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‘Seguramente, las personns interesadas en cuestiones jurfdicas.
hiabrin podido notar, que en el ordenamiento que rige’ Ins relacio-
“nes de derecho comin de log particulures, de 30 de ngosto de 1928
¥ vigente desde el 1° dw octubre de 1932, en el Distrito y! Territo.
rios Federales, sc han hecho importantes reformas a la finnzn legal
o Jjudicial. Ademfis de la importancin capital que por s§ mismas
presemtan esag innovaciones, son de una trascendencia mayor que
la quq tienen lus gue se hacen ordinariamente en nuestro, pafs, por-
que han sido hechas atendiendo a necesidades de nuestro medio,
uhservadas cuidadosamente ¥y que represestan un esfuerzo de Jegis-
lar para México, de acuerdo con la reulidad de su wida socinl, que
A penosamente va desarrollfindose, por la falta de wna organiza-
cifn juridica propia y sdecunde. Es pues de gran mérito este es-
fiierzo en procurar para Méxieo una Jegislaeifin propia y es perti-
rnente hacerlo patente antes de pasar adelante,

Como todo lo que implien ecambio, In aplicneidn de estag vefor-
masg ha plunteads problemas en la prietien, enya reselueién depen-
de del aleance gue se les ¢ a los preeeptos que contienen esas in-
novaciones. Es deeir, existe unn necesidad jurildiea de interpretar-
lan eonforme con luy finalidades que persicuen, satisfaciendo de es-
ta manera las exipencing de 1n vidn prietica. Entre las modificaeio-
nes wludidas esaltn ¥ es de gran interés Ia rdlativa a la anotaciin
gue, debe hacerse del oforgamiento, de ia finnza en el Registro da la
Propiedad sl marpen de las ingeripeiones de log inmuebles eon loy
que el findor acreditdé su solvencia, debiendo apuarecer esas anota-
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. giones, en los certifiendos de gravimenes que expida esa Oficina. Apli-
cnda esta digposicién en la préctica, al tralar de celebrar alguna
- operacion en relacidn con ose inmuehle, en cuyo certificndo de gra-
cdmenes aparcee la anofacién de una fianza, el futuro adquirente,
¢l abogado, el notario, sc encuentran’ con la dificultad de precisar
i1 trascendencin de In anotacién, cosa que no pueden hacer sin de-
terminar el aleance de los preceptos que ordenan esa anotacidn.
Slo en esta forma podrin preveerse las consecuengias que nearren-
rin colebrar In operncion en esas condiciones, ¥ se podri saber qué
circunsfancias son necesarias para que no corra riesgo el futuro ad-
yuirente, By indispensable por tanto, determinar qué valor ¥ qué
aleance tienen esas innovaciones, que a simple vista parecen ir con.
tra ¢l orden acostumbrado de las cosas. Y esta interpretacién y
pre¢ision son las flnalidades que persivus €1 presente trabajo cuyo
tema si se gquiers no e§ extenso, pero'si de interés, 1.)or‘ Ia utilidad
yne presenta la interpretacion do las mismas para du resolucién de
lns problemas pricticos. '

Teniendo como objeto € indicado en el pirrafo que precede, es
necesaric antes de cutrar en materia, relacionar los antecedentes de
la cuestién, a fin de! allegarse log elementos necesarios para :.esul-
ver el problems, ¥ que forman también el ambiente necesario para
I dehidn comprensian da 1o explicnciin que se propone,

A este efecto, se hardk un examen somero y general de la flanza,
e} que requicre slgunos comentarios previos y coneisos de los con-
teatoy de garantin en general, para que concretando mis la -clase
doe gparantia que di La flanza, pueda hacerse un resumen da log ea-
riteleres prineipales que individualizan dicho contrato ¥ de Ins re
lnciones que surgen con motivo de su celebracién enfre las partey
que intervicnen en &1 asi como también de las causas que lo extin:
gien v finghnente, se hard una exposicion do la reglamentneion de
la fianza judicial en el Codigo Civil de 1884, para ver con claridad
ruiles son las innovaciones que se hicieron en el Codigo Civil vi-
prente, precisando asi los ineowvenientes y abusos a que daba; lugan
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1z reglamentacién anterior, que seguraments son los que inspira-
ron 1as antedichas reformas. ‘

En consecuencia este trabejo se dividiré en Ia siguiente forma:
L—Garantia de las obligaciones y contratos de garantis.

I1.—La; fianza—Sus earacteres y relaciones de derecho que pro-
duce.

NT—La fianza legal o judicial—Cédigos de 1884 y de 1928.




. . '
' . .

el ——GARA.NTIA DE LASB, OBLIGACIONES Y CONTRATOS DE
GARANTIA.-—Las relaciones juridicas que se oqtnhlecon entre los
hombres toman formus muy varindnes, unas veeers son intercambios
de valores que se realizan simultdnesinente en un momento dado,
ofras veees, ¥ osto es muy [recuente en asintos mercantiles, se efec.
tian operaciones s erédio, es decir, operaciones en que interviene
Ia ideas de plazo. En las primernd no existe riesgo de ninguna clase
puesto que lag parfes contratantes cumplen su obligacion en ¢l mo-
mento misma de ejecutar el neto juridico quo les di origen. No su-
cedo lo mismo en las oteas, porque como su nombre lo indien son
actod en los que se coucede un plaza para haeer efeetivas las pres.
tacionos qi;c*. forman, su contenido, ¥ muy bien puede acontecer que
il veneerse ese plazo, la parte oblignda no cumpla con lay oblign-
ciénéﬂ _cmﬁrnidna. Esto s traduee en ol riesgo que corre el acrecdor
de ilue el deudor no cawmpla la obligaeidn, ricsro que se contrarres.
ta con las: sepuridades que éste pueda ofrecerle. Bl nercedor en esta
clese de operaciones tiene gue haeer frente o diversas situneiones
Coando el oblizgado al cumplimiento de alging prestacifn cuanlquie-
ra, se epettendrd en eondiciones tanto materinles como de dnimo
para satisfuceris, ol acrecdor no tiene dificultad alguna parg obte-
ner las prestaciones a que tiese derecho conforme al contrato, Ps-
ta situseidn representa ¢f caso normal del funcionamiento del eré-
dito, pero pucde suceder gque el deador, sunque se encuentre eon
posibitidnd de cumpliv con jas obligaciones gque contraje, se pehuase
u hoseerlo. Para este ceaso, 1o Ley da diferentes mediog ab acreedor
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a fin de forzar al deudor moroso al cumplimiento de sus obligacio-
ues ¥y en caso de que ni en esa forma se logre el fin perseguido, ia
Ley en su rebeldia satisface log derechos del sercedor, por medio
de Ia ejeeucién forzosn, Awn puede presentarse otra situacion peor
para el nerceder, representada por el peligro constante de la insol

vencin del deudor, peligro que se tiene que conjurar anticipada-
tnente, pues llegado el caso, serinn imitileg todas las medidas que
s¢ tomaran porque no habria bienes con los cuales se pwdiera ha-

ecr ¢l pago de las prestaciones n quoe tiene derecho el acreedor

A cfecto de ovitar tales consecuencins, se han establecido varins
clases de seguridades, llamadas comiinmente garantias, algunas de
1as ouales toman la forma de contratos,

Estng diversas seguridades, estin en consenancia con las proba
Lles causas de la insolvencin del deudor, yn sen que dependan de
su voluntad, como son por ejemplo, su negligencia, incuria o mala
fo, o que provengan de caso fortnito como puede acontecer en un
teal negocio, en las ennjenaciones de bueng fe, ete.

Para ¢l caso sefinlade del sbandono ddl deudor de sus propios
intereses y derschos, la Ley provee al aercedor de una aceién para
;lun pueda evitar los resultados de ese abandono, porque seria in-
justo dejar sin medio de aceién al acreedor que estd mirando que
el patrimonio de su deundor, (iue es el que le sirve de prenda gene-
ral, disminuya ostensiblemente,

Por medio de ostn aceifn, que recibe en la prictica el nombre
de oblicun, el sereedor estd eapncitado en términod generales, para
intervenir en un juicio instaurado contra su deudor, oponiendo ox.
copeiones quoe &ste no hubiers intentado; intervenir igualmente pa-
ra interrumpir la prescripeifn que esté corriendo contra su deudor
o aceptar unn herenein o donaci6n repudiada por ¢l mismo,  (Ar-
tieulo 1673 del Codigo Qivil y 969 del Cédige de Comercio.) En
nuestro derecho, estd consagrada y reglamentada on los articulog 21
y 29 del Cadigo de Procedimientos Civiles, estableciendo claramen-
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te ¢l dltimo do los preceptos citados, que se trata de una aceidn que

competo sl dendor y que excepeionalmente puede cjereitar cl ncree-
dor, siempre rue no se trate de acciones derivadas de derechos inhe-
rentes & la persona del dendor, en lok casos en que habiendo exci-
tado .previnmueats o Gste o deduciria, descnide o rehuse hacerlo, de-
hiondo on todo caso comstar ¢] erddito del acreedor en titulo ejeou-
tiva. Accin semejante ex 1 que concede ol artieulo 21 mencionado,
a un tercero, para intervenir en el juicio seguido contra su codeudor
wolidario, ¥ en goneral pl tereero cuyo derecho dependa de 1a sub
sistencin del derecho del demnndado o del actor,

Contrn las enajenaciones frandulentas, también la Ley ha que-
rido proteger nl acreedor por medio del establecimiento de otra
tieei6n que reeibe ¢l nombre de revocstorin o aceibén pauliana, por
la cual el aereedor tiene derecho n pedir 1a revocacién dd log actns
cjecutados por su deudor en fraude de sus derechos,

“¥n Jos dox easos anteriores, mis ben que de garantiag, debe ha-
hlinrsg de proteecion de 1In Ley, porque son easos en log que habien-
do un neto que constituye un fraude como sueede e o aceidn ;}nu-
lisna, o un abandono de dereehos que rixlunda en perjuicio del
sereedor, como avontece en el enso indicsdo de la necidn oblicun,
ln Liey no puede pusar por alta esus situncioned y tiene que inter-
venir dando los medios pars que tetie el acreedor direotamente,
lo cual no sucede con la clase de garantia qua se trata de explicar
en esta capitulo, constituida propinmentas por las seguridades de que
89 provee al sereedor para obtener el cumplimiento de las' prestacio:
nes a gue tieme derecho,

Yios oires ¢nsos mencionados de insolvencia ddl deudor por eau-
sus ajenas & sn voluntad, st constitityen situseiones tipieas en as
aue el aerecdor necesila pro{egerse pravinmente donfrn eshs posi
bles eausas de insolvenein, vy a esto efecto se han estableeido  las
garantias de quo se habla, Bl aereedor puede obtener esa seguridad
que pawigpue con los mismos bienes del deudor, es decir, afectando
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unticipada ¥ especinlmente dichos bienes, todo o en phrte,'nl pago
do. Jas prestaciones s que tiene derecho, (v. gr. hipoteca). Asimis-
mo puede obtener la garantia con al compromiso de una tercera per-
song de cumplir con las obligaciones del deudor en coso de que
éste no lo hiciere por si mismo. Asi pues, se presentan dos casos
de garantia, segiin que consista ésta en la afectacidn especinl y de-
terminnda de algin hien o de todos los del dendor, o de un terce-
19, en’ cuyo caso exisie una garnntin real, o bien cuando sblo se
trata de la oblipacion personal de un tercero de cumplir la obliga-
eion on defecto del deudor sin que se¢ hnga afectacidén especial de
lon bienes del patrimonio, en cuyo eaxo existe una garantia personal.
Esta clusficacion de las garantias, en dos clases irreductibles uan
a la otra, es fundamental en este teabajo, ¥ constituird una guiaf cu-
yas indicneiones se seguirin en el curso del -mismo,

Iros contratos en los que se impone un derecho real sobre los
Lienes el dendor, son tos mas extendidos en la actualidad, perque
In garantin real tiene muehas ventajns sobre ly personal, siendo la
prineipal In de que confiere mayor seguridad al acreedor, puesto
que afeetn exelusivy ¥ especinlmente an bien determinado del deu-
dor o do ui tercero al pago de Ini obligacion que garantiza. De estn
manera el acreedor asi protegido, no sufre las consecuencias de lag
ennjennciones de buena o mala fe del deudor, pues o reticne la
~eodn impidiendo ast qua salga de su patrimonio, 0 en virtud de ese
derechio tiene accitn persecutoria para recuperarla de cualquier
tereer detentador, gozando de estn monera de ung situacién muy
superior a la de un percedor vrdinario. Actualmmente, estos contra-
tos de garantia real han quedado reducidos a dos, o sea, la nrenda
y Ia hipoteea, toda vez que Ly anticresis ha desaparecido en ¢l nue-
vo Cédigo,

Las garanting personaled eran las mis usadas en la antigiiedad,
habiendo decrecido su importaneia en log tiempos modernos por la
preferencin que se tuvo por lus garantias reales debido a las venta-
- jas gue se aeaban de exponer, Alyunos sutores, ¥y entre ellos Collin
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y “Capitant, consideran que ese uso casi exclusivo que tenfan las
garaniias personales en las sociedades antiguas, se debe a In con-
dicién especinl de los bienes en aquellas épocas, puos estaban afec-
tados mfis bien a formar ¢l patrimonio de la familia, que & la pro-
piedad de su tenedor, lo que lns hacia en cierta forma intoeables,
laciendo imposible comprometerlos en forma algnna, Ademis, di-
eerr log mismos aulores, In solidaridad que existin on los grupos mis
reducidos de entonees, facilitaba; encontrar una persona que saliera

. warante por el deudor. Bstas razones, agregan, unidas n las imper-

fecciones del régimen hipotecario romano, explican la gran impor-
tancia quo tuvieron las garantins personales en ¢l Derecho Romano.

Dada esta boportancia, ¥ teniendo en consideracién la traseén.
dencin que tuvo al Derecho Romano en lns legislaciones modernas,
conviene dar una somern vista sobre In forma en que reglamentaba
csus garantias dicho dereche, toda vez gque en el curso de este estu-
dio, se les va o hacer resaltar para, los fines que se han propuesto.

La idea primitiva de los romanos, en relacion con las segurida-
des personalaes, segiin algunos autores, y enire ellos Gastén May,
era en el fondo distinta de la que tuvieron mis tarde, porgite con
sideraban que la intervencion da un nuevo deudor, tenfa por efecte
necesario liberar al antiguo, es decir, que el uno eliminaba al otro,
pues no concebian que sq admitiers una deunda nueva adjuntindose
a la primera. En el derecho romano posterior ya se admitié o idea
de que otras personas so obligaran al mismo tiempo que ¢l deudor
por la misma obligacion, empleando en la prictica varias formas,
de las queige pueden distinguir dos grupos prineipales: Lag seguri-
dades personales de estricto derecho y Ins de buena fe. Hntre las
primeras hubo diversus variedades gonocidag con dos nombres de
Spousio, Fidepromiasio y Fidejussio, las cuales tenian como carie-
ter comtn el de que la personn que prestaba la garantin, llemada
segliin el caso, sponsor, fidepromissor o fidejussor, se obligaba ver-
bal y solemnemente & pugar gl acreedor ln misma prestacién a que
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- estaba’ obligado el deundor prineipal. Las -dos primeras varledades
o gean la Sponsio y la Fidepromissio estaban regidas ‘por reglas
semejantes que ye pucdoen coneretar en las giguientes: a).—No po-
dian garautizar sino obligaciones formadag verbis; b) —La obliga-
ciém de la persona que prestaba la garantin no peasaba msus here-
deros; ¢).—Los oblirados subsidiarinmente quedaban liherados por
¢l solo transeurso de dos aiios, Como estad reglas y algunns otras
leyes favoreefan demasindo a las personas que daban la - garantis,
loa nereedores no estaban suficientemente resguardedos, por lo cuaj
s¢ introdujo ung nueva forma, de garantia ya mencionada, y que.se
llamé la Fidejussio y cuvas reglas, yue eran completamente distin-
tan a lus que reginn las dos formas anteriores de garantin, se pue-
den coneretar de lo siguiente manera: a).—Servin para gamntimr
cualquicra obligneitn, no sdlo lus que se formaban solemnemente ;
b).—Podia preceder n ln oblipacion principal; ¢)—KEl compmmisd
contrafdo por ol Fidejussio no se extinguia por ningin lapso de
tiempo, ni cor? su muerto; (d).—Fars ol caso de que hubiern varios
Fidejussor no sp operubn 1y divisién de la demda, sino que cada
uno era considerndo obligado in solidum. L otra forma de garan-
tfa personnl gue usabax los romunos ernla que ge ha llamado- de
buena fe, porgue la personn que respondin de las obligaciones dol
deudor se obliguba por un coutrato de buena fe, eg deéir, un con-
trato en el que bustabw solamente el consentimiento, (solo congensu),
sin ninguna solemnidad. Se¢ practicaba en la siguiente forma: la
porsona que asumin la responsablidad de la operacin daba al acree-
dor en cierta forma la orden de tratar con, el deudor comprometién-
doso a respouder de todas las consecuencias de la obligacibn de
cste Gltime. Su compromiso era en cierto modo un mandsto por lo
cual esn, forma de gurantin tontd ¢l nombre de mandatum pecuniae
credendae, 7' |

Todas estas formas de garantin personal que existieron en la an-
tigiiedad, dice Planiol, han desaparecido en el derecho moderno,
quedando Gnicamente como contrato tipo de esta clase de garan-
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1fa la flanza, aunque sin gmbargo, como dice ¢l mismo autor, no es
la tnica formna de seguridad personal, pu;}s 1a solidaridad en pri-
mar término y después la indivisibilidad, también se pueden clasi.
ficar dentro de esa forma de garantin toda vez gque por medio dc
ellag sc obtiene ¢l mismo resultado; que con la fianza, es decir, la
seguridad del acreedor con dos deundores o més.




I1.-LA FIANZA.—Sus caracteres y relaciones de derecho qu
produce, '

Bnire los contentos de marantin personal a que se ha venido
haciendo referencin, se destaen el de flanza, ¥ previe un corto re.
late histérico del migsmo, se harh una breve resefin de ¢l 'siguiendo
al efceto o lod nutores que de han dedicado su atencidn y particu-
larmente a1 Collin y Capitant ¥ a Planiol, enyos textoy han servido
de guias tanto en ¢l contenido mismo de ln explicacién ecuanto en el
mdtodo de exposicidn, intercalando las observaciones que se ha

grefdo pertinente hneer,

Sus antecedentes histéricos, completando lo expuesto anterior-
mente geeres de o parantin personal, se pueden resumir diciendo
que la flanza tal como sa le conoee en ki actualidad, es el resultado
de In evolucidn progresiva de la garantin juratoria. Efeetivamente,
en las sociedudes primitivas, formadas de unl nlunero reducido de
grentes, log aereedores se contentabnn ¢on la palabra o juramentn
del deudor, pues dadu da pobreza del medio y el eondeimiento mu-
wo que ke tenian sus miembros, era garantin mis que suficiente el
juramentn gue hacia ¢l deudor de pagar la deudn. Poco & poco, a
piedida quae se fué complicando la vida socizl, su hizo insuficiente
ese forma de garantia, por lo que se reeurrid entences o davle ma-
vor fuerzg y solenmidad al juramento, lo que s¢ logrd mediante in
intervenciéon de lu religion, envo ascendiente entonees era bastante
para aleanzar el efecto que se perseguin. Pero perdido este ascen-
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diente por el movimiento desenvolvente de la humanidad y lega-
das las relaciones de los hombres a ung eomplejidad mayor, con el
correlativo adelanto de la ciencia del derccho, se tuvo necesidad
de reeurrir a otra persena que respondiera de las obligaciones del
deudor principal, ides que ya formaba parte, como se ha visto, de
Ias disposiciones legislativas de les romanos, ¥y que ha pasado a
ntuestros dias comy las consignientes modifleaciones exigidas por el
vonstante cambio del medio social.

El uso de este contrato segin se dijo ya, ha, disminuido en Insg
épocns actunfes en que se ha dado preferencin a las garantins rea-
les. Sin embargo, ahora existe cierto tipo de olligaciones que se
prestan a ser garantizadas por medio de ln fianza, debido » lo cual
no so la hia relegado completamente, desempeiiando todavia impor-
tunte funcion sobre todo en nmuestro medio, Ha contribuido también
4 &u resurgimdents actual eierta difieultad que existe para muchas
personas de day garantind real y que de no ser por medio do fianzus
no podran obtener ol erédito que neeesitan, asi como al estable-
simiemto de compuiias findoras, (Instituciones de Crédito), cuyo
uso ke ha extendido miteho en nuestro medio, gracias a las dispo-
sicionag legales que flas rigen, gue si bien son muy riguresas en
cuanto se refiere a orgenizacion, funcienamiento y demas condi-
ciones de existencia y legalidad, infunden confiunza y seguridad
# 1ns personag o instituciones cuyos intereseg se trata de proteger,
udemibis de las ventajas pricticas gue resultan de ellas, como & por
ejemplo, ln de que su garantia sew aceptada sin necesidad de que
en cada caso particular scu examinada su solvencia y otrag variass
gue s¢ pasnu por alto por salir del objetivo de esto trabajo,

Entrande de lleno al astudio del contrate de fianza, debe hacer-
so notar desde luego que el Cadigo de 1884 1a definia deficiente
mente, pues expresabi sélo que la fianze es la obligacién que una
persona contrae de pagar o cumplir por otra si ésta no lo hace.
cn tunto que el Codigo vigente cs mis preciso, pues en su articulo
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2794 expresa: ““La fianza es un contrato por el cual una persona

so compromete con o} acreedor a pagar por el deudor gi éste no lo
hace.” Ista definicifn es més correeta porque precisa que iy flanza
ex un contrato y como exprosa Borja Soriane: ‘St ln ienza se con-,
stdlera como un coutrnto, claro ex que como tal de debe definir”’

" En relacion con los earacteves de este contrate, es conveniente
¢ interesante ademas, fijarse desde luego en In situacion juridica
(que guarda ol deudor cuyos eompromises sp van a afianzar, pues
segn se desprende de 1n definicidn transeripta, los Guicos gue in-
tervienon en dicho confrato son por una parte ¢l obligado directo
o sen el flador ¥ por ofra el acreedor da lu obligaeidn principal; es
decir, que dnicamoente intervienen esog dos sujetos no quedando »
simple visty ningiin papel parn el deudor, que tiene sin embargo
derechos ¥ oblignciones resultantes de ese mismo contrato, ¥ asi se
ve del titulo especial que consupgra ol Codigo o log efectos de la
flunza enire ol findor ¥ el deudor. Alora bien, es prineipio general
que los contratos nadan mas producen’ efeetos entre Insg partes gque
fo celebran (res inter alios acta) en vistg de lo-cunl, 51 el deudor
e es parte, en nada puede afectarle dicho contrato, y tan no ey
parte gue Oste puedd otorgarse sie ol consentimdiento de agquél y
contra su voluntad, 'ero como efectivamente, con motivo e la ce
lebracidn de un contrato de finnza surgen relaciones gque ligan al
deudar ¥y que ne pueden tener eomo se ha visto, sn origen en gl
mismo contrato, se pluntea la coestibn de saber endl es In fuente
de tales refaciones. Observando la Torinacion del contrato en la
prdietion, salta a ln vista que el deudor es el que debe presentar o su
fidor, ¥ que por lo mismo hay gue supouner gue entre ellog dos
dehe haber un aencerdo previo al contrato mismo, congistente en &
comsentimiento del flador o, In proposicion del deador de gerantizar
sus obligneiones. Fste serin el origen de jas relaciones de los suje
103 de que 8g trata; pere como sethy dicho antes que la fionza pue
de otorgarse wun contra el consentimiento del doudor, resulta que
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esn explicacion no es suficionte puesto que aungue serviria de fun.
damento para muchos easos, no comprenderin a todos.

Examinando en el Capitulo mencionadd del Codigo Civil)! el con-
tenido de csas relaciones, se nota inmediatamentd que resultan de
un hecho positive como o8 el pago efectundo por ol findor, Esta
circunstancia tiene dos consecuencias fundamentales: la primera de
allas es que dia derecho al fiador a ser indemnizado en- lod términos
de log articnlos 2828 y 2820, v la segunda cs la subrogacién’ qus se
opern on su favor de los derechos que tenian ol npereedor contra el
dendor, seglin precepto expresol del Codigo citndo. Estas dos con-
zeenencias constitnyen la base deflag relaciones que con motivo del
contrato de finnza surgen entre ¢l fiador y ¢} deudor de la obligacion
prineipal. Efectivamente, analizando més detalladamente cada una
de ellas, se ve eon relacion a lu primera, o sea a In indemnizacién
a que tienme derceho ¢l findor gue pags, quo en ol fondo ne es otra
cost que ol prineipio del enriguecimiento ilegitimo funcionando en
beneficio de quien lo necesita, o sea del fludor, que en muchas oca-
siones se obliga tinicamente por prestar un servicio gin ninguna re-
tribueién econdmica ¥ aun en el caso do que lu reciba necesita do
¢en proteceidn, pues esa retribueién nunca o igual al monto de la
obligacion parantizada que tendrin que pager on caso de que el
deudor no lo hiciern. Lagegunda ecausa mencionads, o sea‘la subro-
gaeidn que se opera en favor del fiador, es una consecuencia naturel
del hecho de haber pagudo pors otro, y que aplicady ol caso de la
finza, coustituye como se ha dicho ya, una de las fuentes de las
relaciones de gue se trata,

Continuando el examen de los caracteres distintivosg del contra-
to de fianza hay que deeir’ pors lo qua toca a la existenciz misma del
contrato que es vsencinlmente aceesorio, es decir, que no puede
existir sin una obligaciin a ln que sirvy de garantia. Varias conse-
cuencing se derivan de este carficter aceesorio, entrs las que salta
n la vista la de que la obligacidn del flador no puede exceder de
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Jos limites de la obligacién prineipal, reduciéndose por tanto a los
himites de ésta en easo de pactarse en condicioncs mis onerosas.
Kl fiador puede obligarse a menos pero no a mfis que el deudor
principal, dice el articulo 2799 ¢n su parte primera, o también
puede obligarse en la misma medida que aqud, comprendiendo en
¢ste caso los accesorios de In obligacidn prineipal. En términos ge-
nerales ¥ a reserve de examinarlas despnés con mis detenimiento,
son conseciiencias también de este earficter: que lai obligacién del
fiador no puede tener un objeto distinto que ¢l de la que garantiza:
gue 8¢ cxtingue por lag mismas eausas que Iy obligacion principal,

.3 que en prineipio el fiador puede oponer todos lod medios de de-
fensa de que dispone el deudor,

Las oblipaciones que resultan' de la eelebracion de este contrato,
son a cargo exclusivo del findor, por 1o que se dice que es unilate-
ral, siendo también por conseccuenein gratnito, FEstos dos caracteres
dan a ln firnza un aspecto especiad que se podria expresar diciendo
que la fianza es un contrato que se celebra por prestar un servieio,
sin perseguir fines eeondmicos. Bin embargoe, Ia flanza puede ser
ouerosn en cl cnso de que el findor exija una remuneracidn del
gereedor, tomando entonees un aspecto parecido al contrato de se-
guros, puesto que el acrecdor pagn propiamente una prima para
obtoner sepuridad, perdiendo on este supuesto su carieter unilate-
ral. En el caso frecuenie de que ol deudor remuners al findor por
el servicio gue le presta, aun cuando ¢l contrato de flanza persigue
ya un fin huerativo para el fiador, ¢l pago de ln prima no modifiea
la paturalezn de o flanza, es deeir, sigug conservando su ealidad de
gratuita, pues seglin se vié ya, todos los convenios que puedan
existir entre fiador y: deudor, estin propiamente desligados’del con
‘trato mismo, porque se celebran entre distinias partes, y en gene-
ral son previos, porwirtud de los cuales el findor sa oblign a otor-
par la flanza a cambio de otrus prestaciones que recibe del deudor.

Ademés, la fianza es un contrato consensual, porque se perfee-
ciona por el consentimiento de las partes sin neeesidad de ningin
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Es interesantey también conoecr 1n suerte do este contrato de ga-

rantia, cvando la obligacién principal ez nula. Atendiendo a las |

cousecuencins del cardcter accesorio de Ia flanza, ficilmente se re-
suclve esta cuestién, pues si clla es nceesoria no puede existir sin
una obligacién vdlida, es decir, la flanza no tendria ningin efecto
enando la obligacién principal estuviera atacada de nulidad, ya sea
absoluta o rdlativa. Sin embargo, existe und excepeion, que o cuan-
do la nulidad proviene de la incapacidad del deudor principal, en
cuyo caso la finnza e vilida porque se presuine que el fiador ha te-
‘nido condeimiento de la ineapacidad,, y gue la. flanza se ha otorgado
precisamente para proteger al acreedor contra el peligro de una res-
titueidn del incapaz. Nuestra Loy admite expresamente esta exeep-
citn en el articulo 2797 del Cédigo Civil en relacion con los nrticu-
Jog 2280 y 2812 del musmo Ordenamiento. Kl errvor del fiador en
este caso harin nacer, como dice Dlaniol, una aceién de nulidad, en
su favor, aceion que le serin personal.

- - Relaciones que existen entre lng partes contratantes, Sobre este
particular dehe decirse que siendo Ja fianza un contrato unilate-
rifl, solumente existen obligaciones po parte del fador y que co-
rrelativamente se convierten en derechos para cl acreedor; pero
eomo se ha dicho antes que lu loy, desde ¢l Derecho Romano, ha da-
do_cierta proteccién w los findores, tambidn habrd que estudiar los
derechos que aquélla ley consarra. Por lo que respeeta al acreedor,
eongisten prineipalmente en obtener el pago de su erédito, Ia pres-
Aaeién o que esti obligado ¢l deudor cuando éste no cumple por si
mismo o en su defecto la indemaizacién de daitos y perjuicios, Fn
ol easo de excepeldn, a gue ya se hize referencia, de que 1o fianza
sea bilateral, el acreedor también contrae obligaciones que se resu-
nurian en ¢l pago de la remuneracion concertada.

L, obligacion fundamental del flador ey 1y de pagar la deuda
s1 el deudor no lo hace, ¥ s6lo en casol de incumplimiento de éste,
el acreedor puede requerir de pago al fiador, debido al cardcter
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moecsorio de 1a fianza. I3sto no quiere docir, sin emhargo, que nece-
suriamente ¢l aercedor tengn que reeurrir en primer término. al
dendor ¥ ¢ilo en easo do incumplimiento al fiador, sino que como
s¢ verf mis ndelante, en realidad una vez que 1o deudn cs liquida
y el dendor no la ha satisfeche, puede dirigirse directamente hacia
o fiador exigidndole el enmplimiento de la prestacién. Dicha obli-
gacién oy exactamente ignal a In del dendor, si es que ne se ha
limitado expresamente en determinado sentido, comprendicndo por
{anto Joy aceeserios de la oblipaeién principal,

En ostu oldipaeion se resumen todos los efectos que produce este

contrato en In, persoua del findor, en avanto g lag cargny que le im-
pone, y euyos mites segiin se ha viste, son determinades por la
woluntad de lns partes. La ley ¥ la doetring estin de acuerde en
“eonsiderar que en esxo de silencia, vsp obligacitn no puede sobre-
pasir 1oy Hmites de fn principad, » que Hegndo ese easo auntomiti-
eamente e reducivin o log limites de olla, También suponef la ley
qu(:'cmnulo exista duda do si el findor se obligh por menod o por
otra fanto del deudor, so presumird que fud por este {iltimo.

En cuanto n los derechios gue se derivan para ol fiader, hay que
eongiderar que en un principio d rigor de la ley era muy grande
respecto o ellos, pues log equiparnbn w loy codendores solidarios,
patdiendo el acreedor de esta manera exigirles dircetamente el pago
de In tetalidad de la dendn. Después de este rigor que favoreein
a los pereedores, se ntemperaron estus ideas durante la época del
Nerechio Homano Clasieo, ddeifieando un tanto la situacibn, de los
findores medignte cierfos privilegiosn o heneficjos, que desde enton-
ces s¢ Unmaron como actualmente se les nombra, beneficios de erden
y excusion y de division, Fsta reaceion en favor de los findores
perjudicabs grandemente como se comprenderi tos intereses de los
acrcedores, que neeesilaban garvantias serias. Em estad condieiones,
los nutores hacen notur, que no obstante que las leyes modernas
conservaron los favores otorgados por la legisinelén romana, 4 los
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fladores, actualmente se ha vuelto al rigor de la époea primitiva
porque en In practicn e} findor mediante una simple clasula renun.
via todos esos beneficios v se oblips solidariamente con el deudor.
“Bn este hecho so produer, dicen (Gollin y Capitant, un'notable fe-
némeno de movimiento en cireulo, ya que, en resumen, la prictica
mxlerna ha venido a resucitar ante nuestros ojos los rigurosos ea-
racteres de ln was antigua caveidn romana.’’ '

Los beneficios de orden ¥ excusién, estin tan intimamente liga-
dos, que en algunas legislaciones como en la francesa, forman pro-
piamente uno solo, por lo que autores como Jos aeabadns de nombrar
en el parrafo anterior ¥ Planiol, inicamente habllar, del beneficio de
exansion involuerando en 61 ¢l de orden, Nuestro Codigo Civil st log
diglingue en dog oensiones al decir en el artieulo 2814 “‘qua ol fin-
dor ng puede ser compolido a pagar ol nercedor sitg fque previamen-
t2 sea reconvenido el deudor. .. " ¥y también cuando supone dl caso
de qud ¢l flador renuneie al benefleio de orden yino al de excusidn,
por lo que se estudiarin n continuncién por sepurado.

De acuerdo con el maestro Borja Sorinno, el beneficio de orden
consiste en que ‘no puede ser demandado a findor ¢l cumplimien-
1o de la obligaeion, sino después de habérsele exigido en primer
término al deudor principal.’”” El de exeusion es aquel por el cual
‘el findor no puede ser compelido o pagarr micutras no, se hayan apli-
“cada todos low bienes del deudor al pago de la obligacién.”’

Como s ve de estas definiciones, en realidud son, diferenteg be-
mieficios, porgue tienen un objeto distinto. El primero que ge de-
wande prevismente al deudor: el segundo que se pague la deuda
aplicando todos los bivnes del deudor,

Es deeir, uno requiere que sdlo exista, In comprobacion feha-
wente del inenmplimiento v el otro exige el agotamiento previe de
Ia ejecucion forzosa en los hienes del dendor,

8in embargo, cuando existen log dos beneficiog, por no haber

sido renuncindos, €] de excusion puede implicar el de orden, porque
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si ol acreedor se¢ dirige primero al findor exigiéndele e} enmpli-
miento de ln obligncién, éste con s6lo oponer ln excusion, tieita-
menta opone el beneficio de orden, ya que abligala aquél, a dirigirse
lacia ol dendor, que es el ohjeto de este heneficio. No obstante
esto, hay que observar quo también tiene su importancia el bene-
ticio de orden, puesto que si existe s6lo ol heneficid de exeusién, con-
forme al articulo 2822 del Céddiro Civil, el acreedor puede deman.
darlo al mismo ticmpo que al dendor prineipal y hacer efeetiva
In exeusidon sdolo en o ejecucidn de sentenein.

Respecto al heneficio de exeusién, la ley requicre determinados
requisitog para su ejercicie, euyva enwnerncitn no! es preciso hacer
on este lugar, debiendo indiearse nada mas que su razén de ser obe-
dece a consideraciones de orden y e justicia, impidiendo con Ia
exigencin de tales requisitos, que cuando no proceda realmente ese
beneficio, porgite no tengn bienes ¢l deudor o por cualquier otro
notive semejunte, no se entorpezen. ol procedimiento v el aerecdor

pueda obtener ripidamente las prestaciones n que tenga dereche
sin ningin tropiezo.

El otro beneficio de que gozan los findores o sen ¢l de divisidu,
supone la existencia de pluralidad de obligados. Sobre el particular
debe desirse que en relneidn con la fianza, no se observa en pre-
sencin de varios dendores, la normg general en materin de obliga-
ciones que s In mancomunislad conforme a lr cual In obligacion
s6lo ey exipgible a cada dewdor en la purte proporcional que le ¢o-
rresponde, sino gque cunndo hay varios findores, cadn uno esth obli.
gado por of total, (salve pacto en contrarin), es decir, s¢ nplica la
regla general dedn solidaridad pusiva, y por disposieion de la ley,
los findores son considerndos comao deudores solidarios. Bste rigor
do 1o ey Yo explican los nutores diciendo que dicha prietica. se debe
sl mantenimiento de las antigous formas de eaucidn romana y de
lag trudiciones, asi comn a la pecesidad de hecer mis efectiva 1a

garantia, Sin embargo, el beneficio de divisién viene a atemperar
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esta situacitn, porque permite que o eofindor al &er demandado

Jagra venir al pleifo a los demifis eofladores, para que la sentencia

no les perjudique sino por partes proporcionales. Para que los co-
findores puedan hacer uso de este beneficio es indispensable que to-

‘dos garanticen las obligaciones de un mismo deudor y quo sea una

sola 1 denda, Como con este beneficio no se ha querido perjudicar
los intereses de los nereedores, eonvirtiendo 1a solidaridad en man-
comunidad, nieamente se entiende divildida In denda entre los fia-
dores solventes, repartiéndose entre esos la parte que les corres-
pondin u los insolventes,

Comd se dijo antes, ln prictice moderna, a1 hacer renunciar casi
siempre sus beneficios o los findores, ha equiparado éstos a los voden-
dores solidarios, porgue renunciando dichos beneficios quedan obli-
pados solidariamente con ol deudor. Dada esta semejanza, es cone
veniente examinar los efectos de la solidaridad en ln fianza, Segin
lo expussto en el piarrafo pregedente, el prineipio establecido por
in ley para ef caso de pluraiidad de findores, o5 ln solidaridad. pero
estg solidarulad dice planiol ne es verdadern, porque Ia ey conce-
de los beneficios de que se ha hablade, que son la negreidn de ella
¥ quo son rehusados ademis o los verdwderos codendores solidarios.
Sigue diciendo ¢l snismo autor, que aun eunndo en la intencion de
bus partes osth el lograr esti asimilacion, existen algunas diferen-
eurs gue In impiden, Collin y Capitant, rambién parecen ser de esta
apiniin al deeir que *la soliderided no priva al findor de su ea
ldad de codemlor pecesorio, e b wedida en que &sta oy compati-

hle von el compromiso solidario poy ¢ conteaido.”’

Por dltimo, falta haeor mencidn de otro derecho del fiador, que
s¢ encuentra consaprado en el articnlo 2812 del Cadige Civil ¥ que
consinte et que puede oponer todias las excepeionss gue sean inhe-
rentes a la obligacion principal, De acuerdo con la regla general
de que lo aceosorio sipue la suerte de lo principal, es ficil suponer
aue es una consceuencia de ese carfeter de la fianza,
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Por tanto todns las excepciones originadag por vicios de nuli-
dad, da rescisiéon de la obligaeidn principal, ya sea por. violencia,
dolo o error, las pucde oponer ¢l findor, porque son inherentes al
contrato mismo. Las excepeiones personales del deudor, no influyen
jara nada en la obligacion del findor, cstande por tanto fuera de

su aleance 1ln menor edad del findor, su ineapacidad o su estado de
interdiceién,

Para completar este examen que se ha venido haciendo de lok
efectos de' In fianza, corresponde nhora ver euiiles son las relacio-
nes entre el fiador ¥ ot deudor, aunque eomo ya. se dijo ‘dichas re-
laciones tienen su orvigen fuera de o finnza misma, 86le que su exis-
tenein estd supeditadn a Ju del mismo contrato. .o mfis interesante
sobre cste punto, es la doble aeeibn que tiene el fiador que ha paga-
o, para reembolsarse de las cantidades erogandas, Una do ellas es
personal del findor ¥ nace deda fianzn misma, y 1 otra, es la aceién
quo perteneca al acreedor en'ly que se subroga por virtud del pago
cfectuado, Ln primera, dicen los autores, esti basada en el supues-
-to mandato qua existe entre dendor y findor, en el caso de que este
iiltimo obre da neuverdo con el primero, ¥ en la gestién de negocios
gue 56 supone tambidn que existe entre ellos dos, en el remoto caso
du¢ que el findor obre por su propia cuenta. Mediante dlla el findor
puede reclamar todo lo gque ¢! haya desembolsado y que comprende
la deudn principal ¥y sus intereses, jos gastos que haya podido ha.
eoer, asf como ln indemnizacidic de los daiios ¥ perjuicios que bayn
gufrido en su putrimonio, Bl eriterio que se ha reguido a este res-
peeto se ha derivado dy la clase de servicio que presta el fiador,
yne es gratuito, por 1o enal no debel sufrir ninguna pérdida, aun-
que tampoce debe convertirse para él en negocio lucrativo, no de-
biendo por tante ni perder ni ganar,

I otra nceion, o sen la de subrogacidn, es la que corresponde
“en dorecho o todo el que ha pagado porotro. Por elln ¢t findor pue
e exigir todo lo que ¢l acrcedor hubiera podido reelamar de su
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deudor, porgue cse e8¢l efecto de 1a subrogncion, es dcch"', substi-
tuirse en todes fos dervchor de una persona. Por esto mimné,“inm
diante esa aecion el findor no puede reclamar los intereses g qué
tiene dereche, sine que para este fin, neensita reeurrir a su aceidn
persontl, Fsta accidn subropgatoria tieng sobre Ia personal Ia vén-
tajn de que mediante ella of fisstor puede hacer valer todas Ins ea-
rantins aceesorins del erddite, como hipoteeas por ejemplo. aungite
peneratmente e ln mayoria de log casos esta ventaja no existe, por-
gue cuando un erédite tiene garaniin veal, In pemonal (o sea la
fianza), cngi siempre sale sobrando, Por el contrario hay tres eascs.
dice Pluniol, en los caales conviene mis al fiador, cjereer su neeifn
poersounl que la subrogntorin, de los cunles sélo dog ticnen apliea-
cifn o miestra derecko ¥ son los siguientes: n) —Cuando el erédite
garantizado por & no produce infereses, porque le corresponden
de pleno derecho; ¥ b)~—En caso do que esté a4 punto do consumar-
st in preseripeién de ls wecidn del aereedor, purs en todo ecaso, la

Bu¥a e mis reciente, pucesto que cmpicza a contarse desdd que ha
hecho ol pago.

Tambien o fiador dispone de ciertos recursos cunndo todavia no
ba ofectnado el pago, recursos gue esthn basedes on considerncio-
nes de equidad, porque si ey factible evitarle un perjuicio en sus
bienes, seria injusto no bacerlo, Comprenden) algunos csgos en los
que el flador puede exigir al dendor gue nsegure el pago de sus
obligaciones, cuando por ejemplo hay peligroe de que este sufra
un menoseabo en su patrimorio, o gue tenga gue ausentarse ¥ en
oiros on loy gque puede exigir def deudor quo lo rdleve de su obii-
gpeiln cuendo se otorgd la fianza por determinado tiempo v osth
por veneerse cse plazo, Es convenientd hacer observar que en los
cgsod &n qie ¢l findor tieno derecho u exigir gue se 16 releve de san
obligeeién, se necesita forzosnmente el congentimiento del nereedor,
pueste que es el gue ha contrato con el fiador, no pudiendo inter-
venir aisladamente ¢l deudor.
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-Finalizando ol examen de los efectos producidos por el contra:
- to do fianza, hay ue sgrega que en el caso de que intervengsn va.
rios findores garantizando la misma obligacion, es naturnl que tam-
bién surjan relaciones entre ellos mismos. Reeordando lo que se
dijo a propdsite del beneficie de division, se debe repetir gne la
Ley establece la solidaridad entre log cofindores, por o cual cada
une csth obligade a pagar la totalidad do la dewda, pero como se-
1ia injusto que uno solo pagara por todos, se ha establecido un re.
wrgo que da derecho al fiador que pagd de exigin de sus cotindores
In parte proporcionnl gue les corresponde, Bl ejereicip de este be
nefleio estd sujeto s determinudas condiciones entrg 1ns que desde
laego salta w Ta vista la wilided del pagd hecho por el flador gue
rlegn ose beneficio, pergue si este pago fudé heche indebidamente
ny hay razén pura que los demis fiadores sufran las consecuencias
el error de aquél, es decir, vstd sujeta g In ecireunstancin de que
«fectivamente liberd a los demis findores de una olligacién que les
era perfectwmente exigible, Por esto el articulo 2837 en su Gltima
purte limita ese derecho del cofiador al easo de que of erédite haya
sido exigido judicislmente o que ¢l deudor esté en quichra. A‘Ul.'rcu.
de la naturalezp do este recurso, no estin muy de acuerdo los au-
tores, pucs micuiras unos do ealifican de onn qeeién de gestién de
pegocios, poryue el findor ha cjercidd In, aceion de los dembs libe-
rintdolos do una deada, otros mis modernos ven mis bien una ex-
tensién de la subrogacion legal, Planiol diew: Yo creo que ¢4 ne-
cesario hacer reapareesr o} sistemp de la Ley Apulea: pues existe
cutre Jos findores e und misma persona una especie de sociedad
tacita, que los expons a Ios nismos riesgos, lo que implica la idea
de una reparticion en las pérdidas sufridas,”’

Para concluir esta parte expositiva, conviene dar una idea sowe:
ra de las causas de extineldn de o foanza, 3 de lag diversag clases
de 1y, misma,

. Siendo la finsnza una obligacion accesorin, se comprende desde

luego que las mbunas enusas que extinguen la obligneidn principal
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lus puede hacer valer el finder en su defensa.. Sin embargo, hay un
engo e es de mencionarse y que consisto e que cuando ¢l acree-
dor ¢ pagado ne siempre se libeea el fiador de su obligacidn, pues
¢l pago punde haber side hecho par un tereero que se subroga en los
derechos del acereedor. También Ia obligaeidn det findor sq extingue
por los medios ordinarios de extinetdn de las obligsciones, com-
pensacidn, remision, confusidn, prescripeidn, eteétera,

Ademds, existe otra medio de, extineién de In finnza, peeuliar de
_esta obligneidu, que os el relativo ul caso previsto por el articulo
2845 ded Codigo Civil eonforme sl eunal los findores guedan libres
de su obligacion; si por culpa o negligencin del acreedor no pueden
subroguarse en los derechos, privilegiog o hipoteeas del mismeo acree
dor, Loy antores se remontan para o explieacidén de esta eausa de
extineiom a1l Derccho Romano, examinando unn de las variedades
de gurantin personal, que se NHamabg mandatum pecunine eredon-
daa de la gque ke hablt al principio de este trabajo, en la que el
eereedor que era considerado come mandatario, estaby obligado a
velar por los intereses de sy msndante que era ¢, flador, Este bene-
fieto purs ol findor bu subsistide reeibiendo también ¢l nombre de
eesidn de aeciones. Collin y CUnpitant consideran que puede darse
efrs explicacion de esa disposicidn, que cxpresan de la siguiente
manera: Y El acreedor con reliteion al cual se ha comprometido el
findor, debe ser considerado en nuestros ding como si sa obligars por
su parie n conservar, en fvor de dicho fiador, ¥ con lu mire puesta
en el eventual recurso de Oste, das domds parantiag de su crédito,
Lo fianzn pues, reviste en nuestro derecho un carfeter sinalagmd-
tieo, y eslw razdn es da yue explice qud la falte de ejecucidn de la
obligacion del aercedor arrastre consipo lu extineidn de fa obliga.
eion del findor.” Esta explicacidn de los autores mencionados des-
de luego esturd pujeln u tn caso de exeepeinn o sea eunndo I, obli-
gacién prineipal tiene ademés de Ja fianzs otras garantias, caso po-
en frecuente, pudiéndose apregsr también que no es una oblige-
¢ que nazea ddl ¢ontrato mismo sino que como acontece en el
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depédsito y en otros contratos unilaterales, nace despuls de cclo-
urado el contrato y a virtnd de determinadas cireunstaneia® poste-
riorey a dichs celebracién no eambisndo In naturalesn del contra.
to, Por filtimo, dos requisitos son necesnrios pavs-que of fiedor pue-
dd oponer ests excepeidn: n)~~Debe haber un hecho o unn omi-
sid ilmputable o} acreedor, que tenga como cousccnencin la pérdide
de unal garantfa; y b),—Que da pérdida de esa garantia implique
un poerjuicio para el fiador,

Debe agregarse que la finnza no siempre tiene comol origen I
comvencidn dibre de las partes, sino quoe hay casos, como s¢ verh mis
adolante, en los que la ley o el Juez, estimawdo necesario proteger
determinados intereses, exigen el ntorgamiento de finnzas que segiin

el cago, toman el'nombre de legales o judiciales 3 de ls que se
trutard en In parte siguiente de este trabajo.




1
¥
Y

III—LA FIANZA LEGAL O JUDICIAL

- Bl cumplimiento de determinadas ohlligaciones o responsabili-
dades; 1o efectividad de ln secidn de lu justiein,.uxi como el asogu-
ramiento de los derechos cventuales do una de las partes conten-

dientes, necesitan garnntizamse por medio de flanzug que laley o un
naandato’ judicial exige. ‘ *

Como casos 1ipivos de esta clase de Aanzas, se pueden citar: Ia
gue el albaeen debe otorgar para garantizar el cumplimiento de su
oncargo, asi como las responsabijidades que provengan dd la guar-
da y administracion de lox bienes del de ecujus; Ila qug debe otor-
garzo para garantizar ¢f pago de las responsabilidedes en que pue-
da ineurrir ¢] tutor en relseion con los bienes de s tittorendo; e
materia procesal, Ja que debe otorgarse o favor del que obtuve sen-
l;c'ncin favorable, spelads en ol efecto devolutive para garantizar
ul apelante ¢l papo de los dafios ¥ perjuicios que puedan ocasio
hﬂx;_sele econ la ejecucién de Ly sentenein si ew revoewda por el tri-
Lbunal de alzada; y en materia constitucional la que debe otorgarse
en el juicio de gavanting pare asegurer ad tercero interesado ol pa-
o de los dufios y perjuicios que sd le ocusionen con ln suspension
del aneto reclamado si se sobresee o niegn el amparo solicitado, ast
como o que deboe otorgarse conforme nl articulo diecinueve Cons.
titueional para que el procesado obtenga su libertad caucional, ga-
vantizindose asi no una obligaeién patrimonial por dailos y perjui-
¢iog que pueden resentir la sociedad o ¢l Estado, sino la sujeeién
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- de la persona sometida a proceso al Juez que instruye la causs,
quien podré requerir al findor para que, presente cuantas veces fue-
o neeesario al procesado, ¥ de uo hacerio, le harft efectiva la flan-
za, como conseeucnein del ineummplimiento de la obligreion contrai-
dr de presentario. A esta clase de finnzag se les denoming flanza
legal o judieinl segnin la especie ¥ tiene dedicado eapitulo espeeial
en el Cadigo Civil vigente, nel eomo lo tenia en el anterior.

1 Codigo Civit de 1884 conforme a los artieulos 1769 y 1722
vxigin que siendo ln fianza legal o judicinl mayor de trescientos
pesos, ¢l flador tuviese capaecidad para obligarse y bicnes rafeces
libres 3 no embargados ni hipoteeados que bastasen para la seguridad
de Ia obligaeidn, situados en el hugar en que deberin hacerse el pago.
El primer requisite, o sep ln capaeidad parp obligarse, no reguiere
mayar examen ni andalisds ni a2 era necesirio que se metcionase
en el espituio de in fianza, puesto que €8 requisite indispensable
para In existencia del aeto juridieo, Los demiis requisitos que eran:
tener bivnes rafees libres de todo gravamen situados en el lugar
del cumplimiento do la obligacion con valor suficiente para la se-
wnridadd de tn misma, perseguvian eomo tinalidad, ln de obtener gn.
rantia clectivi o ta fianze, respetando en lo ubsoluto su naturale-
zu de obligaeion personal, pero procurande que ¢l findor acreditase
en forma fehaciente su solvenein y que hubiese facilidades de exi-
girle ¢l ewmplimiento de la obligaeién, ara el primer fin se exigia
que tuviera bienes rafces suficientes, en relacién con la obligacién,
gue no tuvieren gravamen, hipoteea ¢ embargo; y para el segundo,
gue los bienes estuviesen situsdos en el ugar en gue deberiag ho-
cerso el pago.

No obstante esus parpntins estatuidas por el legislador en bene-
ficio de los particulares y de Ia sociedad en general, se burlaba la
ley recurriendo n diversoy artificios g fln de poder luerar sin per-
juicio de los bienes o sin responsabilidad patrimonial, Come primer
mediv 56 utilizd e} hueer operaciones simuladas de compraventa con
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¢l bien raiz que habrin de sewvir para acreditar la solvencia, dév-
dole valor muy supericr al real, n fin de chtener titulos que aere-
ditasen una solvencin mayor ‘¢n muecho da la que existin, otorgin.
dose fianzas que en realidad burlnban las disposiciones de} legis-
indor, por lng que se cobraba primas pingiies, sobre todo en los eca-
sos do flanza penal en los que se hacia victima al procesado, que
anie la ingente neeesidad. de obtener su libertad ceaucional, era nx
plotado por los coyoted de finnza,

El segundo medio de luero inmoral, fué e de utilizar a la misms
persoua como fiador en distintos juicios ¥ negoeios, ante diversos
tvibunales, quicn acreditabn su solvencin con ¢l mismo titulo de
propiedad; solveneia que en readidad no existin porque el obligudo
al eumplimiento de diez o guinee fanzas, en reslidad no tenia sino
un solo bien, probablemente con valor inflado, lo que haeia impo-
sible gue se le hiciera cfectiva su obligaeidn en todos y cadn uno
de los* juicios en que habiy otorgado 1o fianza,

Finalmente, eomo fa fiunze no es sino ung, obligacidn personal ¥
¢l legislndor, so pena de desnaturalizar esta institueion juri(iicu
noe podin exigir una garantia real del eamplimiento de la misma,
kino gque tnvo que conerdarse o exigir que ol findor fuese solvente,
{ué freeuente ol caso de que el oliligndo por la finnza, otorgada
muehas veees con sorprese a las antoridades judiciales, después del
etorgatiento de¢ la obligacion y antes de que fuese exigida, enaje-
nara o gravara focrtemente Jos bienes cuyn propiedad habia servi
do de base para admitirlo come findor, quedando en condiciones
de iusolvenein absoluta o relative, segiin el caso,

Al amparoe del Codigo de 1884, los tribunales, u fin de no ser
mstrumento de e burly de la justicin cor{ tan inmorales actos, tu-
vieron que recurrir a alpgunos medios gque hicieran desapuarecer los
vicios expuestos, que desde Juepgo pusieron cole en elerto modo a
tules abusos; pero que no eran de ly efiencin indispensable, Ast fué

como en muchos juzgadng se adoptd la prictica de poner notas a
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los testimonios de las escriturng de propiedad, indieando que ha-
bian sido exhibidos para ol otorgamientol de una flanza, a fin de' que
al ser presentados a otro tribunal se pudiera examinar la solvencia
toniendo en cuenta la ohligacidn yn otorgada.

También fué adoptoain In prictica de enviarse circulares entre
los Jueces, especinlmentic los de Distrito, poniende en conoctmicn-
to de los demiy ¢l olorgamiento de fianzas, especificindose ¢l nom-
bre de} findor y el bien con' cuyo titulo de propicdad acreditaron
su solvencin. PPero cstos medios, asl como el d¢ examinar méy eseri-
pulosamente el valor renl de los bienes de la persona propuests co-
mo fiador, eran de por sf ineficaces, si no el Jo absoluto, si en parte
pucs se recurrin a triquinuelas o fin de burlarlas 3 sobre tode no
podian proteger contra Ia enajenancidn o gravamen del bien antes
d0 que se hiciera efectiva la obligacién, la que de ser fraudulenta
8610 duria derccho o unn aceion de nulidad con las dificultnded inhe-
rentes al cjercicio do la misma, especialmente por lo que toea a In
comprobacidn del dolo, alemento intencional y por ende subjetivo.

Teniendo en consideracion esta situnceidn de heeho, los autores
del Codigo Civil vigente, tuvieron quo estudiar concienzudamente
y reglamentar ¢! Capitulo VI del Titulo Décimotercero del Libro
Cuarto de ese Ordenamiento gue se ocupg de la finnza legal o judi-
eial,

En este capitulo se observa desde luego que siendo estricto el
legisludor en cuunto a que el flador acreditase su solvencia. dib
también mayor arbitrio al juzgador para el exnmen de 1o solvencia
del mismo, &l exigir gue la pemsona propuesta como tal tenga bie-
nes rofeed inseritos en el Registro Tablico de la Propiedad, supri-
miendo la exigoncia del Cddigo de 1884 en el sentido de que esos
Lienes no tuviesen gravamen o reportaran embargoio hipoteea, pues
niuchis veces personas completumente solventes con fuerte capital,
tienen sus bienes con algfin gravamen o} hipoteea, gue por ser en
proporeién al valor de los mismos, de reducida cuantia, no men-
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guan tal solvencia y aun pueden ser indicio del que los bieneg tienen
asignado su valor real y no une fleticio, puesto que garantizan de-

rechos de tercero que debe haber tenido buen cuidado de asegurar
sus intereses,

También se suprimié ¢l requisito relativo a que los bieneg se en-
contraran cn el lugar del cumplimiento de la obligacitn, es deeir,
on el Ingar del juicio, supresién que no es del todo plausible, pues
&i bien es cicrto que el findor, para todo lo relntive al cumplimien-
to de In obligacidn contrafdn, queda rujeto a la jurisdiecién del
tribunsl antd quicrt otorgd la finnza ¥ ponl consecuencia. ln ejecueiton
forzada de Jos bienes del flador puede y debe hacerse ante el mismo
Juez que conoce del asunto prineipal ¥ que la. persona cuyos inte.
reses han sklo garantizados con la finnze ne resionte mayor perjui-
cio en eunante a la cjecucién, por incumplimiento de la ob]igacién
contraida, pues no neeesitart ejercitar st derecho en otro tribunal
o Ingar distinto, también cs cierto gue aun cuando se limiten y
pongan ciertas trabas en cuanto al otorgamiento de finnzas con el
requisito qua exigin ¢l Codigo de 1884, tiene In, grandisima ventaja
de que se oviten sorpresas judieinles, al admitirse como findor a
una persons que no tenga en realidad ls golvencia que se le atri-
huye, pues es muy dificil que encontriandose los bienes fuera del
lugar del juicio, ok juer pueda formame criterio respecto p la gol-
venein del fiador con los datos o conocimientos personales que ten-
gu de los valores de i propiedad, lo que si'puedehacer curndo los
Lienes estin en ¢l Fugar del juicio, lo que le haria exigir mayor
comprobacién respeeto al valor de log mismos si es gque lo consi-
dern irreal, o bien por valores catastrales, holetas de contribucio
nes, aviliios o algiin otro medio indirecto que s6lo puede avalorar
vuando se truta de bienes ubicados en el lugar del juicio, furmén-
aosoe entoncees criterio exueto respecto a ba sdlvencia necesaria pa-
ra el olorgamiento de la flanza.

Como paréntesis, debe agregarse, que estos requisitos no tienen
lugar cuando la: fianza cs menor de mil pesos, pues entonces es mis
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facil demostrar la solveneia en relacidn con la'cuaniia para ase-
gurar el eumplimiento de In obligacién y ne requiere su compro-
bacion con la propicdad de hienes rafees; y tampoco rigen esos re-
guisitos enando la fianza debe ser otorgada por una institneidn e
erédito gue tiene solvencin reconocida por disposicion de la ley
(Articulo 102 do la Liey de Instituciones de Crédito) ya que con-
forme a los ordenamientos que la rigen, para su funcionamiento,
deben satisfacer previnmente los requisitos legales necesarios fque
aaterminan una solvencia suficiente para hacer operaciones con ¢l
pilhlico, independientemento de que por virtud de las restriceiones
constitucionales que tienen dichag instituciones para o adqunisicion
de bicnes paiees, no podrian satisfacer este requisito del Cdadigo
Civil, ’

Este mismo cuerpo de leyes ordena! también en eus articuloy 2851
¥ 2852 que para el otorgamiento de fianzag de la indole gite examina.
mos, se presente certifiendo expedido por ¢l Registro Pablico de 1n
propicdad en el que consten las inseripeiones de l1os hienes raiees de
In persona propuesta como fiador; que de aceptarvse ¥ otorgarse la
fianzn, 1o persona aute quien se otorgue In misma. dentro de trey diag,
dé nviso ol encurgadg del Registro del otorgamiento de ln fianza asi
comun det bien con euya propiedad se gereditd la solvencia a efecto de
que se hapa ol margen de lal ingeripeion de propiedad ann pnotacion
relativa a! otorgamiento de la flanza, Esta obligacion impuesta al tri-
bunal, en easo de incumplimiento la hace responsable por los dafios
¥ perjuicios que puedan ocasionarse con i omision. Dispone tam-
bitn ol artfeulo 2553 del Codigo Civil que los certificados de gra-
vimenes gue seoexpidan ent el Repistro Pablico contengan esas no-
s margingles, Desde luego 1a finalided esencinl que se persigus
con esa unotaciom que se manda hacer bHaju la estricts responsnti-
hdad de log tribunales, ¢s la de que al proponerse nuevamente co-
mo fiador a la persona que ya otorgd obligacidn, pueda examinavse
y considerarse con exactitud su solvencia en atencién a las obliga:
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.ciones ya contraidas en funcifn del valor patrimonial que repre-
senta ot bien con que se acredita la solivencia.

Pero ademiis, estos preceptos no son sino antecedentes del ar-
ticulo 2854, estatuido especialmente para ¢] ineonveniente apunta.
do respeeto a ly ennjenacion o gravamen de los bienes con los que
se acreditd In solvencia para otorgar la fianza, of que textualmen-

1e dice: : {

. “8I EL FIADOR ENAJENA O GRAVA LOS BIENES RAICES

CUYAS INSCRIPOIONES DE PROPIEDAD EBTAN 'ANOTADAS
CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 2852 Y DF
LA OPERACION RESULTA LA INSOLVENCIA DEL FIADOR,
AQUELLA SE PRESUMIRA FRAUDULENTA.’'

A fin de hacer un examen’ detenido de las innovaciones hechas
a la fianza legall o judicial en el nuevo Cddige Civily conviene ha-
cor un resumen de lod caracteres gque este Ordenamiento atribuye
a csn justitueiGn, o los que se ha hecho referencia on los phrrafos
gue preceden ¥ que evneretumente son los sipuientes:

Primero.~El findor judicial debe tener bienes rafces inseritos
en el Registro Phblico suficientes para responder del cumplimiento
do la obligaeitn que garantice, To que debe comprobar mediante un
certificado de dichg oficinn ‘

Sepundo.~—~Hl otorgamiento de 1w fianza debe anotarso al margen
de la inscripeién de propiedad correspondiente alibien rafz que de-
signéd el findor pars comprobar su solveneis. En los certifieados de
gravamenes que expida el registrador deben aparecer esas anota-
cipnes.

Tercero.—Establecimiento de una presunecién de fraude respee.
to de lag operaciones de enajenacion o gravamen de los bienes rai-
ces con los que pereditd el fiador su solvencia, cuyas inseripeiones
de propiedad hayan sido anotadas en 1o forma dispuesta en el in-
ciso anterior v de las ewdles operacioned resulte ly insolvencia del
siador.
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Estos enracteres hacen suponer a simple vista que se trata. de
dnr efectos reales a esa institueidn, lo que vendria a desnaturali-
arirla. por eompleto, ya que cambinrin su eseneia de garantia nela-
mente personnl en garantia real, por lo que convieng examinar ¢s-

te aspecto que presentan esas reformas para desvanecer toda clase
(e dudas,

Puede argumentarse en ese gentido, diciendo qua la simple ins-
eripeién de la fianza en: el Registrd Pablico, 1a reviste de uno de
Ins enracterex propios de los derechos reales, toda vez que el Re-
gistro Phblico es una institueidn’ que desde sus origenes tiene por
uhjeto dur a conocer ol egtado de la propiedad inmueble y de los
demas derechos reales sobre ella, a fin de asegurar el erédito terri-
torial y dor seguridad a ln sociedad sobre ln efectividad de los de-
reehos de esa naturaleza, Lia existencin del Registro, obedece pues,
“a la necesidad social de asegurar, el dominio da los bienes inmuebley
v de los demiis derechos reales sobre ellos. PPor su naturaleza y si-
tunecién fijun, los bicnes raices son los tnicos que han podido ser
objefo de registros, porque geweralmente o log muebles por du ea-
rdcter de movilidad no se les puedo levar un estado de todas Ins
operaciones que se haeen sobre ellos, aunque actnalmente si se
permite el regisirg sobro determinados muebles que se puedan iden-
tificar. Pero no obstants esto, se puede afirmar que el Registro Pi-
hlico es de uso cexclusivo de los derechos renfes, porque como éstos
son los tnicod que afectan n un bien determinade siguitndolé: aun-
que pasen a manos de tercero, son 108 {nicos que necesitan publi-
eidad para dar a conoecer ol estade juridico de los hienes sobre que
recaen. Por o tanto, se podria coneluir que si sdlo loy derechos
reales se inseriben on ol Registro Piablico, ¢l heeho de que la fianza se
Aduseriba también, significa que se le quicre dar igualments efcetos
reades. Ademiés, parees ser que al anotar ¢l otorgamicnto de la Han-
wflen, la inseripeién de propiedad del inmueble con el que el fiador
ueredité su solvencia, se quiere concretar la ohiligncion del findor
sobre un bien determinndo como suceds con los derechos reales que
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sirven de garantfa a alguna obligacién, por e¢jemplo, el de hipote-
¢, que se reflere a un bien especialmente determinado y 1o signe
aun cuande pase a manos de un tercero. Esta semejanza ge hace
mayor ain, con la disposicién legal de que en los certificados de
gravamen qué expida el Director dal Regisiro aparezean lns flanzas
que se han otorgado como si fuern un verdadero gravamen que per-
sigue a la cosa aunque ¢ésta cambic dd dueho. Por todas estas von-
sideraciones se dice que de este modo se limita el derecho de dis.
poner del inmueble con el que se acroditd la solvencia, pues prée.
ticamente no se puede celebrar ninguna operacion con un inmueble
einyn partida de propicdad esta anotada en la forma indicada,

Bstos razonamientos son mis aparentes que verdaderos, pues
cxaminando con mayor preeision cste aspeeto de-ln cuestién aune se
analiza, se ve, que por el sdlo dato del Registro no'se puedé Negar
1 coneluir que se trata de asimilar la flanza a un derecho real, por-
gque le faltan log caracteres csencinles de éstos. Tua mayor parte
de Jos autores modernos estdn de aenerdo et considerar qua el de-
rocho real se earacteriza por la ausencin de unsujeto pasivo indivi-
dualmente determinado, pues como diern Collin y Capitant, ‘el
beneficiaria de un derecho real no guita nada a otro, <u derecho no
empobrece a nadie’” Tratindose de la finnzg legnl o ju(litein},'nlxaa-
oue ge inscriba en el regisiro, no tiene e8¢ carficter, toda vez que
51 existe ol sujeto pasive especinimoente determinado, que es el flador,
cuye patrimonio sufre lus eonsecucncias de la obligaeiin gue se
iapuse. Kl dervcho real se caracteriza ademis por su contenido,
Planiol dice que representa un poder juridico dirceto e inmediato
sobre la, cosa que permite a su titular ejercitarlo no solumente con-
tra una personn. determinada, sino contra cualguiera que lo pertur-
he en s posesion. Cuando ol derecho real os aecesorio de un dere-
cho da erédito, este poder se traduce en un derecho de preferencia
de su titular frente a log demits acreedores ordinarios, en virtnd del
cuael, es pagado de su crédito antes que cnalguier otro acreedor.
También comprende el derecho de seguir la cosa aunque ésta liaya
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pasado o manos, de un tercero. L flanza degal o judieial, no confie-
re porr el hecho del registro en favor de gquien s¢ constituyd, ase
poder juridico sobre la cosa, supuesto que tratAndose de los dere-
chios reales ese poder no se lo deben al registro, 8ino que ey propio
de ellos, correspondiendo a su naturaleza intrfuseen; por ¢l contra-
riv, la existencin del registro como se ha visto, es una consecuencia
del derecho real, necesaria para in buena marcha de dos negoeios
de ln vida social. Otro de loa rasgos que identifican a log derechos
reales es ol de tener siompre por objeto lns cosus del mundo exte-
rior, cosas materiales michles o inmucbles. Tn esta circunstancia
haey consistir Bonneens?, fundado en los estudios dell jurista y eco-
romista Cauwés, la difercacia fundamental que hace irreductibles
los dercehos reales 3 los derechos de erédito, Bste autor bagindose
en Jad intimas relaciones de g Beonomia, y el Derecho, toma los da-
tos econdmicos socinles y los Hga con las instituciones juridicas,
Considera. que la teorin ceondmien de lu nocién de ln riqueza y de
In nocién de servieio justifien In distineién entre derecho real y
derecho de erédito. En términos generales ¥ sin entrar en detalles,
sty tesis puede resumirse de In muanera siguionte: las dos mani-
festaciones gencrales de ln aetividad: econdmica son, 1a riqueza y los
servicios. Lo rigueza ox una cosa material queiel hombre se apropia
para la satisfaceion de sus necesidades por medio de los trabajos
~dle la produceiin que tienen por base l industrin; pero esa apro
pacion debe ser respetada en ol presente y en el porvenir por exi-
girio usi lnsy condicioney de ln vida social lo cual se fllogra con la
intervenciton del peder miblico que garantiza por wmedio de los dife-
rentles derechos lus situneiones que en un prineipio eran meramen-
fe de hecho. Por tanto Iy riqueza y ia propiedad son doa elemen-
tos inseparables, pudiendo decirse gue la propiedad no es sino el
tspecto juridico de la riguezn. Por otra parte, los servieios estin
constituidos por el conjunto de uctos gue los miembros de una so-
viedad haeen los unoes por los otros. ntre ellos hay auna cluse espe.

cial que no se incorpora a ninguna cosa material, gino que consis-
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(en en, 1a aceién misma ¥ suponen; la existencia de dos personas, de
las cuales unp presta el servieio y ln otra lo recibe, situacidn que
en derecho constiluye In ohligneién. Por tanto, el derecho real tra-
duece juridicamente la apropineién de 1a rigueza ya que tienc siem-
pre por objelo una cosa materinl 3 la obligneién o derechd de cri-
dito cs la expresion juridica de Ia nocion econdémical de la utiliza-
cidn de los servicios, puesto que tiene sicmpre por objeto un acto
o -una, abstencién, En el caso de 1a fianza judicind que se examina,
una vez mis se consiata que no reunoe este otro eavficter propio de
los derechos reales, aunque se inseribn en el Rewistro Piiblico, sino
que por cl contrario, se encuentra muy claro ese servicio prestade
por el fiador en benefieio del acreedor qun consiste en 14 neeibn' mis-
ma ¥ no enunn cose, materinl, El date del reyistro no puede ser lo
suficientemente fuerte pura destruir la oWligacién inmaterial que
cunsiste e ¢l acto de prestar el sorvicio de flar y por lo mismo pa-

ra cambiar el carfeier de gurantin personal propia de ln fianza.

Hechas las aclaraciones que preeeden, se puede afirmar con cer-
teza que lns modifleaciones que se hicleron a esta institucién en el
nuevo Codigo Civik no tienen por objeto dar efectos reales a In fian-
w1, porqud no smn suficientes para atribuirle siquiera uno sdlo de
los caracteres de estos derechos, en vistam de lo cual es prudente exa-
wminar Jos antecedentes de ellas para encontrar el criterio con que

fueron hechas ¥ hacer una correcta interpretaeion,

A este efeeto, hay quo sefindar desde luego con preeisién que
une de las aludidag reformas se refiere a la anotncién del otor.
g;;umient-o de 1a fianza en el Repistro, vs decly, que se trata de una
anotacién ¥ no de una inseripeion, lo gue debe hacerse notar con in-
sistencia toda vez gque ung y otra en log diferentes sistemas de regis-
tro, tiene una significacién y empleo diferentes. Conviene por tanfo
investigar en primer término el uso de las anotaciones de registro en
legislarciones e otrog paises para cneonlrar los antecedentes de In

citiuda reforma. Habiéndose inspirado originuriamente nuestra le-
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gislacién en la espaiioln, es logico busear desde luego en nlla el ea-
rieter de In anotacién, Lia Liey ITipotecarin espaiiola de 1870 que
reformé la de 8 de fehrere de 1861, suprimié los hipotecas judicia-
les introduciendo en eanmbio las anotnciones preventivas. La hipo-
teea judicinl en Espafia ha tenido en algunos de suy aspectos dife-
rente naturaleza da lu quoe tiene en, otros paises, por cjemplo, Fran-
cia, en donde invariablemente constituye un verdadero derecho real
sobre log bienes del deudor. Segin la exposicién de miotivos do la
citada ley Hipotecarin de 1870, In hipoteea judicial que se consti-
tnin para hacer respetar la administracién de justicia evitando qua
se eludieran las sentencias, thve un carficter muy especinl, Con ob-
Jeto de reflejar més fielmente cse cardetor os conveniente transeri-
bir algunog pirrafos de la exposieidn citada: Hablando de los efec-
tos de ln hipoteea judicisl dice textusimente: ''No debié busearse
el ejemplo de los puchlos en fue, prevaleciendo ol prineipio de que
fag sentencins congtituyen de derecho unn hipoteca sobre todos los
hienes del condenado en ellas;, cambinn el erédito personal en un
cerédite real. Este principio ni ha estado nuwea inserito en nuestras
leyes ni ba sido introducido por la prictica, Constituidas en nues-
tro estado actund las hipeiecens judiciales, que en adelante segnin el
proyYecto Hevardu ¢l nombre de anotaciones preventivas solnmente
para asegurar las conscenenciss de un juicio, no declaran ningin
‘derocho, ni menod convierten ew real el que no tenfs antes semejante
carficter;.. ... no modiflennn ¢l earfeter de las obligaciones, cam-
bigndo las simples en bipoteearias, ni hacen sl juez agente de lo
fitigantes compeliéndole o que supla la negligencia del uereedor
y le otorgue garantins que tal vez el deudont mismo al tiempeo de
“obligarse no habria constituide. La hipoteea judicial, que sélo tie-
ne por ebjeto asegurar las consecuencias del juicio, nuncalha tenido
este earficter en! Espafia; ne hu ereado desde luego una asecidén hipo-
teenria n faven de squel que hubia ohtenido la retencién, el embar-
gu o 8 providencie de que no pudiers ensjenurse la cosn mientras
estaba pendiente el litigio; el derecho del acreedor por la hipotees
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. judieial, no se ha meodificado, no ha cambiado de carficter, s6lo ha
adquiride mayor seguridad bajo el punto de vista de quitar al deu-
dor los medioy de destruir la cosa, de ennjenarla ¥y de conatituirge
£l mismo en insolvencin. Por osto, en un concurso de acreedores o

“en una quiebra, los que han obtenido a su favor hipotecas judieia-

les de la clase do lay a que aqui nos referimos, no han tenido nunea
ni tienen ahora por esta consideracién un titule de preferencia so-

bre dos demfis acreedores de su especie ni son ealifiendos eatre los
hipotecarios.”” §

’

La misma comisidn encargada de hacer ¢l proyceto do la refe-
rida ley, hablando sobre los efectos de las nnotacioney preventivas
que come ya s¢ dijo sustituveron 4 das hipoteeas judiciales, diee lo
siguients: “ Expuestoy quedan ya los efectos de las anotaciones pre-.
ventiviag cuando siendo el resultado de una providencia judicial
tengan ¢l carfieter de transitoriss parn asegurar las consecuencias
de un juicio, Fuern de estos casos, las anctaciones proventivas son
precursoras de la inscripeion y hacen que ésin surta sus cfectos
desde la feehn que Nevan, La razén de la diferencia salta a la vista:
en log cusod en que volo so trata de asegurar para su dia ol eum-
plimiento de ln cosn juzgada, no puede docirse con justiein que por
la providencia judicial, que sdlo ticne ol carieter de preventiva, ge
eambie la indole de lp obligaeidn, ni que do simple se cowvierta en
Liipotecaria, ni que hace peor la condicion de los acrecdores que
extdn en idéntieas cireunstanciay, ui que destruye el ordan de pre-
licion de low eréditos hipoteearioy que se haya estalilecido por las
leyes; pero las demdfs unotaciones preventivas son un verdadero
dereeho hipotecario constituido en virtud de la ley y ejercitado
por ¢l aercedor, si bien por lus dudas o quo dan lugar low titulos
presentados o por circunstanciag transitorins no han legado aun
& la inseripeitn.’’

De easta exposicitn se desprende claramente que en la ley espa-
fiola hay dos eluses fundmmentales de anotaciones, sin perjuicio de
otras clusificaciones que se pueden hacer: unag que exige el curso
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de los procedimicntos judiciales para impedir que ¢l deudor burle
lu ley haciendo imposible la e¢jecucidn de lus sentencias; y otras
que tienen por objeto clertos dercehos reales existentes, pero que
no pueden ser inscritos inmediatamente por alguna circunstancia.
I.ag primeras tienen'los earactercy que se le han dado en los pérra-
fos transeritos, siendo el principal el de no eambinr ln naturaleza
de log obligaciones de que derivan. Tiag segundas constituyen un
verdadero derecho real.

Eu el mismo sentido de la exposicién de motivos de la Ley Hipo-
tecaria que se comentsa, se producen varios sutores espabioles, entre
les que se puede contar o Felipe Sanchez Romin en su libro titn-
ludo *'Hstudios sobre Dereche Civil;'' g Demdfile Buen en la tra.
duceibn espaiiole del **Curse Elemental da Derechio (fivil” por Co-
lin 3 Capitant, en, la queien las notas sobre Derecho (tvil Espaiiol
s¢ puede leer o siguiente: *“. ... También se elasifican en anotacie-

‘nes de earfieter personal y anolaciones de csriicter real, segin Ia
cluse de derechos euyn efectividad se garantize,”

~Em nuestra degislacién, por lo que respeeta al sistema do Regis.
tro, también se hace s distincion entre inseripeién y anotaeibn,
diindoseles empleo y efcctos diferentes, y aungue nuestiro Cadigo
Civil no trats en particular de lnyg anotaciones preventivas, asi se
desprende de algunos preceptos del mismo Ordenamiento, como es
por ejemplo, ¢ nrtienlo 2018 que cstablece uny anotacibn preven-
tiva dg Ja tnseripeidn definitiva de titutos sobre derechos reales pu-
para evitar los perjuicion que se eausaban, por b dilncidn en la ins-
eripeién, ocasionnda muchas veees por los mismos tramites legaies.
En lag inseripeiones de posesién, cusinde hay alguns inconformi-
dad dursnte el procodimiento, Iu ley ordena tsmbién que se anote
Ia inseripeidn de la demandn, Igunalmente se vefiere nuestra ley a
auotacion proventiva en el articulo 46 del Regltamento del-Hogistro
en 4t que ordena que cuando se pide la nulidad o cancelucion de
una inseripeidn, el Juez estd obligado a comunicirselo al encargn-
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~do del Registro para que &sie ponga nota marginal haciendo cons-
tar esa circunstancia—Otro cjemplo de anotacién preventiva nos
i d& el artieulo 50 del mismo Reglaniento, sirviendo en este case
la anotacién para perfeccionar la inseripeidn de un derecho real
cuyoe dominio esté pendiente por alguna condieidn suspensiva o re
solutoria,

BExistiendo en nuestro derecho las andtaciones preventivas ¥y no
vponidndose a log principios del mismno, es indudable que el articulo

2832 del Cédigo Civil al establecer la anotacion ddl otorgamiento

de la fisnza en la inseripeion de propiedad del inmueble que sirvi6
[ara apreciar In solvencia del findor, cred una espeeie de anotaeibén
anilogs w lag anotaciones preventivay de ln Ley Hipotecaria Espadio-
In que tienen por objeto asegurar para su din el cumplimiento de
It cosa juzgada o seq las consceuencias de un juicio ¥ cuyo efecto
como se ha visto, no es cambiar la naturalezn de la obligacidn de
que derivan, convirtiende en real la que es simplemente personad,
sio dnicamente servirse de Ia publicidad del Registro para otros
fues, Sigenicndo estos principios Ja anotacion dg la fianza no cunbia
la naturalezs personal de ella; no di garantia real al acrecdor que
la tiene solpmente personal; tampoeo cambin la prelacién de los
eréditos. Fg dnicamente wna medidy de seguridad que contribuye
a evitar que el findor 8¢ haga insolvente a s mismo, impidiendo in-
tencionndamente da ejecucidon en sus hicnes; pero como guiera que
¢l preceplo que estableee esty anotacion no es sing antecedente dol
triiculo 2854 estatuido especinlments para ese ineonveniente, pre-
tiso es hablar de &l en este lugar, ya que es como el objetive prin-
cipal de las refomas que se estudian.

Conviene recordar ly situncién ereada por los fladores que pre-
tendian luerar sin ningunn responsabilidad patrimonial recurriendo
a actos ilegales, como eran lus operaciones simuladas de compra-
venta, la wiilizacion de wix mismo fiador para garantizar-varias obli.
guciones de cuanifa superior a su solvencia, lug flanzas otorgadas
con sorpresa de lus autoridades judiciales ast como lus enajenacio-
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'nes intencionadas, ete., ote., expuesta al principio de este capftulo.
Este estado de cosas anormall, gra muy semejante, si no es que un
aspeeto intimo, o ln situaecién que resulta de los actog ejecutados
en fraude de acreedores, porgue el findor que garantizal obligaciones
por cuantin mayor quq sus bienes o que los vende para aparecer
msolvente, en realidad estt defraudande a aguel en enyvo favory se
otorgd la fianza. Bx ¢l mismo caso del deudor que oculta gus bienes
para no pagar a sus acreedores, ¥ qug la ley ha sancionado anulan-
do los actos de ocultacion o cnajenacién por medio de la accibn
pauliana o revocatorin que viene desde ¢l Derecho Romano. Por lo
gue respecta a la fianza judicial la sancién debin ser igunimente
enérgica. Se desprende del mismo articulo 2854 que establece una
Presuncion de fraude, Los netos que la ley considera fraudulentos
ne pueden tener existenecin juridiea, porque la ley no puede dar vi-
da a actos que vayan contra la buena fe y las buenas costumbres,
asi que la presuncion dg fraude, equivale a una suncién de nulidad,
que tiene que ser declarada, es doeir, objeto de una sentencia que
implica todo un procedimiento ante los tribunales mediante ¢l ojer-
cicio de una accion. De este modo, ¢l articulo 2854 no hace sine
establecer de una manera especinl para el easo aludido de la fianza
judicial una accién de nulidad, ung aceién de revocacitn de los
actos de enajenacion o gravamen gque el fiador haga sobre los bic-
‘nex con los que acreditd la solvencie, a fin de que. se pueda hacer
efectiva en su cnso o garantia que habia olorgado. En otros tér-
minos ¢l articule 2854 cstablece de una manera expresa la aceifn
pauliang pare al caso concroto de la fianza judicial; pero al mismo
tierapo la facilita y o mejora como se¢ verd a continuacidn.

Lo acaién paulinna comno la define Planiel es aquella que 46.COTL-
cede o los nereedores para obtener ln revocacitn de los actus eje-
cutados por sus deudores en fraude de sus derechos, Como implica

| una derogacién a los principios que protegen el derecho de contra-
tagion, se han restringido cuidadosamente suy efeetns. Se puede
intentar Gnicamente durante un corto plazo, pues preseribe con re-
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lutiva prontitud; nada méa sc aplicn a low actos de ecnajenacién que
provengan de un titulo gratuito’ y solamente cuando ol torcer ad.
yuirente obra do maly fo, a los que provengan de titulog onerosos:
¥ se reducs u} caso en que realmente s haya causado un perjuicio.
Todns estas condiciones hacian muy problematico ¢l que se inten-
targ revoear por medio de esta accidén los actos del findor tendien-
lea 8 quedar iusalvente, por lo que so pensé abreviarla y facilitar.
la, dispensando la pesada carga de 1n pruchba, para lo ccual so onta
bleci6 una presuncién, que consiste, como so ha wisto yu, en supe-
ner que existe el {raude siempreique coneurra ¢l reguisito de insol-
vencin provocada por log sctos de enajenacin o gravamen solre
los inmuebles que sirvieron para spreciar la solvencin dej fiador,

Esta preanuoldn contenidn en ol artieule 28560 tantas veoes cita-
do, que tiene como efectn que se pronungie la nulidad del seto que
quede comprendido en los términos de la misina, ey absoluta, ne
udmite prueha en eontrario y debe eatalognree dentro de las pre-
sunciones jurid et de jure, K4t basada on da consideracién de que
gunceralmente, eunndo un fiador, judicial vendia o gravaba de algin
odo ¢l inmueble con el que avrodité su solvencia, lo hacia preci.
samente para evitar gito ge Jo hicivra efectiva en sitk bicnes In oabli.
pacién que contrajo, consideracidn que lovd al legislador a pre-
rumir el dolo en estos casos, Peru no serfn sutleienta dicha presun.
cidn parn corregir Jos vicios que se trataba do baeer desapurecer
si comprendiera Gnicamente &l findor, porque el acrevdor perjudi-
eado no podris, hacerla valer sino en una acci6n revocatoria en la
que necesitarfel probar judicislmante qued el co-contratante de agquél
hubia obrade de mala fo, 81 es que no ge trataba de un acto gra-
tuite Ly la comprobacion de dicha mala fe, serig un obstieulo muy
seriv puru el ojercicio de lu aecion y harig casi inetienz ¢l objete
que perseguin la presuneion, puesto que en la geveralidad de los
casos no #e tratarin de anwlar un acto gratuite desde ¢l momento
en que 81 el fisdor de lo que trataba ere deo burlar los dervclion dal
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acreedor, buen enidado tendrin de celobrar contratos onerosos pa-
ra difiealtar su anulneién,

Por ests razén tuvo que ampliar el aleanco de la presuncibn
para quo en elln quedara comprendido ol eo-contratante dei fador:
¥ parn evitar que se lesionaran derechos de terceros que obraran
de huena fe, s estableeid ol preeepto relativo a la anotacién en el
Registro Piiblico de In Propiedsad, que implica i publicidad de In
obliguei6n que pesa sobre el patrimonio general del findar, tanto
1388 que esss anotaciones deben ineluirse en los certificados de gra-
vimenes, ya que existiendo tal publicidad no podra alegnrse ~igno-
ranecia respeeto n lns obligaciones dol fiador.

“Por lo tanto, ¢l legislador amplié la presuncién de mala fe al
co-contratanty del findor, psra ol coso de que de la operacitn ve-
sullara la insclvenein y esa mnla {o no consiste en el ¢aso sino en
el conocimiento do que se puede causar un perjuicio con la cele-
brracidn de wn aclo en s lcito,

Fatas circunstanciag hacen que la finuze judicinl necesite de pu-
blieidad, No como los derechos reales porque afecten a un bien de-
terminado y sea necesnrio conocer el estado de la propiedad sobras
que recaen parn ol bien general de 1o sociedad, sine pars, prevenir
a los terceros que se puede cometer un acto en fraude de acreedo-

res O en gU ense parn. presumir su, mafa fe.

Asi pues, los earacteres guz se vienen estudinando, estin intima-
menie relacionndoys entre si, convergiendo a una idea final Es decir,
ln anotacién de 1 finnza en ¢l Registro y la presuncién de fraude
contenido del articulo 2864, tienden a allanar el camino para el
ejercicic de la accién paulisnse, facilitdndola y mejoréndola.

Siendo ésla In conseeuencin de lus reformng que trajo el nuevo
Cadigo Civil respecto de la fianza judicial, en estricto rigor, si
pueden eelebrarse operaciones sobre inmuehles coyas partidss de
propiedad estin anotadas en la forma dispnesta en el articulo 2853
giempre gue no se cumpla la condicién de In insolvencia estubleci-
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da en el 2854, aunque on la prictica se presentan ciertos casos ro-
deados de determinadas circunstancias, que no favorecen el eerrar
operaciones en esps condiciones. Sin embargoe, ¢l abogado o nota-
rio, podrin aconsejur quo se efcetiio un negocio en In forma indi-
-eada, cerciorindose de que el fiador conserva bienes hastautes para
el easo de que se le haga efectiva su obligacidn y rodenndo al acto
de los medios de prueba para el easo de quo Negarc a impugnarse '
la operacitn, por ejemplo, con certificados del Registro que demues.

tren Ins propiedades que conservare el findor en el momento de ve-
rifiear iy operncion, o enalquier ptro medio que tienda a comprobar
amplinmente gue no se realizd la condicidn de la insolvencin, todo
desde luego dentre de una reserva prudente y con un sano criterio,

Teniendo en consideracion los datog anteriores, es facil concluir
aque los vreceptos nuevos del vigente Codigo Civil respecto a la
fiunza judicial, tienen como finalidad los siguientes:

I—FAOILITAR EL EJEROICIO DE LA ACOUION PAULIANA
POR MEDIO DE LA PRESUNCION DE FRAUDE ESTABLECI-
DA PPOR EL ARTICULAO 2854,

IL—FUNDAMENTAR LA PRESUNCION DE FRAUDE CON
RELACION A LOS TERCEROS, EN LA PUBLICIDAD DBEL RE-
GISTRO POR MEDIO DE LA ANOTACION DE LA FIANZA,
QUE TIENE COMO EFECTO UNICO PREVENIE A LOS TER-
CEROS ADQUIRENTES 0 EN 8U CASO HAUER PRESUMIR SU
MALA FE. '

ITL—DAR NORMATIVIDAD PARA RECIBIR NUEVAS FIAN-
ZAS, ¥

VI.—DAR CRITERIO PARA DETERMINAR SI EBL FL@DGR
PUEDE ENAJENAR EL BIEN CON EL QUE ACREDITO SU
SOLVENCIA, )
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