {854 y --=
vuelta o tener vigencio por Decreto de 22 de noviembre de -
1855,

El 16 de mayo ds 1854, antrd en vigor efwPrY?ner
Cédigo de Comercio Mexicano propiamente dicho, cuyo avtor
fue el jurisconsulto Teodosio Lares, el cual inspirado funda-
mentalmente en el Cédigo Francés de 1807 y en el Espanol de

1829, constituyé un verdodero progreso en la Legisiacidn --=

(3) JOAQUIN GARRIGUES, IBIDEM, PAG. 753,
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Mercantil de nuestro pals.

El Cédigo que so comenta, en cuante al tema del
aval, prefirié el sistema odoptado por el Cédigo Espanol de -
1829, reglamenténdolo en idéntica formo por lo que podemos-
decir que nuestro Codigo de Comercio de 1854, siguié acep ~
tando el concepto de aval-fianzo.

Otro antecedente de nuestro Derecho Cambiario, -
es ol Cédigo de Comercio de 1B84, ol que, segin dicho por la
propla Comisién Redactora del anteproyecto que le sirvié de -
base, tuvo o lo visto todas las Leyes Mercantiles y Cédigos -~
extranieros.

Este Codigo , se reflrioael Aval en detalle y por
consecuencia en formo muy extensa, tratando con ello segurg--
mente de reglomentario de la manera més completa

Asi tenemos, que el articulo 810, consignaba: "El
aval es un acto por el cual una persona que no figura en la le
tra, ni como girador, ni como endosante, ni como tenedor, ni-
como aceptaonte, garontiza su aceptocion o pago, ya de una ma
nera obsoluta, yo de un modo relative",

De lo expuesto por el precepto sefalodo, se deriva
uno aparente nota de objetividod de la gorantia, sin embargo-

si lo interpretamos en concordancia con el articulo 816 del pro
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plo Codigo que o la letra dice: “El que ha firmado un aval -
puede oponer al portodor de o latro los excepciones que co--
rrespondieren o cuclquiera de los responsobles de su acepto --
cion y pugo, siempre que los hoyo garantizado”, notamos que~-
en reclidod se estd en presencio de uno garantia de corocter-
subjetivo, precisamente en virtud de que el avalista podia -~
oponer al tenedor, los excepciones que correspondieron a ===
cvalquiera de los responsables, inclusive la ds incapocidad -
de e! o de los avalodos

Cabe decir igualmente que no obstante gque e ~--
articuio 817, establecia que ¢! oval era uno garantio diversa~
de la fianzo comun, en realidod no encontramos elementos para
fundar esa distincion, toda vez que del articulo 816 antes refe_
rido, se derivo el principio de accesorisdad de lo obligocion--
del c\;oiiste con respecto o lo asumide por el avolado.

El Codigo de Comercio de 1884, permitia también-
otorgar aval para garantizar a! aceptante de la letra, lo cual-
era igualmente admitido por la Doctrine Francesa en la que se~
guramente se inspird este Cédigo,

Continvondo con la breve referencia de nuestros -~
Cédigos de Comercio hasta antes de la Ley Uniforme de Ginebra,

comentaremos chora el Codigo de 1889 que derogé ol de 1884, y



salvo wlgunas excepciones es copia del Cédigo Espanol de =
1885, ya que adopta los dos principios fundamentales estable_
cidos por la Legislacion Espadola y que son: el sistema obje~
tivo para la delimitacién de la materia mercantil y lo indepen_
dencia de esta ramo conQ el Derecho Civil.

En cuonto o el aval, el Codige de Comerclo B8P,
no aporto ninguno novedad y osi tenemos que el ortfculo 4946 ~
sefalo que "por oval se entiende lo fianza mercantil con qu;a-
gorantiza el pago de uno letra de camblo, alguno que no ho ==
intervenido en ello”, asi el artfculo 498, dice: "por ol avel -

quedaro obligado el que lo prests, con las limitaciones que en

el mismo expresare, contrayendo, sinoAlcukexpfusaré;i—r:fs":d'ciézlus
obligaciones de un endosonte®.

De toles disposiciones resulto el caréecter acceso~
riec de la obligacion asumida por el avalista ya que el aval por
mandato del articulo 496, ero considerado como fianza mercon_
til

De lo previsto en el orticulo 498, se derivaban ==
los efectos de la obligacion de el avalista, ya que el aval po-
dia ser limitodo v otorgado en terminos generoles, aldn cuando-
en ambos cosos era considerado el aval como uno fianza, lo que

venia o determinar sus afectos.
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El Cédigo que se comanta, en lo relativo ol -
contrato de letras de cambio, libronzas, vales, pagards y
cheques, fué derogado por la Ley General de Titulos y -~
Operaciones de Crédito, que se encuentra vigente desde ~
el 15 de septiembre de 1932, da la cual sn lo concearniente
a el aval, nos ocuparemos después da ha&gr!gi qpr; la Ley -
Uniforme de Ginebra,

El 7 de junio de 1930, tuve lugar fa Tercera -
Conferencio de Ginebra, en ia que participaron treinta y~-
un Estados, hobiéndose aprobado tres convenios, que trata_
ban sobre lo letra de cambio y del pagoréd y del derecho «=
del timbre en la misma materia.

Debe hacerse notar, que la importante avolu-=~
cion del Derecho coamblario, tuvo su mdxima expresién en -
le Ley Uniforme de Ginebro, unificandose en sus bases, por
lo que se refiere a lo Europa Continental, aungque el Dere~-
cho Francés se mostro renuente o adoptar los principios de -
diche Ley.

Circunscribiéndonos al tema de el aval, la Ley
de que se trata lo reglamente en lo siguiente forma:

"Artfculo 30 = El pago de una fetra de cambio -

podra garantizarse mediante un aval, yo sea por fo totelidad
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o por parte da sy importe.
| Esta garantTa puede prostarla un tercero a cual-
quier firmonte de la letra Inclusive"

“Articulo 31 - El aval se pondré en la letra de-~
cambie o en un suplemento.

Se _expresara mediante :lnos pelabras "por aval® o
el avalista.

Lo stmple firma de vno persona, que no sea ol -
librado o el librador, puesta en el anverso de lo letra de -~
cambio, vale ,-éomo avel.

El aval debero Indicar por cuenta de quien se ha
dado., A falta de esta indicocién se entenderd dado a favor -

- del- Hbrkdd’or";m

*Articulo 32. - El avalisto responderda de igual ma_
nera que aquel a quien gorantiza. Su compromisc serd vélide ~
aunque lo obligacién gorontizada fuese nula por cualquier --
causa que no sea la de vicio de forma.

Cuando el avalista pogare lo letra de cambio
adquiriré los derechos derivados de ella, contra la persona ga-
rontizada y contra los que sean responsobles respacto da esta -

Gitima, por virtud de la letra de cambio™,



Como puede darse cuenta, lo Ley Uniforme
de Ginebra, hace resaltar el caracter de 1o garantio del avael,
como combiaric, objetive, accesorio y auténoma

En cuaonto o las caracteristicas del aval, -~
en la Ley que se comenta, se considera cambiaria, porque par-
ticipa de las cualidades que distinguen a las obligeciones dea~
tal carocter, es decir, formal, literal, abstracts, solideria y
susceptible de ser exigida por accion ejecutiva; es objetiva, -
porque como se sefiala en el articule 30, lo que el aval garan-
tizo es el pago de una letro de cambio y no el pogo de determi_
nado signotario; en cuanto o la accesoriedad, es meramente --
formal, yo que solo resulta nula la obligecién de ol aval, si la
obligacién de el avalado 1o es, por algin vicic en forma, pero
si lo nulidad proviene de cualquier otra couse, el aval sera va_
lido; por ultimo, lo autonomio del oval deriva de su propie na-
turaleze cambiaria y por existir la obligacién del avalista, con
independencia de las demés obligaciones que hayan odquirido -~
otros signatarios. o

Otra cuestibén importonte sobresl fq;mr; que -~
tretamos, es el concerniente o el aval limitade, que la Ley -~-
Uniforme de Ginebra, aceptéd y regliamenté en su artfevlo 30 ya-

mencionado, lo cual motivo varias objeciones, entre otras, la -
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consistente en lo oposicién a la noturalezo de las obliga-
ciones combiarias y al p;iAncipio de osegurar las cualidodes
del titulo,

México no osistié a la Tercera Conferencia de
Ginebra, nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de--
Credito, de lo que @ continuacién nos ocuparemos, adopté -
con algunas reservas, los modernos principios camblarioy de_
trivados de o Ley Uniforme ontes sefalada.

En lo referente o 2l avael, ta Ley General dew«~
Titulos y Operaciones de Ciédito, en su articulo 109 lo defi_
ne asi; “"Medlonte el aval se garantizo en todo o sn parte el
pago de lo letra cembiaria”.

De lo propia definicién de nuestra Ley, podemos
determinar que Gun cuando se he considerado que existen ~--
otras figuras cambiarios que sa presentan con funcliones de --
garantia en un titulo, por ejemplo la cceptacion por interven
cion; el aval es o Gnica gorantio especificamente cambiaria,
siendo esta su principal corocteristica,

En co' secvencia, estamos de acverdo con el ---
maestro Rodrfguez y Rodriguez, cuando eclarg sobn; el aval:
“se nos presenta este como uno gorantia combiaric, que cun=~
cuando se formula en faver de determinada persona {articulo -

113) el avalista no garantiza el cumplimiento desde un punto
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de vista subjativo, sino que e¢s una gorantio objetiva de -
pago de la letro {artTculo [09) independientemente de qus -
la obligacién garontizado seo nula por cualquler causg ~www
(Articule HH4)". (4).

Es decir, que dentro de nuestro sistema, el -~
avalliste se obliga como si la obligacién de pagar la latra, -
fuera propia, aunque designe a la persona por quien ha pres
todo lo garantia, de ahi su noto distintiva de obfetividad,

En tales términos y o reserva de continuar con
el desarrcllo del temo que nos ocupa en los opartados subse~
cuentes, conslderamos que en nuestro Derscho, como toda ~-
obligacién caombiario, e! aval se presenta como una obliga--
cién formal, literal, abstracta, eutonoma, solidaric y suscep
tible de ser exigida por accién ejecutive,

Anteriormente nos hemos referido o algunas de-
las caracteristicas de las obligaciones cambiarias y sin que -
ello implique redundor en ol tema, trataremos de precisar a-
cantinuacion en que consisten tales caracteristicas.

V Decimos que el oval es una obligacion formal, ~
porque por mandato del articulo |l1{ de la Ley General de Tity
los y Operociones de Credito, debe constor en la letra o en -
hoja que se le odhiera, de lo que se inflere que el aval que -
{4) JOAQUIN RODRIGUEZ RODRIGUEZ, CURSQ DE DERECHO

MERCANTIL, TOMO |, QUINTA £DICION, PAG.32!, EDI_
TORIAL PORRUA, S.A,, MEXICO, D.F.,1964.
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consta por separado, no produce efectos jurTdicos como tal.
Asimismo el avel e una obligacién literal, precisa_
mente porque poro que conste en los términos que ordena el
articulo Il de la Ley de la Materia, debe aparecer por es -
erito, lo cual obedece o razones tanto de caréeter préctico,
como técnico,

Es abstracto lo obligacién del oval, todo vez quej-?-

su cause le resulto exirafio e indiferente, o uc‘qu:ﬁ»s;}ies;
vincvlo de 'su causa creadora.

También es auténoma lo obligacién del aval, en vir_
tud de que como ya lo habiamos dicho, es independiente de-
los demés obllgaciones cambiarias contenidas en el titulo, in_
clusive de la del propic ovalade, ya que segin el articulo 114
lo obligacién del avalisto, es valido ain cuando la obliga -~
cién garantizado seo nula, por cualquier cause,

El principio de lo solidaridad de lo ebligacién en el-
avel, se deriva del Articulo 114 de lo Ley de Titulos y Opera_
ciones de Crédito que djce: "El avalisto queda obligado soli_
dariamente con aquél cuya firma ho gorantizado y su cbliga_'
cién es v&lide, aln cuando lu obligacién gorantizedo seq ==
nulag por cualquier cousa”,

Resulta pertinente efectuar, respecto o lo solidaridod,

al comentorio siguiente:
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El Articulo 987, del Cédigo Civil vigente, para
el Distrito Federal, establece que habra una solidaridad-
activa cuendo dos o méy acreedores tisnen derecho para -
exigir cade uno de par 37, el cumplimiento total de la ==
obligacion y solidaridad pasiva cuando dos o més deudo_-
res reporten la obligacion de prestar, cado uno de por si,
en su totelided, lo prestocion debido,

De acverdo con el texto del articulo 1987 de nues_
tro Cédigo Civil encontramos que oporentemente 1e iden_
tifica o solideridad pasivae de la que habla dicho precep
to con lo solidaridod del ovalista que consigna el articulo
114 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,

En esa virtud, igualmente podrio considerarse que
el ovalista y el avelado resulton devdores que reportan lo
obligacion de prestar, coda vno de por sI, en su totalidad
la prestacién debida.

Paro en moteria cambioric, sstimomos que el heacho
de que el avalisto resulte obligado ol pagoe de lo letra, ==
obedece, no precisamente o uno solidaridad con su ovaladoe,
sino o la propie naturcleza de los obligaciones cambiarias

y o los que obviamente pertensce el aval.
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Esto afirmacién la fundo, entre btras razones, en que
las obligaciones contrafdas por los signatarios de un Tltulo y en_
tre ellos las del avalista, como yo se ho expuesto anteriormentes,
presentan caracteristicas especificas (literalidad, abstraccién, -
avptonomic e incorporacién), mismas que rigen la vida Juridicg -~
del titulo, tanto desde su creacién hasta su extincién y de los -~
cuales no as posible prescindlr, porque ello equivaldria a desno-
turalizar tanto los titulos de crédito, como ios obligacliones cam~
biarios, “ |

En toles condiciones, sI la obligacién del avalista, co_
mo los de los demés signatarios de un Tltulo, es fundamentalmente
asuténoma, o seg independionte de las demas obligaciones cambia~
rias contenidas en el TTtulo, inclusive la de su propio avalado, ~--
Indebidamente se puede decir, que su obligacion sea solidarja, --
por ¢l sélo hoche de que ademés de &1, otro deudor reporte tam~~
bién la obligocién de cubrir en su totolidad la prestacién debida,
que es la fundomentacién de la solidaridad posiva en nuestro Dere
c¢he Civil, yo que lao obligacién del avalists nace como consecuen_
cia de estampar su firma en el documento, aceptando su responsa_
bilidad, en formo aquténomo e independlente de las demds obligacio_
nes que ya existian o dejaren de existir, siguiendo la misma suerte
que los demés obligaciones cambiarias, pero no asi lgs consscuen--

cias y efectos juridicos de las obligaciones solidarias.



En efecto, cuando nos encontramos en presencia de
ung verdaderd solidaridad, el deudor solidario que paga -
por sntero la deuda, tendré deracho o exigir de los otros~
obligados lo parte proporcional que an ella les corresponda

Traténdose de Titulos de Crédito, si ol aveliste pa_
go, tendrd accidn en contra de su avaelado y de los demés~
obligados que sean anteriores, paro reclamarles la toteli_-
dad de lo pagado y no solo por lo parte que les correspon_
diera, como si se tratare de uno solidaridad pasiva, ya -~
que en sste coso, selvo convenic en contrario, los deudo_
res solidarios estan obligados entre si por partes igucles.

Coso controrio es y por lo tonto no debe confundir_
se, cvuando dos o mds personay juscriben el mismo acto (dos
o m&s oceptantes, giradores, avalistas, etc.), lo cual se~-
resuelve por el articulo 159 do la Ley Generol de Titulos -
y Operaciones de Crédito, otorgando al signatario que pa_
ga la letra, por una parte, loy derechos y accicnes que -~
competen ol deudor solidario contra los demds obligados ~
que firmaron en ¢! mismo acto, por tratarse , ohi si, de -
una verdadera sclidaridad que deberd hocerse vaoler en la
via civil correspondiente y por otro parte, se dejan expe_
ditas los acciones combiarias que pudieran corresponderle

contra el aceptante y los obligados en via de regreso,

65
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Finalmente, sin trotor de chondar més en sl problema -
que nos ocupa, el cual podric sar tema de un trobajo posterior,
conslderamos prudente consignar, en nuestra opinidn personal, -
que el avalista no queda obligado solidariomente con aquel cu-
yo firma gaorantiza, como lo sehala el articulo 114 de lo Ley Ge_
neral de Titulos y Operaciones de Crédito, en primer término -«
por no encontrarse sl caso, en ol supuesto juridico previsto por
al orticulo 159 de lo Ley Referida y en segundo término por las
razones anteriormente expuestns, relativos a las proplas carac-
teristicas de los titulos de crédito, sin que ello implique que -
el beneficiaorio pro puedo intentar la accién, en su contrg, con-
juntamente con los demas obiigados.

Con el fin de ser congruente con nuestra opinién sobre-
el tema que tratomos, nos atrevemos o proponer, que el articulo
{14 de la Ley de Titulos y Opercciones de Crédito, deberia esta~
blecer: El avalisto quedo obligado del pogo de la letra an lg ~~
medidc en que 1e hoye obligado el ovalado y su obligacién seré
vélida océn cuando la obligacién de aquel por quien se presta, -
sea nula por cualquier causa ",

Como une mero referencia, mencionamos e! punts relati-
vo al cardcter de accesoriedad del aval, por conslderar que sé-

lo debe uceptorse como un aspecto simplemente formal, es decir,



qu‘éN si bien es clerto que la obligocién dal avaliste presu-
.

péne la :'xist{ncio de una letra de cambio vélida y perfec-
te:“ también lo es, que la garantia que se presta medianta=-
aval, como ya lo hemos expuesto, es fundamentalmente obje_
tiva y auténomao y en atencién o tales circunstancias el pre-
tendido cardcter accesorio del aval, desaparece.

Corroboro nuestra afirmacion, fas disposicionss del-
articulo 114 de la Ley General de Titulos y Operaciones de-
Credito, que a lo letra dice: " El avalista queda obligado ~=

solldariamente con aquel cuya flrmo hao gorantizado y sy ~~-
oblfgaclén es vaélide odn cuando lo obligacion garantizada-
sea nula, por cualquier causg *,

Interpretando el articule anterior, con un eriterio -«
lé4gico furidico y en concordancia con las demas disposicienss
que consigno la Ley de referencia, observamos que no se con_
tradice con nuestra anterior ofirmacién, tods vez que el ~«=
articulo 4, clertamente establece, que la obligocién del -~
avelista es valida, atn cuando lo obligacian garantizoda sea
nula por cualquier causa, pero no Ilega al absurdo, de consig
nar, ni debe interpretarse, que existiera el aval aln cucndo-~

no haya titulo de credito o adn cuando éste sea nulo, ya que-~

Juridicamente no 3 posible garantizar el pogo de una letra «-



que no existe l;g;!ﬂy materialmente.

- .2. SUJETOS DEL AVAL.

Los Su]efot que intervienen en la constitucidn del aval,

son:

o).-_E_j_éx_c_:Hstn.-

Es el elemento persona lq—u;ui a ;;a"p_‘

tar sy obligacién como tal, garantiza en todo oenparteel éaﬂ

go de la letra de cambioc.

Con relocién a lo anterior, &l Maestro Joaqufin R, Rodri_
guez, nos dice: "Desde el punto de vista do los personas que ~=
pueden avalar, el articulo 110 de la Ley de Titulos y Operoclo,
nes do Crédito dice que sl aval puede prestarlo quien no ha -~
intervenido en la letra y cualquiera de los signatorios de ella.
Parece raro que un obligado camblario pueda garantizar el pago
de lo letra, por lo que antiguos outores afirmaban que el ava-~
lista debe ser persona obsolutamente extrafio o la letra avaleda,
de modo que no tenga respecto de ello otras obligacliones que -
las que voluntariamente se imponen con el aval, Pero esta po-=~
sicién de orfgen francés, estd radicalmente modificada por in--
fluencios de las doctrinas italiana y alemana, que han puesto--
claramente de reliove lo existencio de cusos en los que el sig-
nataric de una letra pueds, no obstante, aportar una nueva se«

guridad poro lo letra, mediante el aval de la misma. Esto ocu
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_rre siempre qua el obligado, 8n vio regresiva, al avalar se
constituye en obligado directo, o cuando el obiigado par_-
cialments (aceptante o avalista parciales) se obliga por to_
do el impoite y cuando el girador que prohibié lo presenta_
cidn o la aceptacién antes del transcurso de un cierto pla_
zo, avale la latra, ontes de que corra el término™, {5},
aval y resulto ser aquél por quien el avalista se obliga, sl
cual cuondo e indicado, seré identificado plenamente, pe_
ro s no se preciso, se entenderd como lo sepala el articulo
113 de la Ley, que el avalodo seré el acaptante y si no lo -
hubiare, seré el girodor,

3.~ Requisitos del AVal:

Al analizar los requisitos del aval, citaremos lo opi_
nion de varies trotadistas y de iguol manero haremos una bra_
ve referencia a lo que nuestro Derecho positive Mexicaono =
dispone sobre d'cho particular, Asl, el multicitado tratadis_
te hispano, Joaquin Garrigues, nos dice: "Formo del Avaol.

El Aval ha de ser siempre una obligocién eserita y puede escri_
birse no sélo en la letra original ,sino ensu duplicudo o en su to_
pio.Mas aveces el oval e contiene en un documento distinto de
jo letra.Tebricamente ¢l aval en documento separado {aval por

acte separa) contradice el principio de lo evidencic propia de

{8).~ Jooquin Rodriguez Rodriguez,ibidem, Pag. 323, ~
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los tTtulos valores y especifica-de -la letra de cambio". (4)
Ruggeri nos dice que: " En la Conferencia de Ginebra,
se suscité uno largo discusién acerca de si se admitTa o sl se re_
chazaba el aval por acto separado, principalmente Francia abo_
gé por esta formao que era muy frecuente en su territorio; al f'{_-
nal se acordd una reservo para permitir o los Estados contratan~-
tes loa focultad de regulor el aval por acte separade . (7).
Con respecto o los requisitos del Aval, lo Ley General
de Titulos y Operaclones de Crédito vigents, en su artfculo 111,

astablece: " Ei Aval debe constar en lo letra o pn hojo que se -
le adhiera. Se expresard con la férmula "por avol” y otra aqui_
valente y debe llevar la firmo de quien lo presta. La sela firma
puesto en la letra, cuando no se le pueda atribufr otro significa_
do, se tendré como aval'.

Por nuestra parte, coincidimos con ol maastro Felipe de
Jesds Tena, cuondo dice: "Pero la verdad es que s6lo conculcan
do abiertamente los principlos, es posible oceptar que el aval «
canserve sy naturaleza cambiario, sin constar precisamente en -
la letra de combie., Si se consigna en Instrumento separado, po-
dré hablarse de flanza mercantll, nunca de aval, qua es escen
cialmente camblarie”, (8)
{6).~ Joaquin Garrigues, Ibidem, Pag. 756.
{7}).- F. Ruggeri, "La Comblale", Pég. 265, Milén ltalia.

(8).~ Felipe de J. Tena, Titulos de Crédito, 3a. Edicién, Pég.
267, Editerial Porrda, 5.A., México, D.F, 1956.~



De fo anterior se Infiere, 'e|~‘p;r;w6 :;ghé;“f;o,ngis_
hacidén, no admite el aval por ucté ‘Aswarpuﬂrado, ya que ningu_
no obligacién cambiaria se puede conceblr fﬁrc’x del docu_
mento.

En este orden de ideas, sefialaremos que el aval pue
de ser limitado en cuanto a contidad del titulo, interpretan

do o contrario sensu, el articulo 112 de la Ley Gon.cr;&_!":‘d‘ét«

Titulos y Operaciones de Crédite. o

También se puede otorgar aval, por medio de Iukryre;-
presentacién, solo que en este caso se requiere de la satis =~
faccion de fos requisitos establecidos por el articulo 9(:7'&0
lo Ley que nos hemos venido refiriendo, sin que seo suficien_
te pare ello, el ctorgamiento de! mandato civil,adn con las
facultades omplisimes contenidos en el artfculo 2554 del Cé_
digo Civil poro el Distrito Federaof.

Resulto obvio decir, que el mpresa&;unt; deube acla_
rar que actio como tal, ya que si 38 omite dicho requisite,
quedard obligudoe por su cuento como si hubisra avalodo en-
nombre propio, de conformidad con el principio de literali_
dad que rige entre otros, a los titulos da erédito

4.- EFECTOS DEL AVAL,

Al referirnos o los elementos personales, que concurren

pora la constitucién del aval,sefalamos a el avalista y al ava



lado, por lo que resulta obvio decir, qué entre ambos se pro_
ducen efectos y consecuencias juridicas.

Ahora bien y no obstante que el tenedor o berneficiario
del titulo evalodo, no es elemento persenal de la Institucién~
de! aval, tombién se crean con dicho tenedor, efectos de de--
recho.

En esos condiciones, el avallste que paga el tTtulo, ==
tendra accién combiaria en contra de la personc avalada, ast
como contro todos aquellos, que se hoyan obligado en el pro-
pio titulo con anterioridad a fo obligacién del avalista, se=~
gun disposicién expresa del articulo 115 de lo Ley General de
Titulos y Operaciones de Credito,

Lo anterior obedece en nuestro concepto a la propia na_
turalezo y coracteristicas de las obligacliones cambiarias, o --
los cuales pertenece la del aval, expuestas en apartados ante--
riores y no o virtud de una solidaridad entre avalista y avalado.

En ese orden de ideas, el legitimo tenedar de un titulo -
no cubierto a la fecha de su vencimiento, podré igualmente di-
rigirse contra todos los que resulten obligados, incluyendo ob_
viamente al avalisto, en forma indistinta, o simultaneamente~-
en contro de todos, pudiendo los que resulten demandados opo-
ner al reclamante, Gnicamente los excepciones que establece -~

el articulo 8o. de lo Ley General de Titulos y Operaciones de-
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Crédlito, pero de ninguno manera las de carécter meramente =~
persanal que fos demds obligados hubieren podido oponer al =~
sjecutante cambiario.

Las consideraciones anteriores robustecen nuestro crite-
rio, consistente én que eéntre el avalista y ol avalado, no exis_
te una sclidarided, pues es sabido que el obligodo soliderio, -~
podré utilizar contro los reclomaciones del acreedor, ademds ~~-
de las excepciones que le sean personcles, aquellas que se deri
ven de la naturaleza de lo obligacidn y les sean comunes a to~
dos los co-obligodos, resultando responsables frente a &stos, =~
en caso de no hacerlo, lo cual se Interprete de los articulos ~=~-
1995 y 1996 del Cédigo Civil pora el Distrito y Territorios Fede~
rales.

Por coincidir con el tratadiste espanol JoaquTn Garrigues,
@ continuacién nos permitimos transcribir lo que sobre la extin-
cién del oval senala: "Extincién del Aval.~ Efectos del pago. -~
Varian segin lo personu que pague: si poga sl aceptante, e ex
tinguen todas las sbligociones cambiarias (obligaciones del li~-
brador, endosantes y avalistas de unos y otros). Si paga un endo
sonte en vio de regreso, 360 se extinguen fas obligociones de -
los endosantes, conservando el librodor sélo una aceidn contra =
el sceptante”. (%)

(9). - Joaguin Garrigyes, lbidem, Pag. 768.-
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Por Gitimo, to obligacién del avalista, puede extin-
guirse, cuando han prescrito o caducado en su coso, laos ac-~
clones camblarios derivadas del titule correspondiente, bien -

seqg que se trats de lo combioria directo o la en via de regraso.



CAPLTULO III.

ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE LA FIANZA Y EL AVAL,

.- Diferenclos.,

2.~ Semejonzas
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{.~ Diferenclia:s

Después de hober expuesto en los capltulos anterio
res, lo naturaleza juridica de la flanza y del aval y en for_
ma somero algunas de sus principoles caracterfsticas, como-~
parte final del presente trabajo, intentaremos hacer un esty_
dio comparativo entre ambos figuras jurfdicas, partiendo de-
dos principios, que son los de sus diferencias y sus semejan-
zas

A fTh de ir estableclendo las diferenclas entre la -
fianza y el aval, he de recurrir o lo antes senclado, toda =
vez que las consideraciones expuestas seran lo base y funda -
mentacién de los ofirmaciones posteriores

AsT tenemos, que al haocer referencio a la noturale~
2o jurfdico de lo fianzo, establecimos que la fionzu es un --
contrato vccesorio de garantia que se perfecciona por el acuer
do de voluntaodes que en él Intervienen y que son las del fig--
dor y sl acreedor; que su caracteristica tal vez mas importan_
te seq su occesoriedad, ya que sole puede concebirse, s a su
ver existe un contrate principal, susceptible de garantizarse

Ahoro bien, al hacer lo propio sobre el avel, genéri_

camente se consigno que es uno obligacion combiaria, que a-
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contrario de o Flanza, nace en formo unilateral, es deacir,
no tiene necesoriomente como fuente, uno relacion contrec
tual, y por consiguiente presenta las caracteristicas espe~-
ciales de los titulos de credito como son, la literalidaed, la
abstraccion, lo outonomia y lo Incorporacion

Sin pretender hocer una repoeticion de conceptos ya
mencionados, de las consideraciones anteriores, podamaos 83
tablecer como diferencias especificas sntre o fionza y el -~
aval, las sigulentes:

@) - Consentimiento del obligado

En princlpio, la naturaleza juridica de ambos es «-
distinto, pues la fionzao es un contrato que requiere de dotor_
mincdos elementos y sus efectos legoles se regulan por las -~
notmos oplicables en general o todos los contratos y en espe-
cial ¢ el de flanzo

En cambio, la naturaleza Juridica del aval, es la de
uno obligacion cambiaria, que noce de una declarocion unila
teral de voluntad, que aun cuando tambien exige de ciertos -
requisitos, sus coracteristicas son propias y especificas y di-
ferentes o las de los contratos, por o que sus consecuencias-
de Deracho, resultan muy diferentes o los de la fianza

o

b) - Obligecién accesoriag y obligacion combiaria




Tomando como punto de portida, la diferencia men~
cionaeda en e! apartado que antecede, podemos precisar con-
mas exactitud, que ta fianza es ademés un contrato estricta~
mente accesorio, no séle en cuanto a que presupone lo exis~-~
tencia de un contrato principal, sino en cuanto o que la oblj-
gocion afianzoda debe ser vélido, con la Unica excepclén pre_
vista por el articulo 2797 del Cédigo Civil y odemas por su ~
proplo definicién legal, lo Doctrina 1o ha considerado como-
una gorantfa de corédcter subjetivo, o5 decir que se8 presta en-
favor de determinado persona

Por su parte, ol aval as uno obligacidn cambiaria, -
que se presto unilateralmente, odn cuando podrd tener como-
fuente una relacidon contractual, lo cual resulta irrelevante ~
por su constitucién, odemds por disposicion del artfeulo 114 -«
de la Ley de Titulos y Operociones de Crédito, el avaiista que_
do obligodo y es v&lida su obligacién, adn cuondo la obliga --
cifn gorentizado seo nulo por cualquier cause y tomando en ~-
cuento que el articulo 109 de la Ley de la Moateria, establece
que, medionte el aval se garantiza en todo o en parte el pago-
de 1o letra de cambio, los autores le consideran come una garan_
tic objetiva de pogo de lo letra

¢} - ﬁggﬁrdu{g voluntedes v declaracién unilateral -
de voluntaed

o s  H " o 24 S o
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Existe tombién diferencia entre la fianzo y el aval,
en cuanto a los sufetos que en ellos interviensn

En afecto, en la flanzo los elementos personalesy, =
fiador y acreedor, son los que mediante ol acuerdo de sus ~-
voluntaodes, le don forma, nacimiento y vigsncia al contrato,
lo cual no es posible si falta el consentimiento de cualquiera
de ellos

En el aval, se dijo que los elementos personales eran
el avalista y el avalado, aunque por las razones yqg indicodas
anteriormente, podria existir sélamente el avolista, como es—~
el caso de que la obligocién garantizoda fuera nule

En tales conceptos, llegomos o la conclusion de que~--
la obligacién cambiaria que suscribe el avalista, se adquiere -
en formo unilateral, sin que Interese la cavsa que fo hayo gene_
radeo y en consecuencia las relaciones de Derecho se dan unao ~-
vez que el avalisto estampa su firme en ol documento correspon_
diente

d) - Formalidades,

Desde el punto de vista formal, el contrate de fianza-~-
se perfecciona con el mero ccuerdo de voluntades de las portes~
que intervienen y puede constar en el propio contrato principal-

garantizado o en documento por separado.
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Por el contrarie, el aval s{ debe constar en el docu-
mento cuyo pago se va o garantizor o en hoja que se adhlera, -
pero siempre formando parte del titulo, ya que si consta por se_
parodo, no tendra efectos de obl‘igacién combiaria

) - Exigibilidad de lo obligacisn

En cuanto a la responsabilidod que engendran la fian_
z0 y el aval, observamos que como regla general el fiador no -
puede ser compelido a pagar ol acreedor sin que previamente sea
reconvenido el devdor y se hogo lo excusién de sus bienes, pre-

cisamente por gozar de dichos beneficios.

Ahora bien, si se renunciare o los beneficlioy de orden

'y excusién, el fiador ol ser demandado por el acreedor ‘puede -

denunciar el pleito ol deudor principal, ugd'ﬁ"'di siclén dol ==
articulo 2823 dsl Codigoe Civil

A En ol aval, la obligacién del avalista, es auténomo y-
por lo tanto responde frente al tenador, sin necesidad de que és
te tenga que dirigirse primero contra el avalodo, yo que queda -
o su eleccién intentarlo y en el supussto de que s ejercite lo -
accién Gnicamente contro el avelista, no podra como el fiador,

denuncicr el pleito al avalado,

f) - De los sujetos por quien se presta la garantia. .

Hemos visto que la fianza es un countrato accesorio, que~

"puede prestarse en garantia de cualquier contrate principal suscep
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tible de offanzarse, por to que st consta en documento sepa-
rodo, por interpretacibén de sus cldusulas y de la intencién -
de los contratantes, se conocerd porquien se estd obliganda,
osi como la obligacién garantizada, sin que exista la posibi
lidad de que se presuma que ha sido otorgada an favor de -~
determinada parsona o contrato. ‘

Por el contrario, tratdndose dal ,avql,-l-'a‘evﬁb/tsi:}éicarr__
se lo persona por quien se presta, ya que lo falta de tal in -
dicaclién, presume la Ley que se garantizan lay oblilgaciones-

del aceptante o en su defacto, las del girador,

i, . S o S . G S s o . o Wl e e s 200 s et

de pago de unao suma de dinero,

Recordemos que la fianza garantiza el cumplimiento
de una obligocidon principal, lo cual puede consistir en una -
obligacién de dar, hacer o no hacer, o sea que cuando la Ley
habla de que el fiodor se compromete con el acreedor a pogar
por el deudor, si dste no lo hace, obviamente que se reflere ~-
al pago genérice y juridicoments considerado, tan es as{ que-
fa propia Ley establece lo posibilidod de que el flador se ==~
obligue o pagar una cantidad de dinero, sl el deudor principal
no presto una cosc o un hecho determinado.

Ahora bien, en el caso del aval, se garontize en todo

o en parte el pago de la letra de cambio, s decir que el concep_
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to de pago o que so refiere el articulo 109 de lo Ley de Tity
los y Opearaciones de Crédito, no es genérico como en el caso
de la fianza, por lo que no es potible constitulrse el aval, si
no se presta uno coso o wun hecho determinado, es decir, el --
cual solo gorontiza pogo de dinero exclusivamente.

h) - En relacion a los efectos del pago

Segun lo ordenado por el articulo 2828 del Cédigo -~
Civil, el fiador que pago, dobe ser indemnizaodo por el deudor,
o s¢a que troténdose de lo fianza, el flador s6lo puede restitulr
se de lo pogado, de sy prople flado.

En ef caso de el avel, el avalista que page, igualmen_
te tiene derecho a ser pogodo, sélo que adem&s de taner accion
contro su avaolado, lo tendré tombién contra todos aquellos que
estén obligados paro con éste Gltimo, en virtud de la letra

).~ Medidos precoutorias.

Una diferenclia més, que en nuestro concepto raflejo ==
la marcada distincién que existe entre la flanza y el aval, es lo
que se refiere o cuando el flador antes de haber cumplido la obfi_
gocidn garantizada, pusde exigir que §l deudor asegure el pago~-
o 1o releve de lo fionza, si concurren las circunstancias previstas

por el articulo 2836 del Cédigo Civil y que son:

1.~ Si fué demandado judicialmente por el pago
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I1.- S1 el deudor sufre menoscobo en sus bienes, de
modo que se halle en riesgo de quedar insolvente.

Hi.~ St pretende ousentarse de la Repiblica,

IV.~ 8§ se obligé a relevarlo de fa fianza en tiempo
daterminado y este ha tronscurride, : oo

V.- 5i la deuda se hace exigible por el vencimiento

del plozo.

En cambio, el avallsta antes dq,’babér p‘fogpldo, no ==
puede exigir que el avaledo, asegure elzﬁégo alo releve del-
Aval,

j}«~ Cousas de Extincién

Traténdose de la extinelén de las figuras jurTdicas de
que se trato, se ho visto que la flonza, ademés de extinguirse
por vic de consecuencic y por las mismas causas que las demébs~
obligaciones, tombién se extingue, por formas especificos de -
dicho controto, como son entre otras, si por culpo o negligen-~
cia del acreedor no pueden los fiadores subrogarse en los dere-
chos, privilegios o hipotecos de! mismo acreedor, asi como la-
consistente en lo prérrogo o espera concedidao ol deudor, por =
el acreedor, sin consentimiento del fiodor

En cambio el aval, adn cuando puede también extinguir_

se por page de su avaledo o por cualquier liberacién que le
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hago directamente e! tenedor beneficiario del tTtulo, como
puade ser lo Yldocién o cancelacién de su flrms o por codu-
cidad de lo accién en su contra, si ésta fuera de regreso o -~
por prescripcién de la misma, si se tratara de accién directa,
no encontramos en la Ley de la Materia, causas especificas -
de extincidn de!l aval como en el caso de lo fionza, antes ~-
apuntadas, lo cucl constituye uno diferencioc més.

2 - Semofanzas.

Antes de referirnes o loas semejonzas que existen en-
tre lo flonzo y el aval, como se consigno en el prélogo de ~«
este trobojo, 'en el campo del Derecho, eancontramos con fre-~
cuencia Instituciones o actos juridicos que presentan caracte~
risticos parecidas, pero que en el fondo resultan como en el--

presente coso, figuros juridicas diferentes.

e).~ Formas de Garantic

En efecto, encontromos como semejanza, entre lg =
flaunza y el aval, oquelle que consiste en que ambos constitu-
yen una forma de garantio, a saber, la fianzo de una obliga
cion principal, segln se desprende del articulo 2794 del Cédi_
go Civil y el aval, del pogo en todo o en parte de la letra de
cambio , por disposicién del articulo 109 de la Ley de Titulos~

y Operociones de Crédito.
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b).~ Presencio Accidental.

Continvando con lo idea anterior, podemos estable_
cer, que lo fianza y el oval, iguolmente se presentan de -
una manera accidental, es decir, que pueden o no existir,
sinmqua ello trascienda en lo formacién del acto o negocio-
juridico que se.pretenda gorontizaor.

En otros términos, cualquier contrato o titule de ==
crédito uno vaz satisfechos los requisitos que establecen las
Leyss correspondientes paro su existencio,producen sus efec_
tos jurfdicos, con totol independencioc de que se encusntren

garantizados con fianza o oval respectivoamente.

¢).~ Capacidad pore Obligarse.

Las figuros juridicos que analizomos, tienen tau-rlwbéén
en comin, que se puesden constituir como fiadores o avalistas,
todos cquellas personos que tengan capacidod de efercicio, -
con los solos limitaciones que en su caso sefola lo Ley.

Otra semejonza posible entre la fianza y sl aval, es
la que se refiere, o que tanto uno, como otro, se pusden pres_
tar bien por el total de la obligocion principal y todo el im_-
porte de la letra, o en su caso por menos, pora lo cual ey ne_
cesario que en ambos circunstanclas se mencione expresamente,
pues o falta de tal indicacién o de existir duda, se entenderd-

que se otorgaron por el totel,
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e).~ Efectos de |a fianzo entre los cofiadores y los =~
de el aval entre lot co-avalistas,

El pérrofo primero del articulo 2837 dal Cédige Civil,
establece que, cuando son dos o més los fladores de un mismo~
deudor y por una mismo deuda, el que de ellos le hayo pagado,
podré reclamar de cada uno de los otros la parte que propor~~-
cionalmente lo corresponda satisfacer.

Sin mayor comentaria, consideramos que en el caso de
concurrencio de flodores, axiste entre ellos, mancomunidad o
solidariedod, segun el caso, en virtud de que bien puede pac-

tarse entre ellos, los alcances de su obligacién,

Ahora bien, el artfculo 159 de la Ley de Titulos y Ope_
raciones de Crédito, estoblece: "Todos los que oparezcan en -
uno letra de combio suscribiendo el mismo acto, responde soli_
dariamente por las obligaciones nocidas de éste. El pago de lo
letra por uno de los signatarios, en el caso o que este artfeulo
se reflere, no confiere ol que lo hoce, respecto de los demds-
que firmaron en el mismo acto, sino ios derechos y acciones que
competen al deudor solidario contro los demds co-obligados; pe_
ro deja expedita las acciones cambiarias que puedan correspon
der a aquel contra el aceptante y los obligados en via de regre_
so, precedentes y las que le incumben, &n los términos de-

tos articulos 168 y 169, contra el endosante inmediato anterior=



o contra el girador®.

De lo onterior, encontramos en comin entre la fionza y
el aval, que cuando hoy concurrenciea de fladores y avalistaos, ==
existe entre cllos una solidarided, que se resualve en ombas situa
ciones, mediante ¢l ejercicio de una occién de regreso, civil pe_
ro ds ninguna forma en el coso da los avalistas, mediante un dere_
cho regresive cambiario,

De aohi, que traténdose de co-avalistas, el maestro Joo_-
quin R. Rodriguez nos dice: "Cualquiera de ellos puede ser obliga_
do al pogo sin que existe un derecho regrasive cambiario entre los
mismos {arifculo 159 L.T.0.C.)}, aunque si una accién de regreso -
Civil {Art, 1999 Cédigo Civil}™. {})

De ccuerdo con lo sehalado por el articule 2796 de! CédI_
go Civil, se puede otorgar fianze por el fiador,

En cuanto al aval, no encontromos ditposiciédn expresa, qus
permita fundomentar lo posibilidad de constitulrse, aval de aval, -
sin emborgo, en nuestra opinién, partiendo de fo bose de lo auvtono_
mio de lo obligocién cambiaria, consideramos qus sobre todo en lg-
préoctica, se puede dar el caso que nos ocupa, ya que por el momento
no se encuentra argumento que se le oponga, lo cual podric estimarse,
como vira semejanzo eatre la fisnze y el oval,

{1}).- JOAQUIN RODRIGUEZ RODRIGUEZ, CURSO DE DERECHO MER

CANTIL, TOMO I, 50.EDICION.PAG,324,EDITORIAL PORRUA
S. A,, MEXICO, D.F., 1944,
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CONCLUSIONES,

PRIMERA.~ Lo naturolezo juridico de la fionza, es
estrictamente contractual., - - “

SEGUNDA, - Lo flanzo es un éontmto accesorio de~
gorantio. H

TERCERA .- El contrato de flanza se perfecciona -~
con el acuerdo de voluntades del flador vy el acreedor, re-
sultando irrelevante el consentimiento del deudor principal.

CUARTA.- Lo renuncia de los beneficlos de orden y
excusién, no le prive al fiador de tal cardcter, ni lo con=-=
vierte en obligade solidario,

QUINTA .~ Lo fianzo de Institucién cutorizada, na_
te como consecuencia de un contrato innominado, celebrodo
éntre el fiador y el fiado y en nuestro concepto se perfeccio
nae el contrato de fianza, cuando el acreedor lo acepta paro
que produzcoa sus consecuencias de Derecho,

SEXTA.~ Lo fianzo de Institucidn outorizada, hg ==
venido relegando en el campo de las relaciones juridicos a-
lo fianza civil, creando una nueva drea de utilizacién, fun_
damentalmente en negocios mercantiles, administrativos y --

procesales.
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SEPTIMA,~ En otenclén o su cardcter accesorlo, la =~
obligacién del fiador, se extingue por via de consecvancia,
es decir, cuando o su vez se extingue la obligacién principal
y ademds por los mismas cousas que cualquier obligocién,

OCTAVA .- Lo flanza también se sxtingue por formas-~
especificos de dicho contrato, con independencia de que sub_
sisto la obligacién principal,

NOVENA.~ Lo noturaleza juridica del aval, o5 la de
una obligacién combiaria que presento las caracteristicas pro_
pias de dicho obligacién (outonomia, incorporaclén, literalli~
dad, obstraccidn, etcétera) .

DECIMA.- Lo Institucién del oval nace por declara--
cidn unilateral de volunted, como consecuencla de la firme -
que de pufio y letro inscribe en un tTtulo , el liamodo avalista,

DECIMA PRIMERA .- El oval es vno garantfa objetive,~
de que un titulo serd cubierto en todo o en parte, o su venci=
miento.

DECIMA SEGUNDA, - No obstante que el articulo 114 -
de lo Ley de Titulos y Operaciones de Crédito estabiece que-
el Avalista quede obligado solidariomente con aquél, cuyae fir_
ma ha garantizodo, en nusstra opinién, tal obligecién nace =~

como consecuencia de las proplas coracterfsticas de las obligaﬂ
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clones combiarias a las cuoles pertenece la del avalista y
no a virtud de una verdadera solidaridad, fundado en el -
hecho de que dos o méas deudores reporten lo obligacién de
prestar, cada uno de por s, en su totalidad lo prestacién-
debida.

DECIMA TERCERA, - El avelista que paga un titulo,
tiene cccién en contra de su avalodo y dv todos aquellos =
que se hayon obligado en el proplo titulo con antarioridad
o sv obligucién, por el total que haye pagado.

DECIMA CUARTA. - El aval se extingue cuando el -
aceptante de un titulo lo paga y cuando ho operodo la pres_
ctipcién o la caducidad de lo obligacién del avalista, por ~
hober transcurrido los plozos o hober se dejado de cumplir con
las obligaciones cautelares, establecidas por la Ley de g =
Materia.

DECIMA QUINTA.- Lo flanza y el aval tienen en co_
min, el en derecho, ser formas de garantia,

DECIMA SEXTA.~ La fionza y el aval son figuras ju-
ridicas que se presentan en formo accidental, o sea que no-
son estrictamente indispensables para lo validez de lo obliga
cién que se pretende garantizar, B 7 “

DECIMA SEPTIMA. - La naturaleza furfdica de la fian

za y del aval, son totalmente distintas,



DECIMA OCTAVA .- Por Gltimo y como consecuencia
de todo lo expuesto, concluimos que lo fianza y el aoval, -~
aunque se identifican como formas de garantfa, no debe de~

confundirseles, pues juridicamente son diferantes,
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