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INTRODUCCION

Para- abharcar:un" tema en el dernché tan impartante como lo

es el de lé.ségidaridad, es necesario tener un concepto lo mas

preciso poéibié évlévnﬁlléﬁclén. Para llegar a este concepto

hay que distiﬁguir' eﬁ la obligacién dos relaciones que la
furman:‘ la' d;ﬁaé"y 18; garantia. Esta teoria ha pasado
desapeééibida”iﬁérél>ld mayoria de los civilistas, otras
sostienen 'ﬂué estos dos elementos se dan siempre en la

obligacién civil y no es necesario.

Por otro lado para comprender el principio de orden y
excusién en este tipo de obligaciones debe de tomarse en cuenta
al interds y beneficio en que un codeudor solidario intervine
en una obligacién. Siendo que en muchas ocasiones se adquiere
la obligacisén solidaria sin haber intervenido en la deuda ni
tampoco obtenido un beneficio, ni mucho menos tener interdés en
la realizacién y nacimiento de una aobligacién, como es el caso
del aval en los actos de comercio, el cual aparece en la
obligacién como un reguisito y la ley lo considera a la par con
el obligado principal, adoleciendo esto, de una equidad

juridica que en este aspecto sufre nuestra legislacién.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1 TIEMPOS PRIMITIVOS

El ser humano primitivo, mediante la apropiacién, comienza
a abtener  los elementos naturales que necesita para su
alimentacién, para su vivienda, para su vestido. Nace luego la
necesidad deal intercambio con otros seres humanos ,
frecuentandose el trato entre si{, comenzé&ndose la divisién de
tareas y el intercambio de lo que cada uno de ellos produjese.
Adgquieren las relaciones, que presuponen la previa existencia
de derechos reales, un grado mayor de sutileza, comenzando con
relaciones creditorias dentro de una concepcién personalisima a

la que se ha dg aludir inmediatamente.

“Tan pronto como el haombre necesité enriquecer su acervo
por medio del trueque, o valerse del esfuerzo y de su habilidad
ajenas, tuvieron nacimiento los derechos creditorios,
cranalégicamente ulteriores a la propisdad, puesto que 1la
presuponen, al igual que un estadio de cultura mas avanzado“.

1)

(1) CFR. Enciclopedia Juridica Omeba. Ed. Bibliografica
Argentina S.R.L. Argentina, 1965 T. XX p. 6&637.



El deracho ‘de 'obligaciaones. tiene una’ funcién de indole
social ya qdef}‘exis{eﬁ_'relal:iunés entre indiv“iduuu en donde se

dater‘anaAn;, prestaciones ' de servicios ' a lcambio de otras

prestaciones ' Del conkc'_i.ertc: -formado por el

interqambiovrde,bservi:i;\:s y ﬁf*esté:innes, nace el derecho de las

hacidgndose ’més perfecto en cuante mas avanza la

nbligatédﬁeg
arganizaéié' de"’:!_;n"‘snciedad. De lo anterior se deducen las

ai éu'iantgé funciones:

ayi= Euly‘dei-echo de obligaciones posibilita y facilita la
cireulacién de los bienes, acrecentado de este modo la riqueza
generai de kla sociedad y por lo tanto el bienestar del

" individuo.

b).~ Se manifiesta como una forma juridica de cambio del
trueque en la vida econadmica, y como reglamentacién equitativa

de los valores cambiados. (2)

1.2 ROMA
Ern la obligacién romana, la sujecidén y ligamen del deudor
al acreedor eran casi absolutos, baste como ejemplo recordar,

la institucién de la esclavitud por deudas que la primitiva ley

(2) VID. Gomis Soler José. Darecho Civil Mexicano.
Ed. Excelsior. México 1944. T. 1Il. p. 11



creé .y 'llevé ‘a lns‘mél cruales 'axt‘remos. Dentro de ella,

acreedor y deudor quedan perfsceamente determinados desde su

nacimientn; n lazo rotunda y dirscto. que los

ubstﬂ:ul:i_on por parte de otra

u!ﬁpr-;::iy\isa obligatorio. No

i:l‘.,le'fen‘ la obligacisén romana

el élgménﬁ:o perjsoﬁal :ahoga.al‘ elsmentﬁ patrimonial”.

La ppsi:ié'ﬁ'e;’nt;-e‘ ei acv;eedor iy el deudor ha reconocido
difersnﬁiés mgy grandes a lo extenso de la evolucieén histérico-
Juﬁidi.ca.‘apﬁeciéndase la existencia de dos lineas paralelas
que ev;iu:iohanz Una que parte de la concepcién penal de las
obligaciones, con una fuente Gnica y predominante que es al
delitnq la otra nace de una concepcién personalisima de la
obligacién de modo que ésta debia nacer, seguir su ciclo
Jurfdico y extinguirse en cabeza de los mismos titulares
activos y pasivos con la consecuente intrasmisibilidad, hasta
una concepcisn que pone su acento en los frutos del patrimonio
del deudor, limitando a ese elemento real la responsabilidad

por incumplimiento de la deuda.

La responsabilidad solidaria entre deudores, derivada de
la comisidn conjunta de un acto ilicito por varias personas,

suele llamarsele obligaciones "in solidum“, Consideraban los



juristas Ebmanns de'f':pr:a c1aéié?ique tuﬁus.las coautores de

un’ acto ilicltoy.
(an’ del’, damor Bl ofendido padia
Ac;alqdﬂéra—déiellas, reclaméndole el
viéh:€ aaé‘é;;’;:re9dnr, se encuentran

también divérsos :ésds. en que 1a obligaciédn nacia de contratos

Q :;uasicdnfﬁaéqs Como ° ejemplos puedan citarse a los
depnsitarics an ééﬁﬂn ae una cosa, que por falta o dolo, fuera
destruida ordeteriorada. "Cometiendo un delito, el delircuente
estaba obligado a experimentar la vindicta pablica, las
obligaciones que tenian pluralidad de sujetos pasivos que

nacian de un delito y otros actos antijuridicos, aran

solidarias y ofrecfan una mayor garantia al acreedor'. (3)

Eran las ¢épocas en que el Estado y los particulares

competian en la barbara Ley del Talién.

Pasa mucho tiempo antes de que se considere la posibilidad
juridica de que el deudor se libere de algun tipo de venganza
por parte del acreedor, mediantz el pago de una suma de dinera.
Este pacto se denomino COMPOSICION. La obligacién seguia

respondiendo al delito, este pacto sdélo procuraba calmar la

{3) VID. Margadant Guillermo Floris.
Ed. Esfinge. México, 1986. Ed. . Cakorceava. p. 323.



venganza Dfrecier!do “na suma’en’ s lugar, cambiando el ataque a
la personapar. 'e'!f‘ingr"esé'dar dinero.

E!.j '_véAnciénr . en . esta nueva modalidad,

establsv:i‘e'ndo - las 's'umasbi que debian abonarse para que el

acreedor resignase el ejercicioc de su derecho de venganza, con
lo gque blaFCOMFOSICION, que era voluntaria, se transformo en una
comﬁosi:ién legal, {ntroduciéndose asi{ poco a poco la fuente
conti‘actual de las obligaciones, siendo que lo prometido fuera
ﬁbligatur‘ia, sin derivar su obligatoriedad del delito. Después
surgié la idea de garantizar la obligacidén primitiva mediante
la incorporacieén de un nuevo elemento que affadiera
responsabilidad a la COMPOSICION. Este elemento era un acto
formal y consistia en garantizar el cumplimiento del deudor
principal ofreciendo el cumplimiento de un tercero, una cosa 6
un conjunto de bienes, esto a rafz de que la sola manifestacién
de cumplimiento del deudor no ofrecia confianza al acreedor.
Era ilégico que se pensara en acudir a elementos personales
reales, extrafios para conferir obligatoriedad al vinculo

contraido.

Primitivamente como se ha dicho, el concepto de obligacién
estd vinculado con la persona, partiendo de esa concepcisn

persaonalisima, no podia admitir de manera alguna que el vinculo



fuese transmitido a terceros.

“El deudor era considerado como un criminal, la falta en
el cumplimiento de la cbligacién, se castigaba con crueldad,
anudéndose con cuerdas o cadenas el cuerpo’ de mal pagador.
Entre los Arios se les atabha a una columha y @sa terrible
situacién los liberaba de pago,  permaneciendo dia y noche a
cualquier in:lemeﬁ:ia del tiempo e, intluso a los castigos que
el acreedor. podia realizar con una vara, si el deudor llegara a
morir, sus restﬁs no se le entregardn a los familiares si estos
no cubren la déuda del difunto. La idea basica consistia en
que el deudor digno de rescate seria, en el caso de no tener
medios propios, liberado por aguellos que se solidarisaran con
él. El que no fuera digno pasari{a momentos anqustiosos de

hambre y sed hasta su muerte”. (4)

Ma ley de las XII tablas es un ejemplo de 1la diff{cil
situacisén del deudor. La posicién del deudor en Roma se hallaba
sujeta, a dos situaciones juridicas distintas. Una con facultad
del acreedor para proceder de pleno derecho contra la persona
de su deudor; otra exigfa la sustanciacian de un juicio previo

para llegar a un mismo resultado. El primer procedimiento se

(4) C.F.R. Enciclopedia Juridica Omeba. Ed. Bibliografica
Argentina S.R.L. Argentina, 1968. T. XX p. &3B.



uso desde 1ns més remotns tiempas rumanus Yy muy comunmente en

el :Dntratn de préstamo de :unsumo o mutua en el que los ricos

prestaban

teniendn en cuenta que ln que se perseguia mas era alarmar con

sanciunes muy ﬁeveras para avitar el incumplimientc de las
obligaciones que sancionar después siguiendo al pie de la letra

las. normas mencionadas®. (S)

Posteriormente, y hasta la segunda mitad del siglo
anterior, la idea de que, en el caso de incumplimiente no
cubierto por el patrimonio, cabe a modo de vestigio de las
formas barbaras, la prisién por deudas. Este instituto entrafa
un progreso evidente con referencia a los tiempos en que se
respondia con la vida, Pero visto con los ojos de hoy resulta

todavia barbaro y primitivo.

Es la época en que el derecho real se confunde todavia con
el derecho de obligaciones. “El derecho real, es el prototipo
de una época de la vida juridica, y por eso no es de axtrafar
que la patria potestad y tutela, se concibieran como derechos

reales, al modo de la propiedad. Pero el adelanto social vy,

(8) VID. Idem. p. 439



mas que nada el intercambio ccmerf:ial entre los pueblos debidos
a las guerr{as.v fueron fmco a poco modificande el antiguo
concepto v'&é,la'rbbli'ga'cvién_," Y al encadenamiento material entre
el r.ieu}h:vr--"j y: e:lr ;?:'Ee;d;r; vét'.u:‘ejdiéy el vinculo moral. Este

vinculo ﬁaéa fihalméntebde la persona al patrimonia". (&)

En lal.fcknr-d‘en 3ur~1dicn romano no se permitia que una deuda
se transmitriera con absoluta libertad, por mero convenio entre
un deudor y un tercero, los derechos del acreedor se volverian
ilusorios desde el momento que se permitiera que los daudores
pudieran pasar sus deudas a cualquiera persona insolvente,
impuntual, con residencia en el extranjero, etc. Seri{a como
permitir que A dispusiera de los derechos patrimoniales de R

sin consentimiento de este.

"Las trasmisiones de deudas a titulo particular podi{an
realizarse en el derecho romano mediante la novaciéng el
contenido de la antigua obligacién se traspasaba a una nueva
obligacién cambiando un solo elemanto, en este caso, la persona
del deudor, para esto se necesitaba, desde luego, el
consentimiento del acreedor, sin el cual la antigua obligacisn
no podfa extinguirse. Esta forma especial de la novacidn,

recibié el nombre de DELEGACION. En ella, un nuevo deudor

(&) VID. Gomis Soler José. Db.Cit.p.27



acepta, por indicaciaones del antiguo deudor, pagar la deuda de
este al e::‘r-ye'edcr‘v,‘: el'cualvbalceprt‘a' al nuey‘)u deudor. . Si el deudor

Driginal' ‘sulivez, 'ai:reedi:r‘f ‘del: . nueve deudor, das

nbligaciunes dxstintas pndian fundirse en una sola. i 1la

ya gque nadie habia obligado al

acré_edqr_ a’i’ae bgarf._el ;_éambiu de deudor. Sin embargo, el

ai:réedqr pad{a’ ba'ctar la correspansabilidad del deudor

cn-igi"n‘él .

En el antiguo Derecho Romanoc, era casi imposible traspasar
el crédito a atra persana. Las obligaciones tenian muy severas
consecuencias; y el deudor arriesgaba su libertad y su vida en

caso de incumplimiento". (7)

La estipulacisén era una manera de contratar, que consiste
en una interrogacién a efecto de obligar, hecha por el acreedor
sequida de una respuesta atirmativa y conforme a la pregunta
hecha paor el que conciente en hacerse deudor. El acreedor es
el que habla primerog, resume su pregunta al objeto del
contrato. El deudor que ha oido la pregunta en que consiente

en obligarse en la medida indicada, responde a continuacién

(7) VID. Margadant Guillermo Floris. Ob. Cit. p.329



afirmativamente. ! Resdlta‘ de, este pfo:edimiéntu- que - la

Estipulacién nn pndia ser’ hecha por’ los midos. y los sardus, no

podia tener luga' la,presancia de. las partes

era absolutam' para el'

cambio’’ de palahras Que

:nnstituye~eiihdntr§t

Cabe. séﬁélar qu Eb(avresUltaF clara dentro del negocio

juridica” la Sntencian dE pactar solidaridad del creédito, pues

en caso contraric, lus a:reedores sdlo adquirian un crédito por

partes y los daudorés sé6lo se obligaban separadamente.

Asi por ejemplo, cuando eran varios los estipulantes
(acreedores) y uno solo el prominente (deudor), se preguntaba
por todos los primeros al segqundo, si prometia llevar a cabo
determinada prestacisn, contestando este Gltimo tras las
preguntas de todos: prometo (spondeo); pues si lo hacia por
separado a cada uno de ellos, adguiria tantas obligaciones como

contestaciones daba.

Para producirse la solidaridad (correalidad pasiva), era
menester que el estipulante interrogara separadamente a los
prominentes: Mevio, prometes darme cinco atreos? Seyo, prometes
darme los mismos cinco adreos?, respondiendo con su turno cada

uno de ellos: prometo, 0 un equivalente.



as obl gaciones pl:u- deudas, nuht:a se‘

"El cumpl xmieneo . de

garanhzn :un la exprapiacion de :hienes del deudur. Ciertn que

:iente cuﬁn _el deudar,
ropiedéa» 5v'é' :unrfisque en
el daudor responde de la
a tierra.es insEpar‘able de la
entragal en - manos del acreedor; la
modo en Esta servidumbre. El amo que

usa en su provacha de las fuerzas fisicas del hombre, goza

tnmbién de lus frutcs de-la :tierra, pero no se convierte en

prop{etarln de estav.’ €1 ‘derecho de propiedad era inviolable, a

no ser que fuese autorizada por la religidn". (B)
Utilidad de la solidaridad. 1.— Solidaridad entre deudores
Presentaba para el acreedor una doble utilidad. Encontraba en

ella a la vez una comodidad y una seguridad: una comodidad,
porque obtenia todo lo que le era debido por una persecucién
wnica contra un sslo deudor. en lugar de entablar accién cantra
cada uno por su parte de la deuda: una sequridad, porgue podia
elegir y raeclamar el pago al deudor que le pareciese mas
solvente: no tenia que temer la insolvencia de los demas, y

corria menos peligros de no ser pagada.

(8) Fustel de Coulanges. La. Ciudad Antigua. Ed. Porraa.
Méxicao, 1980. Ed. Cikarta. pp. 47-48



1.3 EDAD MEDIA. :

Durante la Edad Nsdia, es evidente la influencia de los
postulados  del cristianismo  sobre . el derecho .de las
obligaciones, yé quéila rigidez légica F'? la teoria c‘ristiana
se ve impregﬁa'da .de . la _neu:esidad de 'defeqder al deudor
desvalido frente a la inhumanidad. del acreedor. A finales del

siglo XIV se hablé mucho del aspecto moral de la obligacisn, a

fin de moldear la‘ublifgacién sobre bases éticas gue den un giro
sustancial a  la aparente inmutabilidad de la tegrf{a romanista

de las abligaciones.

"Primitivamente la propiedad es comunal y por tanto el
deudor solo respondia con su persona de su deuday en la Edad
Media no se permitia la alienabilidad de los bienes del deudor,
por lo tanto se hacf{a recaer sobre la personra del deudor toda
la responsabilidad del incumplimiento de sus obligaciones; en
21 derecho moderno solamente se tiene como responsabilidad de
la obligacién incumplida al patrimonio del deudor y no a la
persona de éste; excepcien hecha de la responsabilidad de orden
criminal y de aquella que recae sobre el quebrado en quiebra
declarada fraudulenta. Siendo que la responsabilidad personal

se canvirtié en responsabilidad del patrimanio", (%)

(%) VID. Gomis Soler José. Ob. Cit.. p. 9
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Pedro Lsrux,,exbrgsg la‘tidea de ‘que  todos los hombres

forman un’, todn, depen Xvenda“reclpru:amente los unos de los

otros en cuantn afa: & al :nnJuntu total, a la manera camo las

,partes del nrganisma dependen reciprocamente los unos de laos

alidarldad en este sentido, substituyendo

divin dad que :unsidaraba deprimente. Describiendo

perfet:tament' la ‘exlstencia natural de lo gue el llama ley de

dnmplementaria de la responsabilidad, mostrando

soli dariqac}.

como. 1a: suerte de los hijos depende muchas veces de los padres,
cémo- no hay sobre la tierra un hombre cuya condicién no haya
sido .determinada por millones de bhechas a los cuales sus
determinaciones son extraRas, y cémo la sociedad entera es un

conjunto de solidaridades que se cruzan.

El mismo autor, hize de 1la idea de solidaridad el
fundamento de la sociologlia en un discurso scobre el espiritu
positivo. Una serie de nuevos hechos vinieron & dar mayar
importancia a esta idea: la microbiologia enseds que las
ernfermedades se comunicaban de hombre & hombre por vacilos
indivisibles, de suerte que la mayoria de los que crefan morir
de muerte natural fallecfan por haber sido contagiados por sus
semejantes; la sociologf{a, con la doctrina organicista, saostuvo
que toda sociedad constitufa un organismo en al mas completo

sentido de la palabra y que, por tanto, existia entre todas sus



partes, entre los hcmbres una snlidaridad tan estre:ha ‘como la

que existe entre los 6rganos de un: minmni‘ etpn".A(IO)‘

1.4 LAS SIETE PARTIDAS

De esa Ley se desprenden:las; siguientes

a).- La solidaridad “debia estipularse

"muchos omes entrandd;fiaﬂopes bﬁligéndnse cada uno de

#llos en todo de dar o lguna ‘cosa por otrii son
tenudos de los cumplirv “en ‘ aguella manera que lo
prometieron...".

b).~- ta obligacién se extingue par el pago hecho por un
fiador... "de gquisa que aquel que recibe la fiadura puede

demandar a todos a cada uno por si toda la debda quel fiaron et

pagando el uno son quitos los otros",

c).- La solidaridad provenia de la fianza. Ley IX "Como
la debda debe ser demandada primeramente al principal debdor

que al quel fiaé".

{10) CFR. Enciclopedia Universal Ilustrada Ed. Bibliografica
Argentina S.R.L. 1970, T. 57 p. 144

14



1.5 CODIGOD DE NAPOLEON

En este cédigo aparece- detalladamente .reglamentada la
solidaridad distinguiéndola en ;:fiva y ‘pasiva (Libro 111. Tit.
II1 Seceidn IV).

La obligacién snlidnri; activa existe cuando varios
acreaedores tienen cada uno derecho a demandar el pago total de
la deuda y el pago hecho a une de ellos libera al deudor (Art.
1197). Todo acto que interrumpe la prescripecién respecto de un
acreedor aprovecha a todos los demds deudores (Art. 119%). Hay
solidaridad pasiva cuando hay varios deudores obligados a una
misma cosa de manera gque cada uno puede ser constrefide por la
totalidad y el pago hecho por uno de los deudores libera a los

demds frente al acreedor (Art. 1200).

La solidaridad pasiva no se preasume, debe pactarse (Art.
1202) . El acreedor que recibe el pago total de la deauda y el
deudor gue lo hacfa, el primero debfa repetir la prestacién
entre los demds acreedores y el segqundo guedaba facultado para
demandar proporcionalmente a los demds deudores. (Art., 1198 y

1214). (11

(11) Gomis Saler José. Ob, cit, p. 12.



1.6 CODIGO EIVIL DE 1870
Este Cadigo trata de las ab!iga:iones man:nmunadas (que

xdentifxca_cun las snlxdariaﬁ) en el Libru 11T Capitulo V, bajo

el rubro Dg_lalmancnmunidad“ en cuyoc articulade trata también
de‘la ubligééiéA indivisible confundié¢ndola con la solidaria.
Esbablece’ dicho Cédigoc que hay mancomunidad activa y
pasiva,(ért; 1504). Hay mancomunidad activa cuando dos o mas
acreedores tienen derecho para exigir cada uno por &1, del
deudor el cumplimiento total de la obligacién (Art. 1505). Hay
mancomunidad pasiva cuando dos o m&s deudores tienen la
obligacién de prestar, cada uno por si, en su totalidad la suma
o hecho materia del contrato (Art. 1506}, La mancomunidad
pasiva no se presume salvo en los siguientes casos: a).-
Cuwando el objeto de la obligacién es indivisible y b).- Cuando
dos o mas personas heredan a un deudor solidario (Art., 1508 y
1512). La interrupcién de la prescripcién respecto de uno, la
interrumpe para todos sean deudores o acreedores (Arts. 1514,
1235 y 1238). El acreedor gue recibe 21 pago estd obligado a
entregar a sus coacredores la parte que le corresponda (Art.
15146). El deudor que paga tiepe el derecho a repetir (Art,
1523y, La quita o remisién hecha por el acreedor a uno de los

deudores mancomunados no extingue la obligacién (Art. 1524).
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1.7 CODIGO CIVIL DE 1884

Este Cédigo rsprcd,u:'ev todo e ‘arf'tic_ lé}\Ad'n Hai anterior en

1o que -se  refiere  a. esta materia’ '_1(: diecho

anteriaormente, es validnvtraAmpi

1.8 CODIGO CIVIL VxBéNT'E‘i" i e

Por 1o que se refie‘ré é _.e‘étr'n _Cédi‘gni Civil vigente, en
primer lugar, trata en A’.\n u\ifi}no -ﬁab;tulo que es el IV, titulo
11 del libro 1V, baju' el >r‘ui::ru “De las obligaciones
mancomunadas®, tanto de éstas como de las indivisibles, ne
obstante que son dos fenémenos de las obligaciones que obedecen
a diversas causas y que tienen diferente naturaleza juridica
por lo que légicamente deben ser tratadas separadamente. Por
estas mismas razones debe nuestro cdéddigo, hacer una distincieén
neta entre la solidaridad pasiva y la solidaridad activa pues,
tienen diversas funciones y distinta naturaleza Juridica y
debe, por consiguiente, tratar de ellas separadamente y no

promiscuamente como lo hace.

Siendo la mancomunidad una manera de ser de la obligacién
en cierte modo contrapuesta a la solidaridad, segin se
desprende de lo que antes gquedé expuesto, nuestra ley debe usar
una terminologia distinta para designar ung y otro fenémenoj

pues tal como esta redactada, parece designar con la palabra



ie

mancomunidad, tanto a lai'situa::ién en. que ‘la obligacién . tiene
varios sujetos, coma .a  la obiigacién " que Findr-v(amos 1lamar
mancamunidad ] pien pa}‘ciél y a“la solidaria; lo que constituye
otra cqnfusién V'ken‘_‘,que‘ im:;.u-l-e‘ nuésﬁ*u Cédigo al no designar

Estusrfenémen;is 'di})er_scs con diversos  vocablos como serta lo

1égico y vcr:ém-.ei:ﬁ

No deS‘é.' E‘s;;;s;brlré':e:r-_‘un paralelismo y tratar promiscuamente
-de la"vs"p}‘idkar‘id;d pasiva y de la activa, pues son dos
1hstitu':’i;:mbe"s’que tienen una funcién Jjuridica distinta, pues
mi’ar;tras aqualla es un refuerzo de la garantia en la obligacién
civil, ésta tiene como finalidad facilitar el pago de la

obligacién.

Nuestro Cédigo Civil vigente, en el rubro que trata de las
obligaciones mancomunadas y solidarias se refiere también a las
obligaciones indivisibles; lo que constituye una falta de
técnica, pues facilmente se infiere de lo expuesto
precedentemente gue la solidaridad y la indivisibilidad son dos
fendémenas enteramente distintos porque mientras aguella es un
refuerzo en la garantia de la obligacian, ésta se refiere al
objeto de la deuda, es decir, a la actividad del deudor o sea

la prestacién.




Tal distincién la reconoce expresamente nuestro Cédigo al
establecen. su articulo 2004 que."lé solidaridad estipulada no
da & la. obligacién ' el  cardcter de’ " indivisible, ni 1la
indivisibilidad de la ohligaci‘é‘n "1; hace salidaria”, por lo gque
este precepto reafirma ell s;nbidu de que solidaridad e
indivisibilidad son dn‘sl fenéménbs juridicos completamente
diversos, que tecnicaMEﬁte'déhgrian ocupar capitulos separados

en nuestra ley positiva.



CAPITULD IIX
CONCEPTUALIZACION

2.1. CONCEPTO DE OBLIGACION, EN RELACION A LA SOLIDARIDAD

Es bien sabido que el meollo de las disciplinas juridicas
se encuentra en la teoria general de las obligaciones, puesto
que en ella convergen todas las ramas del derecho. Ante la

~:Elebraéién de un negocio juridico, ante la realizacién de un

becho juridico, ante la omisién de una conducta debida etc.

El término obligacién en el lenguaije juridico tiene
diversas acepciones: en primer lugar las instituciones de
Justiniano dan el siguiente concepto:t "La obligacién es un
vinculo de derecho por el que somos constrefidos en la
necesidad de pagar alguna cosa, segin las leyes de nuestra
ciudad". Esta definician es generalmente acogida y repetida
por algunos de los tratadistas modernos estando lejos de ser

clara y completa.

Por esa razén se hace necesario determinar el significado

claro y el alcance preciso de lo que es una obligacién.
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En el mediﬁ' ﬁur}dién mexicano | se adopta la siguiente

definicién

'hnﬁiiéﬁﬁiéﬁizeéz 1a’ relacién Juridica entre dos

personas’ ‘la‘:dal una de ellas, 1ilamada deudor,

'nbrﬁ} 1lamada acreedor, a una prestacisén
~de 7:arécter patrimonial que el acreedor

puedesexigirvalvdéuduﬁ" (12

—qu‘ﬁtra éarté también se expone:r "La definicién clésica
de ubliga:iéﬁ. asienta que ésta es la relacién juridica que se
establgce ?ntre una persona llamada acreador, que puede exigir
de otra 1llamada deudor, una prestacién o una obtencién de

caracter patrimonial® (13}

Etimoldégicamente la obligacisén viene del término latino
“obligatio-nis" ‘"aceién de atar, estado del que se halla

atado". (14)

{12) Borja Soriano M.,
Porria, México, 1953 T.I. pag. 81.

(13) Gutiérrez Gonzdlez E.
Cajica-Puebla, 1961. p&dg. 52.

(14) Raimundo DE MIGUEL, Diccionario Latino espafol
Etimolégico, Madrid, 1929,
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El diccionarin de. la Raal Academia nos ens-ﬁa gue la

por voluntario

,«vest blecido ; por brééeptn de Ley,

‘recta’de ciertos actos”.

El ,té‘rmrinq vdbl}g“aclén comenta un pensador, en general
slgrﬁﬁ:a 'b'lina necésidad maral, absoluta y categérica de
guardar una conducta®. (18) Decimos que la obligacisn implica
una necesidad, en mérito de que si alguien frente a una norma
queda en libertad para obrar en un sentido o de otro modo, no
se¢ considera que haya obligacian. La obligacién impone
necesidad, pero no fisica, si no moral que deja en libertad
psicolégica peroc no moral, toda ves que lo moral va por medio
del conocimienteo intelectual y diecta a la voluntad un
imperativo, imponiéndole una fuerza. El obligado puede pasar
por encima de 1a ebligacién, pero ese hecho no quita 1a
obligatoriedad, la necesidad que experimenta el obligado de
guardar una conducta, no desvanece el vinculo que le sigue

obligando.

¢19) Rahaim Salomén, Compendio de Filasafia, México, 1966
p. 552,
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Es clqrtb;queraktpdu'deyecﬁd Earrespondg una obligacién y

que. a tcda: b5i1ga:i6n,3cor5é§ﬁdnde -un. derecho, pere tal

asaveracisn ue’. los: términos son correlativos.

Sivsunvcbnrelativos, nn”sunfiéuales. no son convertibles; luego

meno ihrtdico que sefala precisamente la situacion

del acreedor, ’se 1lama el derecho. El fendmena juridico que
apuntaila situacidén especial del deudor se denomina obligacién.
El derecho es facultad, poder y es renunciable. La obligacién

es necesidad, exigencia de actuar y no es renunciable.

La nocisn de obligacién ha sido ya analizada y opuesta al
derecho real, con @@ nombre de derecho de crédito, esta
consiste en una relacidén juridica entre dos personas, una de
las cuales es acreedora y la otra deudora. La relacisén total
se2 llama obligacién; considerada, especialmente, del lade
pasivo, recibe el nombre de deuda, y el de crédito si se
considera el lado activo, pero la palabra obligacién
frecuentemente se toma en un sentido restringido como sinénimo
de deuda, siendo que la obligacién no solo es deuda sino un
vinculo juridico entre dos personas gue tiene por contenido una
prestacisén. Lado pasivo en una deuda y lado activo en un

crédito.
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La Dbligacién’en su..Unidad :umple.ia'nb es . méds que una

especie de relacisn 3ur1dica—,qu‘¢ se"j,:‘n'mpvnne de dos puntot

acreedor Y deudor unidns‘pur un’; 1ncu1‘o'dur(d1cc. Mas dentro

de esa relal:inn. la: pn:i:ién del deudcn- es de preeminencia y la
del deudor :de suburdina:inn. El deudor se encuentra en una
situacién de deber, debe hacer’ algn o abstenerse de hacerloj es
decir debe cumplivr una brgstécién en beneficio del acreedor,

mientras el acreedor esta en vun'a situacién de poder.

"Por mucho tiempo, la opinién dominate entre los
civilistas ha hecho consistir la esencia de la obligacién en la
obligacian del deudor de cumplir la prestacisn y el
correspondiente derecho del acreedor de exigirla, pasando
inadvertidoe en !a deuda el poder del acreedor de obrar
coactivamente contra el deudor y cobtener en su patrimonio el
cumplimiento de la deuda".(1&) Habiérndose observado que el
deudor no  puede  ser  realmente constrefiido a  cumplir  la
prestacién porque la voluntad humana es incoercible, se ha
afirmado por muchos que la verdadera esencia de la obligacisn
no consisten la deuda sino en el derecho del acreedor de obrar
coactivamente contra el deudor y especialmente de obrar contra

su patrimonio, en caso de incumplimiento de la prestacién. Por

(1&6) Rocia Alfredo, Brincipigs de Derecho Mercantil, Traduccian
de Revista de Deracho Privado, Editorial Nacional, México,
1981 p. 210,
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el contrario, los sostenedores de la - -distincién antre deuda y
garantiar aseveran gque la esencia de la obligacién no se puede
captar sino diétinguiéﬁdusa en ella dos elementos constitutivos
esenciaies 'que: "sfanf 'él‘ elemento deuda, es decir el deber

Jurldico que el deudur tiene franta al’ acreedor de cumplir la

presta:ién y el. de la respcnsabxlidad o garantia, es decir, la
suéecion dgl Ae{udor" al acreedor en caso de incumplimiento.
"Estos ﬂuévk":éﬁklel;lle;n‘to,s, en -la relacién aobligatoria que se refiere
camﬁnnp.en.(;e cuande se habla de obligacisn estan unidos, lo que
no impi‘de que conceptualmente sean distintos e independientes
uno de Qtré Yy que en algunas relaciones puedan estar separados
el uno del otro" (17). La expectativa del acreedor de ser
espontaneamente pagado por el deudor y el verdadero derecho que
tienre el acreedor de poder ejercitar sobre el patrimonio del
deudor para obtener no ya la prestacién no cumplida, sino su
valor equivalente. Asentado pues que el objeto de la deuda y
el del crédito es el mismo; la prestacién en un primer momento
de la obligacién, es decir, en la deuda, el objeto consiste en
la actividad de una persona; pero si ésta no cumple, la
obligacién cambia de objeto puesto gue el acreedor tiene
derecho a exigir no ya la prestacién debida sino su equivalente

garantizado e&n el patrimonio del deudor.

{17) Gangi, Scritti Gwridia Vari.
Vol. ITI Dehito e 1a responsabilitat: Padava, 1933-pag. 317.
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En consecuencia, "si-- en-.la_ obligacién. hay  dos objetos

réiaci nes: distintaé, la

distintos, habra también . do

obligacién esta constitu{da”de‘r n 'de!:;ér bde'l”&eudor y de un

correspondiente derecho del acrat

2.2. CONCEPTO DE SDLIDARIDA
La palabra ﬁnlidaridéd, Veélmader:na y’ se remonta al Siglo

XVII y aparece en 1743 en'la En,i:irilop'edia.

Nuestro Cédigo Civil, en su libro IV, titulo 1I, Capitulo
Iv, bajo el rubro, "De las obligaciones mancomunadas“, habla de
la solidaridad y también de las obligaciones indivisibles
siendo esto antitético, pues la salidaridad Yy la
indivisibilidad son dos fenémenos completamente diversos que

deben ser tratados por separado.

Articulo 1984 Cédigon Civil.- Cuando hay pluralidad de
deudores o de acreedores, tratandose de una misma obligacién,
eniste la mancomunidad. A esta figura, que es la narmal, se
contrapane otra diversa que es la solidaridad, en virtud de la
cual varios deudores responden con sus bienes por todo el monto
de la deuda y correlativamente varios acreedores de la misma
deuda y pueden obtener todo el valor sobre los bienes del

deudor comln.
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“La _snlidaridad,"dispnne el 'arti:ulb 1955; del Cédigo

Civil -no ) ‘pr‘esumk resulta de"la ley ] de la vnluntad de las

partes", Sienda en nuestra solidaridad una situacion gque no se

las pértéa, :
legales que
nbligadas. "Pcr lo_ﬁuve regpecta a la voluntad de las partes,
debemos hacEr,’nptavjv_qu_e ‘para-el. derecho romanoc, dependia del
modo como se hé};!a convenido la deuda: si se hacia en un solo
acto o ‘si, puﬁ el contrario se constitufa en varios actos
sucesivos; en el primer caso, era una obligacién solidaria; en
el seguhdo caso, se trataba de una obligacién acumulativa o
conjuntiva o bien de una novacisn. fara el derecho moderno,
por el contrario, la voluntad de las partes para obligarse
solidariamente no depende de la forma de su nacimiento y puede
hacerse nacer libremente, basta con que resulte expresamante
pactada. Este principio es acogido por la mayoria de las

legislaciones." (18)

Entre los casos en que nuestro Codigo Civil estatuye la
solidaridad, podemos citar el articuloe 1917 gue preceptua que

"las ersonas ue har causado en comin  un  dafo son
p q '

(18) Lépex Aniceto. Eundamentos de Dececha Procesal Civil, Ed.
Buenos Aires, Argentina, 1242, p. 119,



respansébles sulidariém@nfe hacia la victima por’la repara:ién

a que estan obligadas..."

| 2.2.1. SOLIDARIDAD PASIVA :
. ‘Comenzaremos con la solidaridad pasiva. que es. la de mas

importancia practica.

ta funcién de solidaridad pasiva consiste en un refuerzo
de la garantia de una determinada deuda gque tiene lugar por el
hecho de poner a digposicién del acreedor varios patrimonios en

vez de uno solo con el fin de que sea satisfecho.

La hipdtesis principal que debemos examinar para dilucidar
la verdadera eosencia de esta clase de solidaridad es agquella en
la gue una deuda a cargo de una sola persona, sea reforzada con
el patrimonio de otras personas a fin de que se garantice de un
modo  integro el cumplimiento de 1a deuda, es decir, con
renuncia del beneficio de orden y excusién. Asi el caobligado
solidario aparece como un fiador integral sin el beneficio de
orden y excusian. Tenemos pues, @n las obligaciones solidarias
pasivas, que una sola deuda, es garantizada por una pluralidad

de patrimonios.

28



29

Se dice que es soln una deuda en cuantn que estd formada

pur uno o por tadas 1o obligaﬁcs solidarius y corrasponde a

una snla apar :ién civilio:de créditn del crédito realizada por

ntizada en su totalidad

La discusion entre 1os” :1v11istas de =i la obligacién

solldaria esté :onst;tuida parvuna pluralidad de obligaciones o
par una’ snla,abliggciqn, quada resuelta en el sentido de que en
la solidaridad existe wnidad de deuda y pluralidad de
garantias. La confusién y 1a inseguridad que ha habido
respecto a este punto se debe a que no se ha tenido presente
que el concepto de la obligacién no es simple y unitarioc sino,
como hemos visto anteriormente tiene un concepto doble,

compuesto de deuda y garantia (debitum et obligatio)."(19)

Este modo de concebir la solidaridad pasiva sirve para
determinar los efectos de cada urno de los modos de extincién de
la obligacién. Teniendo presente gque la deuda s una sola y
varias las garantias o responsivas siendo necesario admitir que
los modos de extincién que se refieren a la deuda en su

objetividad, extinguen también y &l mismo tiempo, todas 1las

{19) Lépez Aniceto. Ob. Cit. p. 203,
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éaranbias que acompafian a -la misma deuda, no‘pudsénddse admitir
que- subsistan ' las garantias alil dﬁndé ya ne existé la deuda.
Esto vale. especialmente ﬁara el Aqagn’.hééﬁﬁ por ‘une de los
deudores que Dperando,obdefivaménteféxttngﬁe‘la deﬁda y por via
de consecuencia, éxt@nﬁqe' fahbi?ni;igst éafantias ‘de la misma
deuda.  Sin embargo, éllpagoLréélfzaﬁau taniu en la obligacién
solidaria -activa camo el hecho por la pasiva operan
objetivamente extinguiendo en todo caso la deuda Yy

consecuentemente responsivas que la garantizaban.

Por todos los demis modos de extincién se procurard ver si
estan destinados a la deuda en cuyo caso operan objetivamente;
o si por el contrario, estdn destinados a liberar a un
determinado deudor de la garantia por la misma deuda en cuyo
caso los modos de extincién operan subjetivamente, subsistiendo

la deuwda. Analicemos algunos modos de extinciaén.

“La novacién, si se refiere a la deuda misma opera
objetivamente es decir, la deuda y las garantias se extinguen y
como ya no hay deuda ni garantias, la obligacién solidaria deja
de existir; por el contrario, si la novacién se refiere a una
de las varias garantias que existan en la deuda, opera
subjetivamente puesto que la deuda sigue subsistiendo y puede

estar acompafada por otras garantias a las que la novacidn no
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afects. . Nuestro Cédigo-Civil en-.si articulo 1991 atribuye en

tados los casos:| | ELlS te b ; ’l;n"br'!uva'c“ié'r'l cuando dice

ualquiera de 1los acreedores

os-deudores de la misma clase,

exting&re“l'a g ohAl"iga:ian di'slpkqne el citado articulo 1991 del
Cédigo‘ Eivily, drey lo 'ct;\al' se sigue que la remisidén de la deuda
en- las ‘wébligaciones solidarias, opera objetivamente. Los
articulos 2210 y 2211 del Cédigo Civil establecen que la
remisién hecha al deudor principal libera a sus fiadores
mientras que la remisién hecha a los fiadores no libera al
deudor principal; lo que depende del hecho de que el fiador no
es por ningin motiva deudor, sino simple garante, de donde
extinguida que sea la deuda su garantia se extingue: por el
contrario, la remisién hecho a los fiadores siendo la remision
no de la deuda sino de sus garantfas no afecta a la deuda del

deudar principal.

(20) Téllez Ulloa Marco Antonio, El Eniwiciamiento Mepcankil
Méxicano, Fd. Libros de México, S.A. México, 1973 p. 12,



Pnr lo que respecta a la  compensacisén, .es  nhecesario
degermiﬂar sl los codeudores son verdaqgrra y substancialmente
tales, pués 'si elles no fuesen Qerdadercs,“'y,ivpr-apins deudores
del é_\creédcr comdn, sino s'irnplesf é;r;nfxés del deudor
verdaaera,' la compensacién no deP;' »v;lf"vifbiA:ars’e y por tanto
s4lo padra. ser invocada por: elmrv"e;-‘lv:la‘d»e}*d» 'aeudcr demandado.

Hemos - visto = anteriormente - como obligados pueden ser

verdaderos de‘udorles Yy cn:inrqb~solq' simples ogarantes. En
cons‘ecuenc‘ia, ‘sélo si el Cbn‘de_i;\dé‘r-;c‘lieednr del acreedor comin
es suEstaﬁ:ialﬁente deudur'é’n~ todo. o en parte de cuanto es
debido al acreedor comdn ys'e p,uyade cancebir la compensacién de
su. deuda con su crédito. Si ipurv el contrario, ne es verdadero
deudor no podrd haber compensacién con su crédito, porgue ng

hay deuda para él.

la compensacién preceptia el articulo 1991 del Cdédigo
Civil, hecha por cualguiera de los acreedores solidarios, con
cualquiera de los deudores de la misma clase, extingue la
obligacién., Esto se debe a gque por medio de la compensacion se

extingue la deuda y de este modo opera objetivamente.

Debemos afadir, respecto a la compensacidn, que el fiador
(no deudor) gue sea demandado por el acreedor podrd oponer en

campensaciédn lo que el deudor~acreedor deba al deudor principal
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ya que en defiﬁitiyé as éste quien debers’ pagar.

También aqu{ es 1a’ distincisn entre deuda’ 'y garaﬁtia lo

qQue - aclara ‘déste puﬁenx ‘lns»‘nblig;df suliv\dariu‘s en cuanto

intervienen con el objeto de 'ééréné_i'z’ nejor al  acreedor. no

son verdadasros deudores de eété E}né'qué; como los fiadores,
son sus simples garantes intégréles‘ y asi no siendo ellos
verdaderos deudores no puede cﬁnéébirée la compensacisn entre
su deuda (pues no existe) y los créditos que pudieran tener
cantra el acreedor comin. E1 verdadero deudor no podré invocar
pues en compensacisn los créditos que los coobligados
solidarios tengan contra el acreedor comin, porque en realidad

aquellos nada deben a éste.

Prescindiendo de las relaciones internas entre los
cbligados solidarios, seria légico negar, en todo caso, gue un
obligado solidario pueda oponer en compensacién al acreedor que
lo demande, los créditos contra éste y gque pertenecen a los
demés codeudores, ésta es la solucisén adoptada por el articulo

2200 de nuestro Cédige Civil.

Si los demas codeudores, ademds de ser garantes son
tambien verdaderos codeudores por parte, su deuda se compensara

con el crédito que pudiesen {tener contra el acreador comiang
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pera no .se cumpensaré en el caso cnntrario, ‘es de:xr cuando

sean simples gar‘antes y nn verdaderns :ndeuduras

‘s creednr cnmﬂn haya sucedido a

o8 ‘codeudores salidar‘:os: ‘si’el codeudor al que el
fuese substancialmente el verdadero deudor
la ’suma debida, la confusién operara
obJeHvamen e ya que teniendu lugar la confusisén por toda la
deuda ésta' ée exﬂngue desapareciendns también todas las
garantias de los demids codeudores porgue ya no hay deuda que
garantizars pero. si el coobligado &l gue el acreedor haya
suéedidﬁ no fuese substancialmente deudor en parte, sélo poar
esta parte operaria la confusién, subsistiendo por la parte de

la deuda no extinguida las garantias de los demds codeudores,

2.2.2. RELACION ENTRE LOS DEUDORES DE LA OBLIGACION SOLIDARIA
PASIVA

Hemos visto que frente al acreedor comin, los codeudores
solidarios estan obligados esto eas, responden con su patrimonio
por el total de la deuda, por la cual cada uno de ellos esta
expuesto a que sea requerido por el montp total de la deuda y
por otro lado, quien paga el monto total de la deuda libera a
los demds codeudores. Esta pluralidad de garantias constituida

para garantizar una sola deuda, tiene dos aspectos, segin se le
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considere en su aspe:td exterior o en’su realidad interna.

Frente": al los coobligados aparecen

como déudare " ‘garantizada. Con base en

[=1-] civil faculta al acreedor para

cabrai‘-b "cualquiera de lo codeudores

solidarios cu‘anyd

Pero en las relaciones interna entre los codeudores no
vale la apariencia exterior sino la realidad interna. Es
necesario ver i la causa de 1la deuda de cada deudor
garantizada con su patrimonio entero iqualmente existe para
cada uno de ellos o si por el contrario existe sélo para uno o
varios de ellos. En otras palabras, es necesario considarar
distinta la causa de la deuda de la solidaridad. Si la causa
de la deuda es comin a todos lo codeudores y si alguno ha
pagado el todo, podrda repetir en via de regreso lo gue haya
pagado en exceso de la parte de su deuda; si la causa de la
deuda pertenece a uno solo de ellos y 21 pago ha sido hecho
totalmente por &l mismo, no tendrd ningin derecho de repetir.

8i por el contrario, el pago ha sido totalmente por algan
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codeudor. que en realidad no es verdadaro daudnr, tendra accién

de regresa porn. el toda porqu ha pagadn una deuda ajena.

an yhuﬁqvhg pagado toda la deuda tendra
el reérés enivirtlud: de que pagé més de lo que le correspondia

pagar.

puas si un codeudor tiene accién de regreso es
ne:esarxn atender a las relaciones internas existentes entre

allas y no a la solidaridad como tal.

“La solidaridad estd establecida, para asequrar mejor al
acreedor dandole varias garantias en vez de una, excluido el
ius excussionis et divisionis. Los que asi{ se obligan san

siempre garantes por una parte o por el todo."(21)

Con base en la sclidaridad el acreedor puede ejercitar
accien por el todo contra cada uno de }aos coobligados sean en
realidad deudores o no lo seanr. La causa debendi, es extrafa a
la relacién de solidaridad y ésta es la Unica causa que dehe
considerarse en las relaciones internas entre varios

codeudores.

{21) Rocco Alfredo, Ob . Cit.
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2.2.3. SDLIDARIDAD ACTIVA

trjadi:io'nalmente ‘ha’ establecida un

La dnctmna § :Svil

y la

gs .y fun:iones, la funcién

de la sulidaridad p iva ya 10 hemns v:.stn antes, consiste en

aumentar la garantta de una sola dauda poniendo a disposicién

del mismp V'acraedur j varias : garanttas, es decir, varios
pafrimﬁnins;'pnr el :ontrariu. la funcién de la solidaridad
activa conaiste en hacer més facil el cobro al acreedor de su
creédi to. En otras palabras, la finalidad de la solidaridad

activa es facilitar el pago o 21 cobro de una obligacién.

El acreedor solidario es una persona a la que el deudor
puede pagar validamente tal como si pagase al verdadero
acreedor. Asi pues, en la obligacién solidaria pasiva tenemos
una deuda con varias garantfas; en la activa tenemos una deuda
y una garantf{a ern la que el deudor tiene la facultad de hacer
el pago a varias personas, esto es, a los acreedores que haya y
#stos a su ves, tienen el derecho cualquiera de ellos, a hacer
el cobroj por la cual, podemas reconstruirs la relacién
recurriendo al concepto de una autorizacién representativa

mientras que no podemos recurrir a ella para explicar la
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solidaridad pasiva.

Esta _diversa’ _fu’:nr:i’éjn'de. unal'y. otra sol‘idaridad explica el

por’ qué .no e puede'ﬁégér’bérf:ctd paralelismo entre ellasj de

ellos ‘se jdai-';'vval mb én que "los. modos de extincién de las

nbliéé:idnes bbéreﬁ 2n ai b_‘a:s"'t:'lvasesr de solidaridad de distinta
maﬁel‘a. 'Hérﬁoé:vi‘sfn arifériormente 4que en la solidaridad pasiva
los' . modos de extincién que recaen scbre la duda operan
ubiéti;/amente quedando liberados todos los obligados puesto gue
tanto la deuda como las garantias han sido extinguidas. "En
las obligaciones solidarias activas, sélo el pago y los demis
modos que se el equiparen, operan objetivamente en virtud de
que en la solidaridad activa los coacreedores nho son sino
personas autorizadas para exigir el pago quedando liberado
quien paga adn cuando @l pago sea en realidad debido a los
demds coacreedores en todo o en parte. A4n en el supuesto caso
que el coacreedor que recibe el pago nada tenga que ver en la
deuda por haber nacido ésta, por ejemplo, de un mutuo celebrado
por cualquiera de los otros coacreedaores, 1 pago hecho a aguel
sera totalmente liberatorio adan frente al verdaderoc acreedor
quien no podra demandar al deudor si no logra obtener la
restitucién por medio de la accién de regreso. As{ lo
establece nuestro Cédigo Civil en su articulo 1990 que el pago

hecho a uno de los acreedores solidarios extingue tatalmente la
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deuda," (22)

Lo mtsmo que EE refiere a la ramisxén, articula 1991t “la
remisiégn, he:ha pnr cualquiera de lus a:reedores snlidarins....
eutingue la obligacian“ “De la misma manara se explica que
cualquier a:to que interrumpe la prescr1pcién en favor de un
acreedor solidario, la interrumpe también en favor de los demas

coacreedoras (Arts. 1174 y 2001).

2.3. CONCEPTO DEL BENEFICIO DE ORDEN Y EXCUSIDN.

£l beneficio de excusisén consiste en el derecho que tiene
de ordinario el fiador, de pagar Unicamente en defecto del
deudor principaly vale decir sélo subsidiariamente, cuando este

4ltimo no puede hacerlo.

Art. 2814 del Cédigo Civil.—~ El fiador no puede ser
comprendido ©o pagar al acreedor. Sin que previamente sea

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

Art. 2815 del Cédigo Civil.- Lla excusién consiste en
aplicar todo el valor libre de los bienes del deudor al pago de

la obligacién, que quedara extinguida o reducida a la parte que

(22) Alsina Hugo.
y Segunda Edicién, Ed. Buenos Aires 1934,
p. 233.
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no se ha cubierto,

El ‘céldyi_gqi Napoleén 'y otros que siguieron sus paso
inclyuy'e'run en ;u ,‘iegislacién el beneficio de excusiasn. Ademas
en di:hps Cgaii;'i:s Vse‘ consignaron una serie de disposiciones de
indole mas bien formal que delimitaban can mayor o menor
precisién, la forma y condiciones en que dicho beneficio podta
ser opuesto validamente exigiéndose, verbigracia: que el fiador

oponga el beneficio en los primeros actos del juicio entablado
contra @1 o luego de serle requerido el pago que sefale los
bienes del deudor principal susceptibles de excusian y, aln
mas, que anticipe también las expensas necesarias para la

ejecucion contra este dltimo.

En #1 C.C. de Alemania, a su vez, se establece el derecho
del fiador a denegar el pago, mientras el acreedor no haya
intentado, si éxito, la ejecucién forzesa contra el deudor
principal (art. 771 del B.G.B.); desprendiéndose de los propios
términos de dicha disposicién legal, que el acreedor tiene que
demostrar el intento de ejecucién forzeosa y su falta de

resultado positivo.
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En cambio, en el Cédige Civil, Italiano de 1942 la fianza
ya na constituye una obligacisén subsidiaria, exigible sélo en
caso de incumplimiento del deudor 'br‘in:ipal, sinnr que éste y el
fiador estin obligados snuda‘ri‘amye‘nte al pago de la deudaj sin
perjuicio de que las partes puedan convenir la excugién previa
sobre los bienes del deudor principal en cuyo caso debe el
fiador sefalar los bienes de aquel que han de someterse a la
ejecucién.

En Argentina el Cédigo Civil,. ee2 mantiene en el
tradicional principio del beneficio de la excusisn pues el
texto legal dispone que "el fiador no puede ser compelido en
pagar al acreedor, sin previa excusién de tados los bienes del
deudor" (art. 2012), Por el contrario en materia comercial la
solucién es distinta siendo la norma gue el "fiador o fiadores
responden solidariamente como el deudor principal sin poder
invocar el beneficio de divisién ni el de excusién...” (art.
480, Cédign de Comercio,.)3 aungque, como se trata de un
principio que no es de orden publico nada interfiere para qgue
las partes convengan el mantenimiento de tales beneficios art.

872 Cc.C.

En el art. 2816, el C.C. Mexicano enumera los casos en que
la excusién no tendra lugar en los bienes del deudor principal.

Estos son los siguientes.
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I) Cuando el fiador rénum:ié expresaménte,aste beneficios
supuesto que no merece mayores :nmentarios, POr ser una mera
aplicacisn del princ!pxu de que puede renun:iarse todos los
derechos  conferides en miras  de inte_rés _particutar (art. &,

Cédigo Civil)y.

I11)-En :1os casos dé :cnfur‘sn o de insolvencia probada del
deuanr. kEn cuanto al primer caso, existe coincidencia entre
los  autores, en el sentido de gque también debe computarse la
quiebra, ya que la alusién solamente a la suspensién de pagos
institucién tipicamente civil resulta incluso ajena a las
relaciones comerciales siendo Qque dicha disposicién debe
interpretarse en un sentido adn mas amplio, siendo suticiente
que el deudor se hallen un estado de insolvencia notoria, para
que el beneficio deje de tener lugar. En efecto, si bien otros
autores se refieren a la "quiebra" es evidente que solo han
querido aludir al estado de insolvencia o cesacién de pagos que
caracteriza precisamente a diecha institucién en su  fuero
propio, el comercial, y ello se desprende, por lo demas de

otras disposiciones del mismo.

“Por otra parte, fuera de los fundamentos legales, la
razén de lo expuesto es obvia: si lo gque se pretende es que

pague primeramente el deudor, cuando éste se halla en situacian
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notaria insulve‘n':'ia”vr'\ad; puede‘esperar’se}k en.tal sentido y, por
lo’ tanto, ycér"'ecye.'enton:éa devir'azén de ser la exigencia de la

previa e)«c'l.gs s

I

denf:r‘q de o séa, cuando el deudor este

dnmicilf'iaidq »anjer‘:ry no posee bienes en el pais

(arts. 20397 FI) ‘Que ‘entonces no seria posible la previa

excusién en sus bienes.

vy Cuando el pegocio para gue se presté la fianza sea
propio del fiador. Siendo gue éste se obligéd como principal
pagador) en cuyo caso queda eguiparade a un deudor solidario en
donde precisamente existe la privacién de los beneficlos de

orden y excusién.

V) Cuando se ignore el paradero del deudor, siempre que
llamado éste por edictos, no comparezca, ni tenga bienes

embargables en el lugar donde debe cumplirse la obligacidn.

A continuacion se enunciardn otras causas posibles en
donde no opera la excusién, consideradas por el C.C. Argentino.
a) 81 la obligacién atianzada fuere puramente natural; en

cuyo caso no existe accién contra el deudor principal.



a4

b Si‘la fianza fuese judicialy pues se ha queéidn que en
este supué;té él fiador quedase estrictamente . obligado, no ssélo
par respa@td' a '1a rautoridad  judicial, sino - también por el
knteéés'dé qué'esta‘clage de deudas no estuviesen suspendidas a

sqfrir‘e;:f ardo'&e una discusién.

c) !Si 1us~.Biéﬁés dél deudor se hallasen fuera del
territorio del Estéda o de la Capital de la Republica, doande el
Juez ejerza su Jurisdiﬁ:ién; o sea, cuando el deudor carezca de

vbienes en el lugar de la jurisdiccién del Juez gque conozca del

asunto.

d) 0 ...si estuviesen embargados por otro acreedor; o por
el mismo acreedor, pero a consecuencia de otros créditos; o

sea, en suma cuando no sean bienes libres,

e) ..,3i dependieran en alguna manera de otro Jjuicio; ya
que entonces sélo serian bines litigiosos y dudoso e1 deracho a
su respecto del deudor y, consecuentemente, también el del

acreedor. (23)

(23) Télliez Ullma, Marco Antonio, Ob, Cit. p. 27.
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2.3.1. NATURALEZA JURIDICA

Tal coma . su ﬁﬁfn!:\are‘"biaﬁ‘inﬂlica’, xéi'_a&cusién‘,és ’un beneficio,

no funciona»@de'pleho ‘deréthn‘ﬁi' ;:H.Be qus‘"el S;reedor dirija

su accién ‘ubpon:,iéﬁdvojlli: pero ‘o -'hdcérln, ya qgue
ello es ,facrurlté;:;)yll}:‘para el: iantras no "lo;hagé atento ese
caracter ,'updior;;l, ‘;~:ES‘ :'i‘ndxscutiblaf'vq;.le‘:’el acreedor esta
legalmente ‘ha_bi}i\t#dc‘ para dirigir vla accidn directamente en su

contra.

S ha discutido si 1la excusién tendia a procurar el
‘descargo y ain la liberacién del fiador, si el deudor excutido
tenia bienes suficientes para respondar de la demanda. Hoy en
dia, sin embargo, se admite casi ananimente que el objetiva
principal de 1la excusién es de diferir el edercicic de la
accién contra el fiador, mientras dure la ejecucidén contra el
deudor, pero sin excluirla enteramente, y en consecuencia que
la misma funciona con caracter dilatorio, sin perjuicio de que,
en manera indirecta, pueda producir también el efecto de
liberar al excepcionante (o disminuir su obligacién) si tiene

éxito la excusidén en los bienes del deudor principal.



2.3.2. EFECTOS DEL BENEFICIO DE ORDEN Y EXCUSION.

La interposicién del heneficio de orden y excusién produce
los sigulentgs efectos:

g) él;aéreedcr gueda obligado . a: proceder :on&ra el deudor
prlnéipal y ﬁientrgsjasi noe lo haga, su'a:cién contra el fiador
resulta diféridg; g}‘primgF efeﬁen;es, pues, procurar un plazo

al fiador. ..

b) Ademas porVEng"meéib,vse'imputa la insolvencia futura
del -deudor al acreednri‘ya duE»Si égte ...es omiso o negligente
en .la ex:usiéﬁ. y - el ‘deudor cae entre tanto en insalvencia,

cesa la responsabilidad del fiador

c) En fin, por ultimo, "se tiende & que el fiador no sea
obligado a pagar la deuda, o al menos, a no tener que pagarla
mas que parcialmente pues en efecto, si los bienes excutidos no
produjeren sino un page parcial, el acreedor estard obligado a
aceptarlo y no podra reconvenir al fiador, sino por la parte
insoluta. Vale decir que se consagra una excepcién al
principio de la integridad del pago, ain que justificada por la
circunstancia de que la obligacién del fiador es sélo de pagar

en defecto del deudor principal.” (24)

{24) Felix Alberto Trigo Represas, Revista de Jurisprudencia
Argentina, N2 7121, ARo XX. Benos Aires Argentina,
Miércoles 27 de Agosto de 1958.

44
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2.3.3. PROCEDIMIENTD PARA SU INTERPOSICION

El. C.C. mo .trae normas expresar sobre la oportunidad y

forma de

iqt_érpbsicién del beneficio de excusiény lo cual

apareja dudas’ en’ cuanto al procedimiento a seguirse no obstante

que 'nu,»félta_n‘ autores ‘de derecho civil que no vacilan en

sustener'j‘q el fiédcr debe” denunciar los bienes del deudor

priricip;al,' * como también C.de - tal denuncia debe hacerse

inmediatamente .dé' iciada’1a aceisn.

Ahora bien si se admite que el beneficio de excusien
funciona como excepcién dilatoria, necesariamente ha de
concluirse en que el mismo debe ser interpuesto en los primeros
tramites del juicio y no después de la contestacién de la
demanda. Ello no implica que deba oponerse en seguida,
"inlimine litis", como se ha sostenido en alguna ocasién sino
mas bien que el fiador no podrd ya cponer el beneficio, cuando
su silencio frente a las acciones de que fue objeto han hecho
presuponer su intencién de continuar camo contraparte del
acreedor en la litls trabada, y tal sucederia, por ejemplo, si
en un embargo trabado preventivamente contra el fiador, éste no
hace ninguna oposicién o se limita a discutir el mérito o 1la
validez de 1la demanda, pero sin invocar el beneficio de
excusidén, en cuyo supuesto su silencio implicara consentimiento

por lo tanto, y, t&cita renuncia a aquel. Y la razén de lo
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“a punto de

del Juiciu :

recager gl' X ¢ - x};usién dabe
proponerse : “hiand f é : { VPerdudicadD
mayormente ; 1 " A ¥ diriéirsé contra otro
demandado. -

2.4 CONCEPTO DE AVAL

Como. su etimologia ir‘udl'ca', ‘*aval" quiere decir “fianza.
El avalista no puede intervenir er nada mas que en este
concepta, esto es, en el afianzamiento. Aunque, por su
naturaleza, se trata de un acto puramente mercantil, no es

preciso que el avalista sea comerciante.

El aval da la garantia objetiva del pago total o parcial
del documento. 82 dice gque es una garantia objetiva, para
subrayar que la persona que avala, o sea el avalista, se
compromete a pagar en la misma farma que deberia pagarla la
persona a guien avala, que se llama avalado, aunque la
obligacién de esta Gltima resulte inexistente por cualquier
motivo. Se sobreentiende que la obligacién del avalista no
subsiste cuando la obligacién principal no es formalmente

valida.
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lLa palabra aval, es una expres?éh ‘ugada‘en el comercio que

significa, segun Vid;ri,' hacern egan. Vivante, la

garantia dada a ‘la bfé‘l'-ma”_"t:aﬁbi»aria Lupinnyi’npina que su

rvmya puesta abajo,

sentido Estimolégicn:pﬁ‘nviene de

es decir, firma puesta bajo iotra fir‘mé.' ‘Agasti opina que la

palabra aval, deriva ‘del “latin valld\;is", vocablo que
refiriéndose a documentos, designa un contrato bien garantizado

y provisto de defensa.

El aval, palabra de oscuro origen, consiste en firmar un
documento en sefal de que se garantiza un pago. No es,
sencillamente, como decia el derogado. Art. 4946 del Cédigo de
Comercio, la "fianza mercantil" con que se garantiza dicho
pago. La fianza implica una obligacién subjetiva en cuanto por
ella se afianza la obligacién de un sujeto determinado,
mientras que lo que se garantiza por medio del aval, es el pago

del documento.

El avalista puede limitar su intervencién a una persona, O

puede extenderla a varias.

Necesariamente el aval debe constar por escrito, VY,
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generalmente, se Extyzienvdei'n «:esbampa ‘sabre ' @l) propio éjemplar

del . documento.’ ~ Se’ ,éahént!a’ ‘anteponiendo las

‘avalémus";.' u otra expresisn

qngyle’_',wdiciendn: Yes una singular

g’arantylka _(cam:bigrjia) del ﬁagu del documento, después de que
éste - ha siao““;r;eaan, muéstrase por escrito en la propia
:amh}lal, én fnrma‘ lyimitada o ilimitada", y, como complemento, a
asta definicidén se le aRader "la responsabilidad del avalista
es solidaria y es igual en grado y extensién a la del avalado.
Esceptuase el caso en que aquél le pone limitacién expresa.

Quien avala es, un obligado principal y directo.

El aval ha de prestarse necesariamente con fecha anterior
al vencimiento de documento porque si cualguier persona lo
hiciere después del vencimiento, la abligacién es directa
contra el avalista y se trata de la figura de la subrogacion de
caracter civil, mediante la que el avalista se coloca en lugar
y grado del obligado al pago. Se trata, pues, en este caso, de
una obltigacién fuera de la érbita del contrato de cambio, y el

régimen establecido en las leyes mercantiles desaparece y se
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constituye por la ley civil.

En cuanto- a“los efectos, son distintos segin sea el aval
genarall;oir’iimit;qnl,,:E13»a§al’ general, o indeterminado, es
decif qué esteé .:nﬁ:eaido en términos generales y sin
rastriceion, ra:pnndéréizel que lo prestare del pago del
documento en- los mi;mﬁs términog y formas de la persona por
quien salié garantej y can relacién al Jimitado, si la garantia
se limita al tiempo (en gue séle se garantiza el cumplimiento
de la obligacién por un tiempo determinade) o por una cantidad
limitada, o an favor de una persocna, es decir,
condicionalmente, no producira mas efectos que en los términos

en que ests concedido el aval.

Mas sencillamente, el aval condicionado o limitada no hace
otra cosa sino exponer el convenio gque se establece para

garantizar al obligado directo.

Las reglas que hay gue tener en cuenta respecto al efacto

del aval, son las siguientesi

a) El avalista asume una obligacién camblaria frente a
cualquier tenedor legitimo.

3] El tenedor puede dirigir su accién directamente
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prescindiendo de las demés - personas que intervienen en el

documento.

c) -..La o Vc_:aml":vivaria contra el avalista puede

ejecutarse’ du nte ‘todo ‘el tiempe gue la ley determina, antes

de la preséﬁipciéﬁ.

‘Se Juzéarnecesarin que la garantia se otorgue con relacion
a todo tenedor del documento frente a quien debiera responder
la persona avaladaj porque "caben restricciones en orden al
alcance de las obligaciones pero no respecto a los sujetos que

pueden exigirla".

Los efectos del aval son los generales de la fianza. Si
el obligada en primer término no paga el documento, el avalista
viene obligado a hacerlo. Ahora bien, eso no quiere decir que
el tenedor de aguélla deba en primer lugar proceder contra el
avalado, con arreglo al principic de solidaridad cambiaria,
puede raclamar indistintamente de cualquier responsable de su
pago. La extensien de la ohligacién es en prircipio la de la
avaladaj pere se admiten restricciones. (=4} aval puede
tentraerse a  menor  sumaj puade contraerse en un aspecto
restrictivo, pues no hay precepto alguno que lo impida. Puede

limitarse el tiempo, cantidad o persona determinada,
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produciéndose. entonces Unicamente -la  responsabilidad que

resulte -de: 'é‘s,p:‘ru‘bliyos‘. e'é_r{mi‘;‘iosfdle‘lv aval. Una vez hecho el

‘pago del’ Baéument a‘va'list‘fa‘ é'.e; sui:rjuga en los derechos del

’a‘ladok, 'y de todos agquellos 3,145

sables’ can respecto a aquél.

'uien‘iréntijerblde_:que cuando la garantia dada por el

avavlivsta esta ’i:nn':ed‘ida en términos generales, produce una
abliéacién solidaria aquél con el acreedor y que, precisamente,
el _aval se diferencia de las demas fianzas en que priva el
derecho de excusién, salve pacto en contrarioj al avalista no
se le impone precisamente la obligacién solidaria con relacién
al acreedor, porque siendo el aval un afianzamiento mercantil,
¥y, por lo tanto, un contrato en el que una persona se aobliga a
pagar por otra o a hacer en favor de la misma aguello a que se
obligé siempre que ésta no pueda ejecutarlo, el dador del aval
absmluto, sélo puede ser compelido por el deudor principal en
defecto de éste, a no ser que hubiera renunciado al beneficio

de excusién o se hubiere obligado solidariamente.

Cuandoc el aval no contenga restriccliones, respondera eil
avalista en los mismos casos y formas que la persona por quien
=alié garante, por lo tanto, es léqico que el portador pueda

dirigirse indistintamente, a su eleccidén, contra ®#1 uno o el
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otro, lo que entrafa la responsabilidad séiidar;a;ds’ahbns. Si
no fuere asi; es deciry, si el avaliété reéﬁdﬁdiéﬁé Eﬂ-éﬁbsidio

de aﬁuél a quien afianié, la ,7 s ) de 1la

institucién quedaria desvirtuada.

Por 1o expuasto, y de acuerdo con lo afirmado, las
acciones que existan contra el avaiado son  las que pueden
ejercitarse contra el avaliata, Fuede por lo tanto, el
portader del documento, ejercitar la accién ejecutiva contra el
avalista, lo mismo que puede hacerle contra el deudor
principal, Y en general, contra los demas obligados

solidarios.

El praoblema se presenta cuando un avalista paga por haber
sufrido la accién de un acreedor legitimo, en via directa, si

era avalista del obligado principal.

La cuestion tampoco ofrece duda. EL avalista que pagse,
tiene accidén cambiaria contra los que estan obligados con éste
en virtud del mismo. Ello quiere decir, que 1la accién
cambiaria del avalista, se dirige contra el avalado. En
definitiva, el avalista que pagd por expresa disposicién de la

ley, tiene la situacién de cualquier acreedor legitimo del
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. documento. (25)

Puede évalar,“ en. general, .toda persona, que- tenga plena

capacidad ‘cambiarta

A}-EAIV.:/:avY‘avlw..‘supﬁoyne‘ ‘lab' existencia de una obligaciéen que
adquiere el ‘avakliy.sta‘frer'\te a cualguier acreedor legitimo del
documento. Asi se deduce que el avalista queda obligado
solidariamente con la persona a gquien se presta el aval. Por
lo tanto, no hay razén alguna que impida que las acciones se
dirijan simultaneamente o indistintamente contra el avalado y

cantra el avalista en el ejercicic de la accién respectiva,

precisamente, por este concepto de la solidaridad.

La accidén contra el avalista estard sujeta a los mismos
términos y condiciones & que estid sujeta la accién contra el
avalado, de conformidad con lo expresado en el articulo 1ié de

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédita. No podra

{23) Ruiz Abarca Francisco.
i i Tesis Universitaria,
México, 1970 p. 17.
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oponer cn:ras Ex:epcianes que las que se desprenden del Art. 8,

de la misma Ley'peru sl.lo no quiere de::r qué el avalista no

bcnditiones en que haya
=on: lu expresado en al Art. 112
L La al:ci.un 'ccntra el avalista
pr*esc:r‘ibe en: ravnn a, la prescl‘lpcion seflalada, en general, para

la letra de cambtn."(Z&)

El Art. 115 de la misma ley, concede acciéen al avalista
cantra la pérsona a quien haya avalado y centra los que estan

obligados con éste.

Frecuentemente el avalista presta el aval por haberse
obligado con el avalado a garantizar su deuda: en este caso,
el avalista, aunque no obre cambiariamente contra el avalado,
puede hacerlo siempre sobre la base de la relacién de garantia
que media entre ellaos. Pero no siempre es asi, y por eso el
avalista que quiere proceder contra el avalado, con accidén
distinta de la cambiar{a {por ejempla, porque ésta ha
prescrito), debe demostrar que entre él1 y el avalado han

mediado relaciones gQue justifican la acecién.

(26) Alsina Hugo, 0Ob. Cit. pp. 38-42.
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‘La, cbligacion del dvalista as, como’ toda otra obligacian
camhiarla, una ubliga:i n auténoma, su Qalidez. por lo tanto,

no se peraudxca por la a entual invalidez de otras obligaciones

4lida aunque ‘la leigacinn del avalado sea

'Es =

nula, sin mas'excspciqn que la relativa a la hipétesis de la
nulidad de la ubligacxan del avalado por vicios de forma.
cuando se trata de pulidad por vicios de farma, la suerte

ésta es nula por un vicio diverso del

de :la obligacidén del avialista depende de la de la obligacién
del avaladoj pero cuando

delfavma {por ejemplo, chando la firma del avalado es fals a
cuande su obligacisn es pula como asumida por un incapaz), su
invalidez no perjudica la obligacisén del avalista. En esate
caso se revela la autonomia propia de la obligacidn cambiaria y
su diferencia respecto de la obligacién del fiador, que sélo
estd obligado en caso de |estarlo validamente el deudor a quien

garantiza.

El acto de aval no| necesita de una formalidad precisa,
sino que bastara con qud quiera expresarse, y prestarse, Yy,
sobre todo que no pueda dirsele otro significado, es decir, gue
no pueda confundirse con|el endoso, o con otra forma de las

admitidas para la signifidacién del documento. (27)

(27) Francisco Lépez de Goicochea, La letra de Cambio México,
£d. Porrua 19264 pp. 141 a 158,



CAPITULD III
ANALISIS

3.1. ﬁNALIS!S DE- LA SOLIDARIDAD.

>P$Ea que en ias’ubligacinnes solidarias opere el principio
de ordén'y_ekcusién es necesario estudiar las caracter{sticas
con las cuales se contrajo la obligacién, por tal motivo
expondréd los posibles casos en donde figura la solidaridad,
puntualizando lo que establece la ley y analirzando desde un
punto de vista 1légico 1lo inequitativo que representa la

solidaridad en algunos casos.

El Cédigo Civil, en su articulo 1987 define a la
Solidaridad como unpa especie de la mancomunidad, dividiendo a
aquella en activa y pasiva; habra solidaridad activa cuando dos
o mas acreedores tienen derecho para exigir, cada uno de por
si, el cumplimiento total de la obligacién y solidaridad pasiva
cuando dos o mAs deudores reporten la obligacién de prestar,

cada uno de por si, en su totalidad, la prestacién debida.
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Anaiizandn,el concepto de obligacién solidaria pasiva, el

. Cadigo (".‘fvil- establece; .y ‘"habrd solidaridad pasiva cuando dos
6 mas deu’djure_s répurten la obligacién de: prestar, cada uno de

por si','ven:vsu tc{:;alidéd, la prestacién debida", tomando en

:uenta‘iﬁﬁé'»la’rqpligécijén se- divide en  deuda y gqarantia, y al

hau:er'x;encifén :dé dt’au:/ibres,“sa deben considerar a estos como los

sujetos jug intervinie{-un en’ la deuda y siendo que los avales

'_ﬂni:ament‘ebinfervieﬁnen”en‘ ia garantia, estos deben considerarse
como :aabilgadns Y. . no :udkeudur‘es con respecto del acreedor, ast

pues si un aval interviene en una obligacidn, esta se considera

saolidaria y en esta existirf{an un deudor que seria el aobligado

principal 'y wun obligado que seria el aval y como este no

intervino en la deuda no se considera codeudor del principal

sino que Gnicamente coobligado.

Al considerarse codeudores en la obligacién, todos estos
deterian de tener participacién en la deuda y por lo tante un
interés y bheneficio, entonces el aval no engendraria une
obligacién solidaria puesto que el aval no interviene en la
deuda. Por otra parte 8i tomamos como sinénime el concepto de
coobligada vy codeudor, en este articulo se englabarian
diferentes tipos de relacianes donde la obligacién se
coincidiria solidaria sin tener las caracteristicas y

condiciones necesarias para que verdaderamente fuese una
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nbligaciéq de. ' tal’ 'nat'uraleza. En este:. articulo ' al. hacer

mencisn: de: latsolidaridad pasiva’ unic‘amént_e ‘establece 1las

,dévdandc’l “Un’ gran’ ‘espacio para que
obligaciones = me.  entuadren  en la
‘ev.'.l,a”obligacién solidaria,

-.eomo; pasai.-con el-laval que’  se’ nﬁliga con una esencia

’tegnrto‘ ton @l beneficio de arden y excusién.
Pb}r»"lﬁ_:g‘l Vmof;i‘vu”‘es:.ne‘cea‘ariu establecer la diferencia entre
cndéudérv y N éunbligadn. y al regpecto al Cédign Civil
acertadamente marca el concepto de codeudor, siendo el error

que estos dos conceptos se manejan como sinsnimos.

En este caso del aval, la Ley General de Titulos vy
Operacleones de Crédito lo considera cuando interviene en una
obligacién como selidario siendo que el aval tiene una
naturaleza subsidiaria tomando en cuenta el fin que este tiene
er este tipo de obligaciones y que es come al igual que la
Fianza, 1 de responder en efecto del deudor principal y por lo
tanto tener el beneficio de orden y excusién dado la naturaleza
y el fin del aval, por tal motivo resulta inexplicable, el
hecho de gue la ley coincide de igual manera a un sujeto que se
obliga a pagar un crédito el cual ha abtenido y a otra que
interviene sin una obligacién de por medio ante el acreedor y

hasta antes de firmar para asegurar su buen fin, tan es asi{ gque
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el mismo aval puede sin‘ la’ intervencién de oéra‘ persnﬁa y sin
presién - de. ningin ‘tipo indicar' el montb de. lo  que avalara
pud:‘endﬁ’ ‘evséé; sér--d_e \1c“mé‘s 1nsigkn‘ifi|:ante‘ y minima, ‘ain tener
el g.c‘:r‘e‘e'dcir:,_al_dfeludér‘ "ninguly-\a' tacultad o derecho de influir en

1a" determinacién del aval.

3.2. ANALISIS‘DEL ORIGEN DE LA DBLIGACION SOLIDARIA.

<E),' origen. | dé toda obligacién se encuentra en el
desequilibrio que se produce en la consistencia de dos
patrimonios mediante el traspaso voluntario y licito de un

valor de uno de ellos al de otro.

Su cualidad esencial consiste en una tendencia absoluta al
regtablecimiento de ese equilibrio roto, es decir, que hay un
enriquecimiento producido en mi patrimonic lo que exige la
compensacién par mi parte del valor que he recibido, siendo yo

por esto mismo deudor y el otro acreedor.

Este principio légico de el arigen de las obligaciones se
encuadra en las obligaciones solidarias en donde los deudores
han obtenide un enriquecimiento y reportan una obligacién de
compensarlo, pero no en aquellas obligaciones solidarias las
cuales el coobligado solidario es el aval puesto gque este no

obtienen ningin enriquecimiento y por tal motivo no debe
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nringuna compensacian,

i ’Por,atﬁé ﬁarté"siielvavalfsa compromete a responder por el

deudor, eéte déﬁéﬁ; ,de<ser‘ﬁequérido de pago en defecto del

deudor :p inci aa épbsid{ariamente Yy no a eleccién del

"EséewpuntﬁAdé vista #s el que se utiliza en la fianza el
cual érén qhe esta hien empleado y en comparacién con la figura
del aval no existe mas diferencia en términos generales que la
inexpicable solidaridad en el aval y 1a obligacién subsidiaria

en la fianza.

En efecto; en el origen de las obligaciones el deudor se
ha enriquecido material o moralmente con la prestacién que debe
el acreedor, por cuya razén el patrimonio de éste ha sufrido un
desequilibrio comparade con el del primero. El derecho no
puede permanecer ajeno a ese desequilibrio y, mediante un
criterio de equidad, tiende a restablecer el equilibriao
cumpliendo al deudor a cumplit su prestacidén o a sustituir ésta
por medie de una cesién coercitiva de aquella parte de su
patrimonio que baste para compensar el valor pecuniario de 1la

prestacidn cumplida.
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Hay aqul‘ un .'pr;n:A:pxp' .de " igualdad : juridica, con
incltnaci‘on‘e's-h‘av'r:iai,;a 1gﬁa;dad social.

En 'c’onse_civeir;cyiia‘ si Vpﬁtiégaquier cir:unstancia el acreedor
hace desev_ciﬁi‘iiiblr;a;‘:élfpatrimnnio del deudor por exigir de este
mas ,ae ln'dﬁé en cambio le dia, la equidad Jjuridica debe

intervenir para evitarlo.

3.3. DIFERENTES TIPOS DE OBLIGACIONES SOLIDARIAS Y LA

APLICACION DEL BENEFICIO DE ORDEN Y EXCUSION EN ESTAS.

A) En las ohligaciones solidarias en donde los sujetos que
integran el lado pasivo son socios o se obligan conjuntamente,
atrafdos por |un interéds y beneficic comin, siendo cada uno de
estos codeudores y coobligados con respetto al acreedor comin,
la solidaridad existe y nace de una forma espontanea y natural,
en este caso no opera el beneficio de orden y excusidn por el
motivo de que todos leos deudores solidarios tenfan un interés
en la realizacisn de la obligacién, y ese interés resulto de un
beneficio que todos disfrutaron al obligarse. En este caso el
acreedor tiene el derecho de solicitar el cumplimiento de la

abligacién a cualquiera de los deudores indistintamente.

En estas circunstancias cada uno de los codeudores tiene
una imposicién y esxigencia moral de guardar una conducta que

sera el cumplimiento de la obligacién, aparte de la exigencia
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legal,  por el mativo de que ‘todos obtuvieron  un beneficio en la
celebracien de la Dbligac:.un. ‘tndos'participar‘nn en la deuda y

la garant(a.

i ta,esta es la forma en donde la
solidaridad reprssenta =TI cnnceptn més puro, Jjustificando su

razén- dE ser.

En ;ai;t; Hpﬁ de obligaciones los acreedores solidarios
tienen el mismo derecho y los deudores raeportan la misma
obligacién, es8 una obligacién comin, cada ocbligado no tiene
interés por su totalidad, tal interés se divide entre todos, y
hay, en consecuencia, entre los deudores solidarios un vinculo

comin y un interés indiviso.

Esto demuestra que las relaciones de los deudores con el
acreedar, los obliga de %tal manera como si cada uno de ellas
fuera el 4nico deudori pero que en sus relaciones entre si cada

uno esta obligade solamente por la parte que le corresponde.

En otros términos, la obligacién es solidaria respecto del
acreedor y los deudores, es simplemente conjunta respecta de
los deudores entre s{, y los constituye respansables sélo por

la parte de la deuda que & cada uno corresponde. De este



65

principicv Qe: infiera’ iégt:amente }a ‘éaqgecuencia de que el
deqadr solidario que paga por ins QEméﬁ.'aebe ser indemnizado
: en-la pérte,reépeﬁﬁiva. Por-‘la misﬁa:rizég,‘si el negocio por
ei:;uallge éontrajc man:nmunédghgﬁéér;grdeuda no interesa mas
gue a ‘uno de los Dbliga&as solidérins, es responsable de toda
ella a los demds coobligados, que en respecto a ¢él solo se

consideran como sus fiadores.

B) Ep las aobligaciocnes solidarias en donde solo uno de los
deudores tiene interés en la realizacién de la obligacién y los
demds coobligados son simples garantes, (avales los cuales
implican un reforzamiento de garantia que viene a potenciar la

confianza en el cumplimiento de la obligacién).

En su conjunto este grupo de sujetos pasivos no tiene un
interés y beneficio comiin a excepcién del obligado principal el
cual es el unico interesado, siendo entre estos coobligados
dnicamente y no codeudores pues los avales o ogarantes
intervienen en al obligacidén anicamente en la garantia y no en

la deuda.

En este caso considero gque la esencia de la obligacién es
subsidiaria Yy no solidaria tomando en cuenta las

caracteristicas y motivos por los cuales los avales se
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obligaran. a requﬁder .an el‘ caso -de -insnlvan:ia del deudor

principal, "

En lasz‘oﬁl;ga:iohes‘ duhaé“diﬁterviéne un
avaly, ésﬁe ss éﬁl?gaf:pnven:idd de ‘que el deudor priﬁcipal no

tendrad prnb}gma én :ump1iE su obligacién y firma con la idea

era'reduigitn del acreedor, de otro modo resultaria

que és?qn'
ilégico que alguien se obligara con otra persona sin haber
ohtenidb un beneficio ni tener interés en la realizacién de 1la

obligacién.

3.4 LA LESION EN LA SOLIDARIDAD
El Cédigo Civil al referirse a la Lesién en su articuleo 17

establece lo siguiente:

"Cuando alguno, explotando la suma ignorancia notaria
inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro
excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que el por
su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre
pedir la nulidad del contrato o al reduccién equitativa de su

obligacién, mas el pago de los correspondientes dafos

perjuicios.

€1 derecho concedido en este arti{iculo dura un afo.
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La: lesién :ongiste‘en,la‘despruporcién exagerada de las

prestaciones’ que - la afiéé se déﬁaﬁﬂﬁe:tbra;amente por el acto

ineduiﬁétiv 'ﬁﬁe existe entre un aval y el

acreedaor,. que

a faéén de que éstas tiene un motivo

determinado contra 0, par.

por - el cuél :bntraéan y se obligan reciprocamente obteniendo un
beneficio y provecho desproporciconado, pero al fin y al cabo
algin proveedor."”(28) La lesién en la relacién del aval con el

acreedor resulta mucho m&s marcada, por la suculenta razén.

En cualquier obligacién cada una de las partes concede su
prestacisén, porque espera recibir de la otra algo equivalente a
cambioc de lo que da, ambas relaciones deben mantenerse dentro
de cierto equilibrio; lo cual no sucede ni en lo mas minimo en
el caso del aval, pues este se compromete a solventar y cubrir
una obligacidén Que no es suya, estando deprovista esta relacidén
de equilibrio y naturalmente de inequivalencia entre lo gque se

da y lo que se obtiene.

(28) Ruiz Abarca. Ob. Cit. p. 233.
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Todo esto éiyn’.man:innar ﬁué en 1a mayoria de los casos gque
una persona Qe présta camo"}‘aval lo: hace con suma ignorancia de
Ias’consaéuencias‘ que Vi;ar'nrt.“l‘r{é :pa;anqd en primer término que el
avalado. padra :ump}iriygﬁ,v'dbligétiérh. en segundo lugar gque en
caso’ de'qﬁe la -ob;lga;:ilén ho se cumpla espaontaneamente el
acreedor reqdéri.ré de :u}nplimientn primero al deudor principal
y en c&én'da insﬁluencia de este podra requerir al aval, de
otra manera es ilégico que alguna persona se comprometa a pagar

o a cumplir alguna obligacién en la cual no obtuvo ningin

beneficio.

Por lo que se refiere & la notoria inexperiencia, es comin
que las personas se presten de aval cuando no tienen el
antecaedente de que por esa causa hayan tenido que ser obligados
a pagar o a cumplir una obligacién, sin haber requerido antes
al deudor principal, porque seria ilégico gue una persona que
tuvo que pagar una obligacién que no le correspondra se preste
a las mismas condiciones que acarrearian naturalmente los

mismos riesgos.

Por Gltimo tendria que encuadrar la extrema miseria, pero
considero que en estas circunstancias ningdn acreedor aprobaria
la intervencién como aval de cualquier persona que no sirva

como garantia.
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“La. lesién e ‘encuadra entre los vicios de la voluntad,
porque  la . existencia misma de la ~ desproporcién en las
présta:iones _§s gy}dencia de . que uno de los contratantes

e ‘por estar bajo el influjo de motivos

cbnsiétiﬁ‘ gn"éi

viaron su voluntad: el perjudicado por la

extrafios d e

lésién obro ' por-ignorancia o por inexperiencia.

8in émbérgn,-no puede perderse de vista que la lesién, an
si, es una inequivalencia de prestaciones gque, si bien puede
provenir de un vicio de la voluntad, no es vicio de la valuntad
por si misma, es l& consecuencia de la voluntad viciada y no el

vicio mismo.

Por lo que respecta a la lesién en las obligaciones
solidarias y particularmente en la figura del aval, el cédigo
de comercio establece que en materia mercantil no existe
proteccién legal para los débiles por causa de lesidn; conforme
al articulo 365 del cédigo de comercio '"Las ventas mercantiles

no se rescindiran por causa de lesidén”.

En materia civil es comin que en los contratos exista
solidaridad pasiva cuando para garantizar el cumplimiento de la
obligacién se nombra un fiador que renunciando al beneficio de

arden y eixcursién tiene las mismas caracteri{sticas gue el aval
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y por. lo taptbiadquiere la salidébidad. en este caso, y tomando

en cuenta’ El»aﬁticulo S‘del éadigu de comercio que "sdélo pueden

rsnun:iarse lcs derechos privadus que no afectan directamente

al interésrpu lico.‘:u ndn la ' renuncia no perjudique derechos
de tercern"."' V’tpmandu en’ cuenta que la solidaridad no se
presumey reshlta ﬁe la. ley o de la voluntad de las partes, en
este. caso el qﬁerfanun:ia al berneficico de orden y excursién lo
manifiesta y se obliga de esta manera no existiendo la suma

ignorancia. Por 1o gque no se encuadrar{a la lesian.

En resumen la 1lesién no opera en las obligaciones
solidarias civiles ni mercantiles puesto que en las mercantiles
la ley marca que no existia proteccién para el lesionado, y en
las cuales la aobligacién nace de la voluntad expresa de quien

se obliga de esta mapera". (29)

3.5 DIFERENCIA ENTRE GARANTIA CIVIL Y GARANTIA MERCANTIL

En npuestra legislacién se ha prescindido de analizar las
diferencias entre la fianza civil y la comercial y lo que es
muy importante también, la naturaleza de la solidaridad
cambiaria, que nada tiene que ver con la solidaridad del

derecho civil, por cuanto a la solidaridad del derecho de

(2?) Bejarano Sanchez Manuel,
Ed. Harla México, 1984 pp. 106 a 112
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cambio vy el aQal, bér sus caracteriaticas y efectos, son
1nsti't;uk:inr_|ve‘s‘—prj';:pias_,’.p‘ecul‘%ares y exclusivas del derecho y la
lEgisl»éCian 'caj;r,\‘iaig'rrla.": Dé ;ht, que la solidaridad cambiarta si
autdriz’a}ilare’;ieicucixén‘ conjunta de los diversos obligados,
iﬁclgsivé - el é_vélista,' asi como también al proceder
individdéin}eﬁfe ‘con cada uno de ellos, cualquiera que ssa. El
aval es una garantia instituida por el derecho de cambio y que
se rige por sus propias prescripciones. Es una gqarantia
personal de pago del documento, gque agrega un deudor mas al
mismo puede decirse que el aval es un tipo de garantia propio y
exclusivo del derecho cambiario, con el propésito de facilitar
la emision y la circulacidén de un titulo que tanta importancia
reviste en las operaciones de comercio, se dice que la
legislacién universal ha creado una especie de caucién - el
éval = que apartandose de la estructura general del contrato de
fianza, presenta por su cardcter y condiciones propias, mayores
sequridades y medios mas expeditivos y rapidos que 1los que

ofrece agual contrato en las transacciones ordinarias.

Por lo que se deduce que el aval no es una fianza e
importa una obligacidn cambiaria idéntica a la de los demas
firmantes del documento e igual a la que toma la persona o

personas garantiradas.
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€1 aval, na obstante que su fundamento es de garantia, es
un actﬁ. Jurtqiﬁn qnilateral, abstracto y completo, de
naturalgz§;:§mb;arla, ﬁue obliga an forma autdnoma, distinta y
peﬁsdné{ a qdiéﬁulétdEV(AVALléTA) por el pago de la obligacién
mer:antill‘ éu’tnncépters el ﬁue correasponde de acuerdo con

las :cn:lusidne%'de;lé':iencla comercialista.

"El caracter o nafuraleza de la solidaridad del derecho
cambiario, establece y considera que 1la unica obligacién
gsalidaria entre los garantes de un documento es la de los
codeudores, colibradores del documento. No son pues codeudores
los avalistas, por que no habiendo prometidc la misma coasa,
siendo diversas sus promesas cambiarias y obligaciones no puede

existir solidaridad entre ellos.

La solidaridad que se establece entre los diversos
caobligados cambiarios ®s la llamada solidaridad imperfecta,
por que en ella las reglas consagradas por el derecho comin
sufren una desviacién motivada por lo accidental de la unidén de
los deudores y por ser establecida tal solidaridad entre
personas que no obtienen un beneficio comdin, a diferencia de la
splidaridad perfecta creada entre personas unidas por un

interés comun y que tienen frecuentes relaciones.”"(30)

(I0) Zamora Pierce Jesus Ob. Cit. p. 137,



Es:, interesante - dest'a:aﬁ y puntualizar‘ ia naturaleza

parti:ular‘ de .‘ a: Bnlidar‘idad cambiarta y la diferen:ia entre

alla’
prime}ra'l: guﬁ ‘mismo - instrumento de
réd it vpersonal de los
d:wer'sos‘ abixqados entre si; Yy ahéencia de unp interés coman
entre ,euos. En “mérito de estas cunclusianes, puede decirse
vqu'e >no se explica por qué de acuerdo con las disposiciones del
cé'divgu civil, el acreedor © cada acreedor ¢ los acreedores
juntos pueden exigir el pago de la deuda por entero contra
todos los deudores solidarios juntamente o contra cualguiera de
ellos, siendo que por las caracteristicas mencionados por lo
menos los obligados deberfan tener el bepeficio de orden y
excusién y por el contrario en la solidaridad civil la unién de
los codeudores no es accidental, =sta es provocada por ellaes
mismos; existe vinculacién y conocimiente personal de los
diversos codeudores entre si, y el interés es comin entre
ellos. Por lo cual se explica gque el acreedor tenga derecho a
exigir el cumplimiento a cualquier codeudor o a todos estos

juntos.

En la solidaridad perfecta la deuda se divide entre todos
los obligados por partes iguales, si otra cosa no se hubiere

convenido, pudiendo el deudor que ha pagado el total de la
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obligacién ex'igi‘t la pér;te Vqt;le_'. le Eorhespdnds ‘a.sus’codeudoras,

y si alguno r_ﬂesulta{rﬁ ﬁsn{@énte,"todps contribuirian por igual

a sufragar s

Por otro’:lado en:’la ‘soliﬂaridad' imperfecta o cambiaria el

ceabligada” (QVAL'); que ‘péigaré la deuda en lugar que el deudor

principal ‘tendrs el derecho de exigir el total del monto de la

obligacisn a este.

Por la razén de que el deudor principal ha oozado o
convertido en su provecho la parte total de la deuda, y solo el
que resulte en definitiva haber enriquecido su patrimonio con
la cantidad dada par el acreedor, es y sera el deudor final del
importe del documento, obligado a sopartar el total de la

deuda.

La solidaridad coman es relativa a una dnica obligacién
contraida por varias personas, obligacién que es solidaria
porque en ella esta expresa la solidaridad en términos
inequivocos é por que expresamente la ley la haya declarado
solidaria. La solidaridad cambiaria resulta de la ley
exclusivamente, y cada unoc de los que firma\: el documento
contrae una obligacién distinta y personal y es garante de la

suma total.



75

La solidaridad cambiaria tiene pues de - la solidaridad el

nombre pero no produce los efectos de la solidaridad comin.

3.6 VERSATILIDAD DEL DERECHD MERCANTIL.

La actividad comercial requiere de un sistema legal que
con disposiciones adecuadas, permita la agilidad y versatilidad
suficientes en sus operaciones sin perder seguridad. Por ello,
la habilidad negocial, siempre habida en la actividad del
comerciante, se vio frenada y obstaculizada considerablemente
por las formalidades acompadantes de las figuras civiles para
el intercambio de bienes; esa situacién las hizo poco
accesibles para regular Yy supervisar legalmente dicha

actividad.

En esas condiciones, el Derecho Civil no tuvo mas
alterpativa gque la de reconocer la independencia del Derecho
Mercantil; uno y otro con distintos ambitos de aplicaciény el
primero para relaciones generales carentes de contenido
comercial; el segundo, por su parte, para relaciones emanadas

del comercio y de contenido con €1 relacionado,

"El Derecho Mercantil nace y posteriormente, subsiste como
derecho especial frente al Derecho comin o civil del primero sa

afirma corrientemente que constituye una categoria histérica.
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Lo cual se compr‘ende por yarias' n%zunes. en pfimer lugar,
porque el‘ Derecho Hércaﬁtil come  disci plina auténoma no ha
existida siempré;' sina qqé," pér el contrario su aparicién se
prudu:e‘en un mnme"nf‘;';: "h"i:s'eé_rki:’c ‘dgterminador En segundo lugar,
porque na:é ':D'mc; Féma ‘.;dél ﬁéréchc : pr‘-iv‘adov al lado del Derecho
civil, por ‘:ircunst_‘a}\cliq;’z. y ;g){{gen:ias histéricas. Y,

finalmente, porque . Su’ “transformacién - hasta alcanzar su

contenido actual: es’ el esultado de -una serie de factores
(econémicos y p‘o!lrtbyiciqs sq:iale;) ‘de gran relevancia surge como
Derecho especiéli par;a: satisfacer concretas exigencias de la
realidad econdémica. Exigencias que, a partir de un momento
histérico determinadu, no fueron debidamente atendidas por el

Derecho civil.

Su nacimiente se explica, desde el punto de vista
econémico, por el florecimiento del comercio, y desde el punto
de vista Juridico, por la rigidez del sistema romano y la

insuficiencia de la instituciones que regulaba.

La emancipacién del Derecho Mercantil respecto del Civil
trajo como consecuancia que el Derecho Privado experimentara la

divisién de su contenido en ambas disciplina. (31)

(31) Dominguez Martinez Jorge Allfredo, Rerecho Civil.
Parrua, S.A. México 1990. pp. 14-15.



CAPITULO IV
DE LA GARANTIA

Lta nbligacién, e‘n Derecho moderno, se ha desperscnalizado.
En - el antigun . Darechc Rc:ménn el deudor respondia del

_cumplimiento de 'sus obltgac:un con su personag si no cumplia,

el a:reedur'tenia der‘e:hu a venderlo, a hacerlo su esclavo,

etc.; es’ dEEl A glas »‘abligaciones tenian como garantia 1la

perscna; misma de _déudur. - En derecho moderno ya no es asi{; la
obligacian, srer dice, se ha despersonalizadn; mas que prasentar
la ubllgacién‘ presenta dos patrimonios frente a frente. El
deudor ho' responde ya del cumplimiento de sus obligaciones con
su pergnna| responde, ahora, con sus bienes. El patrimonic del
deudor, en consecuencia es la garantia de los acreedoras. Esta
es la tesis general. También se dice que el patrimonio va
variando y los acreedores no pueden salva alguna excepciédn,
intervenir en la gestién del patrimonic de su deudor y puede
gcurrir que en un momento dado el patrimonio del deudor sea

insuficlente para cubrir las obligaciones a su cargo.

4.1. CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS
Entendemos por contrato principal aquel que tiene
autonomia juridica prepiaj es decir, el que no depende de otro

contrato o de alguma obligacidn preexistente para existir, Es
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un :ontra@o ﬁuergﬂ ééé.yyéhbé;sée'bar,sf mismo,

porque tiene isu

propia finalidad jir{dica;;porgue’tiene autonomia’juridica. En

. qﬁé depende,

ontrat

u'eide otro contrato,

) ga_f:i:&n ‘‘que pudo haber

" De todos modos, ese contrato no

contrato que depende de algo

praexistenta.

En rnuestro Cédigo Civil encontramos tres contratos
accesorios, que son contratos de garantia; contrato accesorio,
es decir, una cosa secundariaj contrato de garantia, es decir,
algo que sirva para asegurar el cumplimiento de una obligacién,
ahora bien, po todo contrato accesorio tiene que se de
garantia. Dentro del mismo Cédigo Civil encontramos contratos
accaesorios digtintoe a 1los de garantia, ast el mandato
irrevocable, reglamentado en @l articulo 2596, es accesorio, lo
mismo cabria decir del subarriendo, reglamentado por lo
articulos 2840, 2841 y 2842. Los tres contratos de garantia
son: fianza, prenda e hipoteca. Define el articulo 2794 la
fianza diciendo: "Es un contrate por el cual una persona se
compromete con el acreedor, a pagar por el deudor, si éste no
1o hace". En materia de prenda dispone el articulo 2856: “La

prenda es un derecho real constituido seobre un bien mueble
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enajenable para garantizar el :umplimiento da una abligaciun

‘de los-hienes, en el

gales sncajan perfectamente
dado de contratos accesaria. No

ia. de lo accesorio sin suponer

'previamente _extstencia de 1o principal. No podriamos

:cnn:ebir iun contrato de fianza, de prenda o de hipoteca
a:sladcs siempre. torzosa, fatalmente, debemos concebir estos
cuntratns relacionadons can una obligacién preexistente o
llamadg a existir a la cual sirven de garantia, respecto de la
cual aseguran el cumplimiento. Es una cosa que repugna & la

misma légica la existencia de esos contratos concebidos

independientemente.

De lo anterior se desprende el origen inexplicable del

porgque el val se considera abligado solidario.

Pero aunque la naturaleza del aval sea mercantil es

inequitativo que se considere a la par con el deudor principal.

Por otra parte cabe sefalar que el aval se considera una

obligacién independiente a la que contrae el avalista con el

ESTR TESIS MO DEBE
SALR BE LA BISLIBTECA
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acreedor 'y 'no ‘tna obligacién accesaria‘ como 1o es la fianza.
Critefio qﬁe vnD‘ se adectla &  la naturaleza del concepto de
gafantia, puesto que él aval supaone y a su vei la existencia de
uné 'ohliéaéién preexistente que extinguida esta por
consecuencia  la obligacién del aval deberd correr la misma

suerte. (32)

4.2. BARANTIAS PERBONALES
Este tipo de garantias la dan las personas mismas, La
fianza en upa seguridad personal, no la unicaj; la solidaridad

es también, si ser un contrato, una garantia personal.

Anteriormente ya he senalada el concepto de la
solidaridad, por lo gue pasaré a exponer el de la fianza y «on

eqto abarcar lo que son las garantias personales.

4.2.1 LA FIANZA

La fianza es una seguridad personal; el acreedor. en vez
de correr el riesgo de la insolvencia de su deudor, hace afadir
a su deudor otro deudor accesorio, y aumenta sus posibilidades
de pagoy sera mas dificil que dos personas queden en la

insolvencia a gque una de ellas quede en ese estado, y el

{32) Francisco Lozano Noriega,
Ed. Asociacison NAcional del Notariadao Mexicano. A.C.
México, 1990 pp. 42-43.
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acreedor puede cobrar de cu'alqui'erajda los dos o de ambos.

Derfinicié‘n._.Ebl; a-kr"é!culroyz défi‘ne'kla fianza diciendo que “es

un :ont'l-"atc;»;p'a ‘Persona se compromete con el
acreedur'a'pa‘gar‘f p'r;l‘r-'.el qeudor‘. si éste no lo hace". El

anto, se celebra entre un acreedor

contrato ‘n%ie_ f'iénéa, ;p‘c}-; 1
preexiscénte' );»uvn::te;ce'rt‘::ajeno a aquella relacién establecida
entre -el’acreedor vy el deudor; éste no es parte en el contrato
de fianzaj ely contrato se celebra entre un acreedor y un
tercero, que es el fiador. E1 tercero se compeonente, se obliga
frente al acreedor a pagar en defecto del deudor si el deudor

no cumple, Entonces el fiador pagar&, cumplird por el deudar.

Es accesorioj esta es la caracteri{stica fundamental; todos
los de garantia son accesoriogs; por eso es que la causa de
terminacién de los contratos accesorios, e@s la misma que la de
los contratos principales, porque extinguida la deuda
principal, se extingue también el contrato de garantia. No se
puede concebir la existencia de lo accesorio sin que exista lo

principal, lo fundamental.

El fiador contras frente al acreedor obligaciones: la de
cumplir si el deudor no lo hacey no tiene un beneficio, una

ventaja; solamente una carga, la obligacién de pagar, de



cumplir pnr‘el deudor si este_nn lo hace. El contrato es
gratuito porque no hay reciprocidad en. los provechos y en los
gravaménes, sino Que los beneficios éon‘pav‘é el acreedor; las

cargas para el fiador.

La ley no exige sino que el consentimiento se manifieste
de una manera . expresa. El Cédigo Civil dispone que la fianza
debe ser expresa en los articulos 2808 y siguientes. No
establece el Cédigo ninguna formalidad para la validez del
contrato de fianza, pero si exige que el contrato se exprese,
es decir, no es preciso gue se otorgue esa palabra sacramental
"me constituya fiador" y "otorgo fianza", pero la intencién de
las partes debe desprenderse de manera clara, gue una de las
partes, el fiador se obliga a cumplir por el deudor si éste no

lo hace.

Extensién de la responsabilidad del fiador. a) E1 fiador
ha cantrafdo la obligaciém accesoria de cumplir con la
obligacién del deudor si éste no cumple, la extensién de su
responsabilidad; dice el articulo 2799: “El1 fiador puede
obligarse a menos y no a m&s que el deudor principal. Si se
hubiere obligado a mas, se reducird su obligacién a los limites
de la del deudor. En caso de duda sobre si se obligé por menos

o por otro tanto de la obligacisén principal, se presume que se
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abligé “por nera_tanto". El artlculo,\an realidad, por. lo menos

el encabezadn. "s'al'd ita pnr‘qua del :aracter accesorio

‘del contratu ‘g8 dasprende queiel ’fiador, que es un deudor
a;:esnr;u c . ;
asta ogiigada, el deudo

‘Los tratadistas: franceses — Planiol, Josserand- que
coinciden qyue ia_ +ianzéybuede subsistir a pesar de que la
obligacién principal se anulej o pueda no subsistiry que todo
depende de cual haya sido la intencisn de los contratantes; ast
si el fiador otorgé la fianza precisamente para cubrir al
acreedor del riesgo de que su deudor esqrimiese esa excepcidn
que le gs puramente personal, como por ejemplo, la incapacidad,
que sélo puede ser invocada por el incapaz, entonces el fiador,
al otorgar la fianza con conocimiento de que la obligacidn
principal ha sido otorgada por incapaz, esta en realidad
cubriende el riesgo al acreedor; luego, la fianza debe
subsistir. El fiador debe conocer que garantiza la abligacién
de un incapaz, pues de otra marera habria um vicio, un error,
el desconocimiento de la incapacidad del deudor principal por
parte del fiador, quien podria nulificar su obligacién porque
el consentimiento ha sido manifestado en forma viciadaj hay un
vicio del consentimiento que produce 1la invalidez de 1la

obligacian del contrato de fianza. Este es el antecedente en
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Derecho Francés.

Regla geheral: lar 'fgénza‘.'no © puede- existir sin  una

obligacién i'él‘fd.i/{ can respecto’ al’ parrato segundo encontramos

asi, entre-otrosi

"Lavrergla‘ general .para celebrar el contrato de fianza es
que tndas’ias’pérsonas son hébiles. para celebrarloj; van a
contraer una obligacién de paéar‘. pero no contraen esa
obligacién respecto de cierto bien determinado. Por eso no
necesitamos una especial capacidad de disposiciéng basta 1la
capacidad general porque vamos a ver gque la ley exige ciertos
requisitos para ser fiador. Si la funcién del fiador es
precisamente cumplir por el deudor si éste no lo hace, la ley
dice: estos son los reguisitos para ser fiador: 12) Que sea
capaz; 22) (Que éste damiciliado en el 1lugar; 38) Que tenga
bienes insuficientes. Sin embarge, existe alguna excepcidén que
establece el Cadigo Civil." (33) Hay ciertas incapacidades para
celebrar el contrato de fianza. Dice el articulo 174: '"La
mujer necesita autorizacién Jjudicial para contratar con su
marido excepto cuando el contrato gQue celebre sea el de
mandato". 175:; “También se requiere autorizacién Jjudicial para

que la mujer sea fiadora de su marido o se obligue

(33) Lépez Aniceto. Ob. Cit. p. 324.



85

interés

splidar lamente l:_ﬁ

em:lusivn de éste‘

refxeren los ‘doy
notoriamente re
Esta - no ':neces

fin de qlll‘eyb su:esposo;obtenga ,1? libartad".

Requisibus para» ser; fiadar. Dice el articulo 2802: "El

obligado ‘a da\r ~fiadopr . debe presentar personal que tenga
capacidad para obligarsu y bienes suficientes para responder de
la abligacién que garantiza. El fiador se entendera sometido a

la Jjurisdiccién del juez del lugar donde esta obligacién deba

cumplir £asa obligacién puede nacer de la ley; entonces,
serd una fianza legalj puede nacer de un convenio: B,
arrendador, le dice a gue debe darle fiador para ese contratoj
entonces los requisitos tanto para el fiadaor legal come para el
convencional, son los mismos. Lo gue importa es que el deudor

est& obligado a dar fiador, poco importa que la fuente de su

obligacién sea la ley o un convenio.

2803: "Em las obligaciones a plazo o de prestacian
periddica, el acreedor podra exigir fianza, adn cuando en el
contrato no se haya constituido, si después de celebrado el

deudor sufre menoscabo en sus bienes, o pretende ausentarse.
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Relaciones entre fiadar y acreedor. yamqg a referirnas a
los efectos del contrato de flanzé'anétg lgé énntratantes. La
obligacién fundamental del contrafn de.f{aﬁzaiésique el fiador
cumpla por el deudor si éste no. lo hace. Es decir, la
obligacién, la obligacién del fiador lo es sdlo en defecto del
cumplimiento del deudor principal; esto es lo normal; el fiador
—no- puede ser compelido a pagar ni puede ser demandado antes
de que sea demandado el deudor, porque el fiador es un deudor
accesorio] es un deudor que va a cumplir a falta del
cumplimiento del deudor principal. Pero el fiador puede
obligarse a cumplir antes, incluso, que el deudor principal y,
generalmente en los contratos de fianza, el fiador renuncia a

lo que se llaman "sus beneficios".

"Beneficios del fiador. Normalmente son dost el de orden
y &l de excusién; cuando hay pluralidad de fiadores hay otroj

el de divisién. Vamos a referirnos a esos beneficios.

1.- Beneficio de orden. Dice el articulo 2814: “El fiador
no puede ser compelido a pagar al acreedor, sin que previamente
sea reconvenido el deudor y se haga la excusién de sus bienes.
El fiador, se ha obligado frente al acreedor a cumplir con la

obligacién del deudor 8i éste no cumple; es un deudor



87

principalj por regla gengral, el fiador no puede ser obligado a
cumplir antes que el dei.ldc_n;g por eso goza de esos beneficios.
Beneficio: de  arden, “n‘n ﬁuede ser demandado sin gque antes, dice
el articulo, ‘Qe.a re:anven‘idn el deudor, sin que previamente sea
demandado el deudor principal. §Si el fiader es perseguido por
ipru:adimientus judiciales por el acreedor, puede excepcionarse,

oponer al acreedor el beneficio de orden.

2.~ Beneficio de excusién. Habiendo sido ya demandado el
deudor principal y el fiador, y obtenido sentencia contra
ambos, el fiador puede todavia defenderse y decir: No, no
puedes embargarme bienes ni proceder coactivamente contra mi,
procede primero contra el deudor} yo soy fiador simplemente.
La excusisn consiste. En gue el acresdor debe, primero, tomar
todos los bienes del deudor principal y aplicarlos al pago de
la deuda. Este beneficio es muy importante para el fiador,
porgue normalmente disminuye la responsabilidad suya; sélo
quedara obligado por el defecto y, si son suficientes los

bienes del deudor, gqueda librado."(34)

Pero el Jiador puede renunciar a estos beneficios. El
heneficio de excusién, en realidad es una excepcion dilatoria:

no va al fondo del asunto: simplemente detiene el procedimiento

(34) Lépez Aniceto. Ob. Cit. p. 327.
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del acreedur: No puedes compel irme a pagarj no puedes tomar mis

bienes Y pagarte "la

Euda, tienes que hacer primeroc eso con los

ainos‘ aiver cémo puede el fiador oponer

esns benefh:ius. ArHAulo 2817t " Para que el beneficio de
excusiun aprnve:he al fiadur, aon indispensables los requisitos

siguientesx Que el fiador alegue el beneficio luego gque se

1e requiera de pagn; I1. Que designe bienes del deudor que
basten para cubrir el crédito y que se hallen dentro del
distrito Jjudicial en que deba hacerse el pagoy IIIl. Que
anticipe o asegure competentemente los gastos de excusién". En
esto se funda la consideraciéon de que as una excepcién en
primer lugar; en segundo, que el fiador designe bienes del
deudor que basten para cubrir el crédito y que se hallen dentro
del distrito judicial en que debe hacerse el pago. Esta
fraccién necesita explicarse porque dice algo inexacto: basta
con que el fiador sefale ciertos bienes, cosast el acreedor
debera tomar lo que haya y sélo perseguirad al fiador por el
exceso. Pero si el fiador tiene gue designar todos los bienes,
en la mayoria de los casos no padra oponer este beneficio si
sefiala que no son suficientes; el fiador podra ser perseguido
por el acreedor, pero sélo por el exceso. Atade taodavia la
fraccisnt esos bienes deben encontrarse... “Dentro del
distrito judicial en que deba hacerse el pago"”. Porque el

acreedor no debe andar buscando hienes en todos lados, ni debe
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hacer tndas los gastas que implicaria perseguir esos bienes; es

ne:esario ue: los bianes esténren el distritn Jjudicial donde se

'a ultima fra:: o que el fiadnr "anticipe o asegure

competentemente lns gastos de la excusinn" no basta con que el
figdcr 1nmediabamente que . se le invite a pagar diga: Noj
primero debes aplicar los bienes del deudor al pago de la
deuda; te opongo el beneficio de excusién no basta con que a
los primeros procedimiento el fiador le diga: Mira, los bienes
del deudor son éstos; ta posiblemente me persigues porque
ignoras los bienes del deudor; yo los conozco, csos bienes se
encuentran dentro del lugar del juicioj; tampoco esto es
suficiente, es necesario que el fiador anticipe los gastos

necesarios.

Opuesto validamente el beneficio de excusién, dJque camino
le queda al acreedor? Este ha demandado al fiador; ha buscado
un fiador para asegurar &l cumplimiento de la obligacién y he
aqul que el fiador ha parado su accisén. JdQué caminos le gquedan
al acreedor? Dice el artfculo 2819: "El acreedor puede obligar
al fiador a que haga la excusién en los bienes del deudor" El

acreedor le dice al fiador: Ta4 sabes donde est4n esos bienes
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que son suﬁcientes para pagarme. haz cla excusinn tuma esus

bienes Y pégame.. Aﬁadale el’ art(:uln 2920: ‘Si el f;ador,

voluntariamente u nhligadn por al acraadnr, hace pnr si mismo
la ex:usién Y. pide plazc, el juez puede con:ederle el que crea
ccn\feniente, atendidas las circunstancias de las personas y las
ca'lidade's de‘lg ai:ligacic‘m“. Un primer camino que puede seguir
es no haﬁer IA excusison el acreedor, o puede también hacerla,
pero :urfe un riesgo muy gravej dice el articulo 2817, hubiese
sido negligehte an promover la excusidén, queda responsable de
los perjuicios que pueda causar al fiador, y éste libre de 1la
obligacién hasta la cantidad a que alcancen los bienes qgue
hubiere designado para la excusien.” Al acreedor no le conviene
hacer la excusién personalmente, sino que debe obligar al

fiador a hacerla.

“Pero el acreedor puede obligar al fiador a que renuncie
ese beneficio de excusisén, lo cual es perfectamente valido,
dice 21 articulo 28163 "La excusidn no tendra lugar: I. Cuando
el fiador renuncié expresamente a ella; II. En los casos de
concurso o de insmlvencia probada del deudor;y (si el deudor
esta sujeto a concurso es porque sus bienes no alcanzan pagar)j
1II. Cuando el deudor no puede ser judicialmente demandado
dentro del territorio de la Republica; IV. Cuando el negocio

para que se presté la fianza sea propio del fiadori V. Cuando
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se ignore. el par_ader‘o'dyel'-,deudc'lr‘,‘ siempre que llamado éste por

edictos, no ;6gn;;}s\rezéé.' ni’tenga bienes embargables en el lugar

donde deba cumﬁl:irse ‘la -qb!‘igacinn N

Reni{nc‘la a los beneficios. Los dos beneficios de que
hemos hablado pueden ser renunciador. Pero, iqué ocurre cuando
se renuncia sélo uno de ellos? También el Cédigo Civil fija
las consecuencias; dice el articulo 2822: "“cuando el fiador
haya renunciado el beneficio de orden, pero no el de excusiaén,
@l acreedor puede perseguir en un mismo Jjuicio al deudor
principal y al fiador; mds este conservard el beneficio de
excusién, aun cuando se de sentencia contra los dos". La
sentencia es buena, pero no podra ejecutarla el acreedor contra
el fiador; primerc la ejecutarda contra el deudor principal,

porgue en esto consiste el beneficio de excusioen.

Y si el beneficio que se ha renunciado es el de excusién,
pero no el de orden, guiere decir que e] acreedor tendrda que
demandar primero al deudor principal; obtonida sentencia contra
éste, demandard al fiador y padra ejecutar la sentencia,
primero, en contra del flador, porque éste ya renuncié al

beneficio de excusidn."(3I5)

(35) Gamis Soler José. Ob, Cit. p. 203,
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Demandado ’el‘.‘fiador Vpor el a:readnr, Las defensas que

pueden uponar al fiadur son, Dics el archlu 2812: "El fiador

tiene derecho d'e"nﬁﬁne tndas las excep:lnnes que sean

inhev‘entes a: la ubliga:icn prin:ipal, mas  .no.: las . que Ssean

personales’ del. deudor" "Y ‘@1-2813: “La renuncia voluntaria que
hiciese 'el deudqr de - 'la prescripcién de la deuda, o de toda
otra causa de liberacién, o de la nulidad o recisién de la
obligacién, no impide que el fiador haga valer esas
excepciones”. El fiador, entonces, puede oponer todas las
excepciones que sean inherentes de la deuda, pero no las

personales del deudor. &8i el deudor reruncia a la nulidad, esa

renuncia ser& valida para el deudor, pero no para el fiador.

Beneficio de divisién entre los fiadores. Por Gltimo, que
el fiador tiene otro beneficio mas que es el de divisién; pero
este beneficio no se aplica contra el acreedor, sino que se
aplica sélo habiendo pluralidad de fiadores de un deudor ...
por una spla deuda, responderda cada uno de ellos Frente al
acreedor; los fiadores frente al acreedor, son solidariamente
responsables: todos, cada uno de ellos, responde por la
totalidad de la deuda, no haciendo convenio en contrario pero
si sélo uno de los fiadores es demandado, podrd hacer citar a
los demas para que se defiendan juntamente, y en al proporcién

debida estén a las resultas del juicio. Si, entre ellos, pero
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‘,»vall:rje_ed:kpr,v puesto - que é&ste pude cabrar de

cualquier‘é ‘»de" el'lyc':s‘la ‘tﬁtalidad. Puede cobrarles a todos sin

as‘relacianes que haya entre fiadores, que ya

v- el capitulo correspondiente, en el que se

dice, arttculo 2837: "cuando son dos o mas de los fiadores de

un mismn dau ar y por una misma deuwda, el que de ellos la haya

pagadn pndra 'reclamar de cada uno de lo otros la parte que
prupur:innalmente corresponda satisfacer. 8i alguno de elles
resultares insolvente, la parte de éste recaera sobre todos en
la misma propaorcién. Para que pueda tener lugar lo dispuesto
en este articulo, es precise que se haya hecho el pago en
virtud de demanda judicial, o hallandose principal en estado de
concursa". Afade el articulo 2839: “El beneficio de divisidn
no tiene lugar entre los fiadores: I. Cuando se renuncia
expresamente} I1. Cuando cada unc se ha obligado
mancomunadamente por el deudory I1I. Cuando alguno o algunos de
los fiadores son concursados o se hallen insolventes, en cuyo
caso se procederd conforme a lo dispuesto en los pérrafos 28 y
22 del articulo 2837; En el caso de la fraccidn 1V del articulo
28163 Cuando alguno o algunos de los fiadores se encuentren en
alguno de los cascs sefalados para el deudor en las fracciones

111 y V del mencionado articulo 2816".

Articulo 2840: "El fiador Qque pide el beneficio de
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divisién s6lo responde” por la parte de fiador o fiadares
insnlventevs,-bs'iv la ir@bfvencia es ‘anterior a la peticiény y ni
'a-:\n pa;‘.es"a,lrnrisr:n; V"inlspv Avig‘nigia’,:st el acreedor voluntariamente
hace el cobfd a’ p}-qfﬁata c8in que el fiador lo reclame”, Luego

el beneficio de ‘divisién . no se opone al acreedor; es un

beneficio ent're‘ fviadores entre si, no en sus elecciones con el
acreedor; puede‘haber un convenio que autorice esto (Art.
2827)% luego, pudieran muy bien los fiadores convenic con el
acreador de dividir la deuda, pero no es un hepeficio de
divisién que corresponda a los fiadoresy es el resultado de un

convanio (mancomunidad).

Al respecto de los beneficios citados con el nombre de
orden y excusisén, se supone que el fiador los tiene; no los
tendrd cuando renuncia & ellos. Para gue tenga ese llamado
beneficic de divisidn (gue puede oponerae al acreedor) se
requerira un pacto expreso celebrado por 1o contratantes

respecto a ella.

Vamos a estudiar lo que ocurre cuando el fiador no séle
renuncia al beneficio de orden, sino también cuando renuncia al
de excusidn: es decir, un fiador que ha renunciado sgus
beneficios de orden y excusién, puede ser perseguido por el

acrerdor adn antes de gue persiga al deudor principal, porque
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este es :el)-efecto - dela: renuncia’ de los beneficios; sus

relaéiyqnés,‘; n screador ‘sén",‘e;as;:‘pddér‘ ser.” compelido a

se dsmaﬁde, alﬂdeuréz':r priﬁ:ip_al. ‘Pero el
: l'a‘ fianza va a
§ 1 d'eﬂrecvh;:l',‘qe :i\t;'-.u:-ld a ‘juicio con
qﬁe (-1 ‘.:viefiend{a -y la setencia que se dice
ﬁgriddéique a ‘eudm"*.» ' ‘

"El deudor puede oponerle al fiador las excepciones que
budn oponer al acreedorj de aqui el interés del fiador de que
comparezca el! deudor para que se defienda y asi{ evitar,
posteriormente que le oponga a el defensas que pudo haber
opuesto al acreedor. Dice el articulo 2823: "Si hubiere
renunciado a los beneficios de orden y excusisén, el fiador al
ser demandado por el acreedor, puede denunciar el pleitoc al
deudor principal, para que éste rinda las pruebas gque crea
convenientes; Yy en caso de que no salga el Jjuicio para el
indicado objeto, le perjudicard la sentencia que se preonuncie

contra el fiador."

Por dltimo dentro del capftulo de relaciones entre eal
fiador y acreedor, queda también por analizar que relaciones se
establecen entre el que fia al fiador y el acreedor. Recuerden

ustedes que deciamos que el articulo 2795 determina que el que
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fia al fiador- en realidad es un fiador, un cofiador, no el
deudor principal, sino de un deudsor, accesorio. Por tanto, en
las rela:iﬁnes que tiene este fiadar del fiador para con el
acreedor, "podr& oponer todas las ex:epcibnes inherentes a 1la
deuda; es decir, las excepciones que pudo oponer el deudar
principal, sin que. sean estrictamente personales de éste.

Ademas de esas excepciones, podra oponer las que el filador (al

gue Tié) podria oponer al acreedor, también sin que sean
meramente personales de este ultimo. Dice el articulo 2W\24:
"El que fia al fiador goza del beneficio de excusisn, tanto
contra el fiador como contra el deudor principal"’ beneficio que
puede ser renunciado segin ya vimos. Articulo 2825: "No fifan a
un fiader los testigos que declaren de ciencia cierta en favor
de su idoneidad, perc por analogia se les aplicard lo dispuesto
en el articule 280%", aquello que vimos para concluir gue la
fianza siempre debe ser expresa, que si bien la ley no exige
formalidad especial como requisito de validez, sin embargo
requiere gue la fianza sea un contrato expreso, gque no se
atribuya a wuna manifestacién de voluntad, a un consentimiento

engafinoso, por apariencia.”’(36)

(3&6) Lépez Aniceto. Ob. Cit. p. 269.
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4.3 GARANTIAS REALES. _

Este tipn'dé‘éarahti&ﬁ.la aan_lésuﬁésés?;uanda an elilas
existe‘un_d;ra:ﬁd?;éel‘yVpn};icfiah%o'sé‘entﬁeﬁtra sometida
cnmpleta,akp;rciéldenté al oder .de dné peféona llamada acreedor
en .virtud de una’ relacién Juridica la cdal es oponible a

cualquier persona.

4.3.1 LA PRENDA

ta prenda es un contrato en virtud del cual un deudor
entrega al acreedor una cosa mueble en seguridad de un crédito.
Es de tal naturaleza este contrato, que vencido e plazo en que
se debe satisfacer el pago y no satisfecho, puede hacerse
efectivo con el precio en que se venda la cosa dada en prenda.

sus caracter{sticas son: contrato accesorio, real.

ta palabra prenda proviene del latin pignhus, pufo, asir,
coger con la mano. Lo anterior explica que al acreedor
prendarioc se le llame también acreedor pignoraticio. Pignorar
ufa cosa ho es mas que empedarla. El contrato de prenda es

cohocido camunmente como e}l empedo.

Segun las leyes pueden darse en prenda todos los objetos
muebles que pueden darse enajenados, ain los frutos pendientes

de los bienes raices que deben ser recogidos en tiempo
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determinado;- pero en. este caso el ‘dueﬁov de.- la finca sera
considerado como depnsitarlq"_de"lpsljfr"l.i,tns © cosechas que

constituyen. la prenda.:_‘Cavbe"'rié;ei- ’ngfér que los inmueblas

nupnca seran ob'.ietd'yd'e o ya qure;a'} contrato tomaria el

nambre de hipotecal a‘/prenda consista en un titulo de

crédito que'»de'bé anscrib‘irse ,én el. registro publico, sélo
produciré éfe’dtcjs ‘,Vi:bhg‘ra'*tar'cerns a partir de la fecha de la

inscripcién,

La forma en el contrato de prenda.— El contrato de prenda
debe constituirse por escrito en todo caso, se otorga en
documento privado, se formaran dos ejemplares, uno para cada
contratante. El contrato no sufra efecto contra tercerc si no

consta en la forma establecida legalmente.

Las llamadas "boletas" del Monte de Piedad constituyen el
contrato de prendas aunque es frecuente el caso de que las
personas empefen o den en prenda sus objetos personales en gue

s& extienda mas que un simple "recibo" y aveces ni eso.

Derechos y obligaciones del acreedor prendario.- Por el
empefic o prenda el acreedor obtiene el derecho de ser pagado
con @) precio de la cosa pignorada, con la preferencia

establecida por la ley; el derecho de conservar bajo su dominio
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la misma prenda y querellarse por despojo o robo, adn contra el
mismo duefoj; el derecho de reclamar ‘indemnizacién por gastos
necesarios y Gtiles causados por ia conservacidn de la cosaj el
de exigir del deudor aotra prenda si- la primera se pierde o©

destruye sin su culpa.

El acreedor est4d obligado a conservar la cosa empefada
como si fuera propia y respondera de los datos que sufra por su
culpa o negligenciaj; a restituir la cosa o prenda tan pronto
como estén pagados la surte principal, intereses y demas
accesorios. También esta obligado el acreedor a avisar al
duefo cuando sea turbado en la posesién de la prenda, para que

la defienday si no lo hace sera culpable de datos y perjuicios.

Venta de la prenda.- La prenda sdlo garantiza la
obligacidén en cuya seguridad fue constituido el contrato, pero
=i el deudor no paga en el plazo convenido, el acreedor pedira
al juez que ordene su venta Jjudicial en pablica almoneda y con
citacién del deudor. Si el producto de la venta excede a la
deuda, se entregar4d el saldo al deudor, pero si el precio no
cubre todo el crédito, tiene derecho el sujeto activa a

reclamar lo que falte.



El. deudor podr';n hacer: que se suspenda: la:venta judicial

pagando - dentro - de veinticuatro:
suspensién, también . podra :Dn’yeni»rsver, en

prenda =~ se Jvenda fuera - del

particular, (37)

4.3.2. LA HIPOTECA

tLa -hipoteca es una garantf{a del gque se constituye sobre
bienes que no se entregan al acreedor y que da derecho a éste,
en caso de que el deudar no cumpla con la obligacidn principal,
ase pagadoc con el valor de los bienes hipotecadas, con 1la

preferencia que la ley establece.

Sus caracteres.- La hipoteca tiene la caracteristica de un
derecho real que pueda recaer sobre bienes muebles e inmuebles,
cuya tenencia conserva el deudor. La hipoteca como derecho
real siempre afecta al bien hipotecada, pero a su duefio no se
priva de la posesién del mismo, produciendo las consecuencias
del derecho realj el derecho de persecucisn Y el de
preferencia. Los bienes que se hipotecan guedan sujetos el
gravamen impuesto, no importa qQue pasen a poder de terceros.
La hipoteca es indivisible pues aun cuando se resta la

obligacién principal y cuando los bienes hipotecados

(37) Bejarano Sanchez Manuel. Ob. Cit. p.

i0o
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disminuyan, 1la hipoteca subsisten integra sobre el bien o
bienes que quédéﬁ;"> Cuando la finca estd asegurada y se
destruye’ por 1ﬁﬁandiofa “por “otrao caso fortuito, la hipoteca
sigue en los restos de la finca y queda afecta al pago el valer
del sequro. Si varias fincas se hipotecan para la seguridad de
un crédito es necesario sefalar por qué porcién del creédito
cada finca responde y pagandose la parte del crédito que
garantiza, puede cada una de ellas ser redimida del gravamen.
S§i una finca hipotecada es suceptible de ser fraccionada
convenientemente se dividird el gravamen hipotecario y se

repartird equitativamente entre las fracciones.

“Unicamente pueden hipotecarse los bines que pueden
enajenarse. Cuando se hipoteca un inmueble puede hipotecarse
los frutos y renta que produzca; los inmuebles por su destino,
cuando se hipoteque el predio al que sirven como cuando se
hipotequen Jjunto con el predio dominate y también pueden
hipotecarse los bienes que ya lo estén anteriormente, aunque se
hubiere pactado no volverlos a hipotecar, pues ese pacto es

nulo.
La hipoteca se extiende, aungque nD se exprese:

a) A las accesiones del bien hipotecado.



b) A las mejoras que el propietario haga a los bienes

gravados.

c) A VlAusr 65};';95, (ﬁl}éﬁi'e's"que, el propietario incorpore

-la finca Y Qque sea imposible

separarlos ‘sin causar o menoscabo a esos objetos.

d) A lns'nuevos edificios comprender lo siguiente, a menos
que exista pacto en contrario: los frutos
industriales de los bienes hipotecados, siempre gque
esos frutos se hayan producido antes que el acreedor
exija el pago de su creditado y las rentas que se
hayan vencido y no satisfechas, cuando se exija el

cumplimiento de la obligacién garantizada.
No puede hipotecarse:

a) Todas las rentas y frutos pendientes con separacidén del

predio que los produzca.

b) Los objetos muebles colocados permanentemente en los
edificios, salvo que se hipotequen juntamente con el

edificio.

102
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€) La servidumbres salvo que se hipotequen junto con el

predio dominante

d} El derecho gque tienen los ascendientes de percibir os
frutos en el usufructo, sobre 1los bienes de sus

descendientes.

e) E1 uso ¥y la habitacién.

f) Los bienes litigiosos, a menos que la deuda se hubiere
registrado previamente o cuando se hace constar en la
hipoteca que el acreedor tiene conocimiento del
litigio, sin embargo, la hipoteca queda pendiente de

la resolucién del pleito.

La existencia de una hipoteca implica la de una obligacién
principal, a 1la cual garantice y de la que sea accesoria.
Puede darse el caso de gue la hipoteca exista separada de la
obhligaciédn principal, esto puede ocurrir cuando se constituye
para garantizar una obligacién futura o que este sujeta a
condicién suspensiva inscrita en el Registro Publico de 1la
Propiedad y del Comercio. Tomando en cuenta la cuantia del
contrato hipotecario, asi es su forma. La hipoteca debe

otorgarse en escritura pablica cuando el crédito hipotecario
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excede de cinco mil pesos; cuando no excede de esa cantidad se
puede ntnrgar en escritl;lra privada, ffrmando ante dos tesctigous
nacesar&us inscr‘ibir en el Regxstra Péblico de la Propiedad y
del Ccmercio la hipoteca para~qua produzeca efectos contra

tercerns. " (38)

Hipoteca voluntarjia.- La hipoteca nunca es general ni
tacita, pues para surtir efecto contra terceros requiere
registre y en los convenios se contrae por voluntad. Las
hipotecas voluntarias son las convenidas entre partes o las
impuestas por dispasicién del duelo de los bienes sobre los que
se canstituye. Cuando la hipoteca se crea para seguridad de
una obligacidn futura o gueda sujeta a condiciones suspensivas
ingcritas, si la obligacién llega a realizarse o bien 1la
condicidn a cumplirse, surtira efecto contra terceros desde su
ingcripcisn. La hipoteca no dejaria de surtir efectos contra
terceros, si la obligacién asegurada estuviese sujeta a
condiciéen resolutoria inscrita, sino a partir del momento en
que se haga constar en el Registro el cumplimiento de dicha
obligacion. Una vez construida la obligacién futura o
cumplidas las condiciones anteriormente citadas, los
interesados deben pedir que se haga constar en el margen de la

inscripcion hipotecaria por medio de una nota.

(28) Lozano Noriega Francisco. Obh, Cit. pp. 73-75.
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El - crédito puede ':adev‘se"‘En“thD‘ o en parte dando
conocimiento - al deudo :y“haciendnf‘una inscripecién en el

‘notificar al deudar ni del

Reqgistro. Ne hay : fr{e:e\sid'ad.‘ de:

onstituye para garantizar

registro cuando -

nbliyga'ciu'nes "a':la' :1s|‘~d
del titulo.  Siila
pues se. fr;ét{‘smlte ',par_ el 'simple endoso del titulo. Si 1la
hipntéca_ g‘aré‘l’t?:&j‘z’{‘:c‘lbvl:lgal:iones al portador se transmite por la
entregyardrélg, tA!‘t‘ui‘uy‘sin mis requisito. La hipoteca no puede
durar. mé&s. de 10 afos cuando no se sefale térming para su
vencimiento, pero generalmente dura por el tiempo que subsista
la obligacién que garantiza, pudiendo los contratantes seRalar
a la hipoteca una duracién menor que la de la obligacién. No
surtirda efecto contra tercero todo hecho o convenir entre las
partes que pueda destruir o modificar la eficacia de una
obligacién hipotecaria anterior, si no se bhace constar por
medio de una nueva cancelacién parcial o total segin el caso, o

de una nota marginal.

Hipoteca necesaria.— "Las hipotecas necesarias son loas
que por disposicién de la ley estédn obligadas a constituir
ciertas personas, para asegurar los biepes que administran o
para garantizar los créditos de determinados acreaedores.

Cuando esté pendiente de cumplimiento la obligaciéen que se
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deberia haber aéeg@rada, .las . constitucién  de = la hipoteca

ne:esariayﬁudré exigiréeven::ualquierﬂtfempé. aunque hubiere

desaparecidp_}a ausa qqé 1le ﬂigré‘fundamanto. La autoridad

judicial sera iéjque,aeéid;[fpréViﬁ»diétamen de perito, cuando
en- la canstituéiaﬂxde‘uh;,ﬂ;bﬁféca.se'ofrazcan varios bienes y
no se pnngaﬁ,de chéfa6':p; los jnteresadas en la parte de
responsabilidad qdé‘?éc;;ga sobre cada uno. La duracién de la

hipoteca necesaria estd sujeta al tiempo que dure la obligacién

que se garantiza.

Tienen derecho a pedir l1a hipoteca necesaria para la

sequridad de sus créditos:

1. El coheredero o participe sobre ios inmuebles
repartidos e@n cuanto importen los respectivos saneamientos o el

excesp de los bienes que se haya recibido.

2. Los descendientes, cuando suUs bienes fuarean
administrados por los ascendientes, para garantizar la

conservacidén y devolucisn de ellos.

3.~ Los menores y demds incapacitados, sobre los bienes de

sus tutores, por lo gue éstos administren.
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4.~  Cuando no "a ,haya . constituido hipoteca especial

designada por-. t stadbr, “'podrén  pedir ‘la hipoteca los

1egafariu§ por ;al’ mporte” dévsus legados.

Estado, los pueblns, los establecimiento publicos,

sobre 105 bines de ‘'sus administradores o recaudadores, para

agegurar las rentas de sus respectivas cargos.

Pueden también pedir que 1la hipoteca sea suficiente
quienes tienen derecho de exigir la misma y de igual manera
pueden pedir su ampliacién cuando por cualquier motivo los
bienes hipotecados sean insuficientes para garantizar el

crédito. En ambos casos resolvera el juez. "(39)

EXTINCION DE LAS HIPOTECAS.~ La hipoteca se extingue
juntamente con la obligacidn principal que garantiza por todo
el tiempo que subsista y como ya quedd indicadeo, cuando no se
fija vencimiento no duraria mds de diez aRos. En tanto no se
cancele en ®1 Registro Puablico de la Propiedad y del Caomercio
la inscripcién de la hipoteca, ésta sigue produciendo efectos
juridicos cantra terceros. Ademas, puede extinguirse la

hipoteca:

(39) Peniche Lépez Edgarda. Introduccién  al Derechg v
ivil. Ed. A. del Bosque Imprescres.
Méxice, 1962 pp. 337 a 3464.
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19 .~ Cuando desaparace el Eien' hipotecados

22 -~ Cuéndpl sl enfinéﬁé 'x'a obli‘gacién a que sirvié de

garantia.

:’:E'Cuandﬁ se_;axt»inq'i 1 deFécho del deudor sobre el bhien

hipotecados

48. Cuando por causa de‘ut“idad publica se expropie el

bien @ se remate Judi‘cial’mente la finca hipotecadas
88 Por remisian del acreedoriy y

&8 Por prescripcién de la accién hipotecaria



EONCLUSIONES

‘= La aplicabilidad justa del beneficio de orden y excusién
an. las: obligaciones solidarias, solo tiene lugar cuando los
coobligados smolidarios no intervienen en la deuda, 5610 en la
garantia, como es el caso de la figura del aval, el cual debe
considerarse garante de la obligacién sdélo en defecto del
obligado principal y no como otroc deudor sumado en igualdad de

circunstancias que e1 deudor a la obligacién.

Este beneficio no se debe aplicar en aquellas obligaciones
solidarias en donde los deudores solidarios intervienen en la
deuda y la garantia pues todos ellos son garantes de si mismos,
y con tales beneficios siempre se ejecutarfan los mismoa bienes

perdiendo con esto tiempo con tramites inpesarios.

- Tomando en consideracién gque la obligacicn se divide en
deuda y garantia, es necesario hacer notar gque en algunas
obligaciones solidarias el obligado solidario no interviene en
la deuda sino Gnicamente en la garantia y la ley lo equipara
injustamente a1 pago de la obligacién en los mismos términos
que el deudor principal, el cual interviene en los dos momentos

de la obligacién.



~ El ‘Cédigo Civil al rgféripse‘a- la: solidaridad pasiva en

su Articule Hc:_n‘temprlaf lo ‘siguiente: “habra solidaridad

“1987

pa;iya‘ g:@aﬁ_ ’ as' 'dél.idorew raeporten la obligacién de

prestar, "cada

uno  de pvn-;br"st.» en su totalidad la prestacién

debida*.

De 1o que se desprende que el aval al no ser un deudor en
abligacién por no haber intervenido en la deuda y ser un simple
garante no se encuadra en el precepto legal mencionado y por
tanto no deberia tener tal caracter. No siendo as{ en el caso
que el aval interviniera también en la deuda y fuera por lo
tanto codeudor en la obligacién, criterio que se encuadra en el
Articulo 4 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito que eatablecen "En las Operaciones de Crédito gue esta
Ley reglamenta, se presume que los codeudores se obligan

solidariamente”.

En estas circunstancias la solidaridad tiene una légica
explicacién porque todos los codeudores intervinieron en la
deuda y por lo tanto tienen una obligacién legal y moral de dar
una contraprestacién del beneficio que obtuvieron, siempre y

cuando sean verdaderos deudores y no simples garantes.



En tales circuns@anéiasl'el“'\’beﬁe'fir_‘to de arden y excusién

no operaria con iusta»‘.ré:éﬁ no - as{, cuando lbs obligados son

simples garantes qéb‘iénduias cnn‘ééde “tal beneficio.

El1 Articule ‘1’174“ e’» la- citada’ Le).' encuadra al aval como
sujeto .de nhligaciénf Vs'p\lidar-'la ain ningin motive y sin
considerar que éste ha intervenido en la obligacisén sélo para
garantizar en defecto del deudor principal y no como otro

deudor mas en la obligacidén.

- En materia civil hay gue promover la ejecucién de la
garantia y bhasta que exista firmeza en la resolucién final

podra ejecutarse esta.

En materia mercantil la ejecucién es intrinseca a &u
naturaleza y por lo tanto no debe ejecutarse hasta que exista
firmeza en la resolucisén final, como es el caso de las

garantias civiles.
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