Universidad Republicana de Colombia

%‘W

APUNTACIONES SOBRE FIANZA

T

=B

ESIS

PARA OBTENER EL TITULO

DE

DOCTOR EN DERECHO Y CIENCIAS FOLITICAS

PRESENTADA PGR EL ALUMNOD

ARTURO OJEDA N.

ﬂ%%%%h

BOGOTA

Tip. de J, Casis—Carrera 6.%, olimero 254

1308






&l fa wmemorzia
e

MI PADRE






"

-

RECTOR DE LA UNIVERSIDAD REPUBLICANA

TPy, Slntonio ;[zm-.#: {?ng,ui,

P

PRESIDENTE DE TESIS

Dr. Climaco Iriarte

A

CONSEJO DE EXAMINADOLRES

Ar. Felipe Silba Ar. Nicolas Esquerra
Dr. Eduardo Bodrigues Pifieres
Dr. Liborio B, Eantillo

AR



¢
f aca® ’E""‘,-”:"

&

1,
- b .
et e

-

M

.

-
—

¥ L= ‘lr;l_-:lﬁ';l'

- | '..I

" e e UL =

e F




ﬁ.'-"-l .:-:::h 'ﬂ'll:' _-I"_I'-‘-l' - i-‘“ﬁ -1!1!- _ll-'|n":'|
s sedestsitshshsitssitlitsigstiese

INFORME DfL PRESIDENIE DE TESIS

Bogotd, Febrera 20 de 1HUS.

Sefior Reetor de Ja Universidad Republicana.—I. L. C.

Il eserito sobre Fianza Civil que me remitié
con su apreciable nota de 14 de los corrientes, y de
que es antor el joven Arturo Ojeda, notable alumuo
de esa Universidad, es nna exposicion sencilla, clara
v metodica, en la cual el sefior Ojeda emite sus opi-
niones sobre &l tema que trata y que redne todos los
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ADVERTENCIA

El presente trabajo tiene en mira dos fines :

Es el primero, dar cumplimiento & una dispo-
sicién reglamentaria, y el segundo estudiar un punto
de nuestra Legislacién Civil, que nos reporte alguna
utilidad préetiea.

No obstante el cardcter limitado de ¢, la debi-
lidad de nuestras facultades intelectuales y el tiempo
de que podemos disponer nos han impedido, & des-
pechoe nuestro, profundizarlo como se debiera. Asi
pues, nada nuevo se encontrari en su curso y seria
solemne pretension siquiera imaginarlo, dada la rela-
tividad de nuestros conocimientos y la ninguna pric-
tica que en la materia poseemos.

Sin embargo, se trata del cumplimiento de un
deber, y no vacilamos por tanto en intentar un es-
fuerzo para llenarlo presentando en conjunto y si-
guiendo el orden de nuestro Cédigo, las ideas que
tenemos sobre el punto elegido como tema del hu-
milde trabajo que 4 continuacién presentamos.
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APUNTACIONES SOBRE FIANZA EN MATERIA CIVIL

il
=

Fundamento juridleo y econémico de la fianza

El legislador al sancionar el contrato de fianza
no ha hecho sino aumentar los medios de satis-
faceion de las necesidades facilitando la produe-
cion de la riqueza 4 la vez que aprovechando las
aptitudes del mayor ntimero de personas.

La necesidad que obliga & los hombres 4
asoclarse para adquirir lo que les es necesario 4
su existencia es la base fundainental de la soli-
daridad humana, que atrae los pueblos y les per-
mite prestarse un apoyo reciproco, conciliando
sus Intereses y haciendo surgir de un principio
moral universal los derechos y deberes tanto in-
dividuales como colectivos.

Los hombres no tratan entre si sino impul-
sados por la esperanza de que sus empeiios serin
ejecutados; y muy pronto quedarian enganadas
esas esperanzas si una mutua desconfianza los
disgregara y les impidiera abogar por su comiin
mterés. Lia fianza encuentra, pues, su fundamento
en la necesidad y nuestro Derecho Positivo no
hdce mas que consagrar los principios que el De-
recho Natural le senala.

*“En su origen el erédito es una relacién per-
sonal de individuo & individuo sin intermediario
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especial para su distribucién. La inseguridad y el
rigor de las costumbres sometfan al deudor &
leves severas, como la servidumbre por deudas
de griegos y germanos; los romanos primitives
coneedian al acreedor el poder de matar y vender
al deudor que violaba su compromiso. Los filoso-
fos y las religiones reaccionaron contra este rigor.
Sol6n suprimi6 la servidumbre, y en su deseo de
favorecer & los deudores, llegé hasta dismituir el
peso de las monedas. La ley Julia, entre los roma-
nos, liberté al deudor por la cesién de sus bienes
al acreedor. El derecho comercial de la edad
media asimilé en algunas ciudades la quiebra al
robo, con penas fisicas y morales 4 los insolven-
tes, como la interdiceién en Génova, segiin Mon-
tesquien, de funciones piblicas. Inglaterra y Aus-
tria, en 1867, abolieron la prisién por deudas; Ale-
mania, en 1860 ; y Colombia, en 1851." (Iregui.

——— ¢ e 1 R
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NOCION HISTORICA DE LA FIANZA

Ex EL ANTIGUOQ DERTCHO ROMANO

De los fiadores

La adpromissio era un acto por el cual una
persona se obligaba verbalmente y de maunera sub-
sidiaria & un principal obligado euya deuda ga-
rantizaba. :

Antes del Emperador Justiniano se distin-
guen tres clases;de deudores accesorios (adpromis-
sores) que son : 1.°, los sponsores;2.°, los fidepro-
missores v 3.°, los fidejussores

I—Sponsores

La sponsio era la forma adoptada en el an-
tiguo derecho para contraer obligaciones acceso-
rias. Su férmula era la siguiente; g Spondesne
mihi dari centum ? Spondeo. Esta formula era pro-
pia tinicamente & los cindadanos romanos y debia
emplearse sacramentalmente la lengua latina
(Gayo, Cap. 111 § 93).

11— Fidepromissores

La férmula de la fidepromissio era ésta: Kude-
promitisne mihi dari centum ? Iidepromitio. KEsta
formula se introdujo para facilitar las relaciones
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civiles entre peregrinos, ¢ entre éstos y los ciuda-
danos romanos; mas los ultimos aecabaron por
adoptarla para si. aun cuando las partes contra-
tantes disfrutasen de ignales derechos de cinda-
dania. Sin embargo, se nota en esta época que el
formulismo riguroso va desapareciendo v la for-
mula sacramental puede pronuneiarse en cual-
guier idioma extranjero.

LI1— Fidejussores

La fidejussio, verdadcro concepto de nuestra
fianza, se formulaba de la manera que sigue: ; Fi-
dejubesne mihi dari eentum? Fidejubes (Instit., § 7,
Lib. 111, Tit. xx).

Las diferencias entre la Sponsio y la Fide-
promissio v entre ésta v la Fidejussio eran las si-
guientes:

1.* Por medio de la Sponsio y la Fidepromi-
ssio se podian garantir cualesquiera obligaciones,
aun aquellas que fuesen completamente nulas,
stempre que se hubiesen contraido bajo forma
de estipulacién. Con la fldejussio no sucedia lo
mismo, pues con ella iinicamente se podian ga-
ranfir obligaciones civiles 6 & lo menos las que
tuviesen ura existencia natural, (Instit. § 1, Lib.
Pt %x).

2t La Sponsio y 1a jidepromisio sélo podian
acompanarse cou las obligaciones principales y
contraidas verbis. La fidejussio, al contrario, podia
asegurar toda suerfe de obligaciones, ya fuesen
verbales, reales, literales, consensunales ¢ deriva-
das ex-delicto.
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3¢ La Sponsio v la fidepromisio tinicamente
garantizaban una obligacién de dar, mientras que
con la fidejussio no sélo se garantizaba esta clase
de obligaciones sino también las de prestar 6
hacer (Prastare 6 fucere ).

4 La obligacion de los sponssores y fidepro-
missores era pevsonal é intrasmisible 4 sus here-
devos, de suerte pues, que falleciendo el dendor
aceesorio, caducaba la gavantia del acreedor. En
la obligacidn contraida por los fidejussores sucedia
lo contrario, y como en Ja generalidad de las obli-
gaciones, se trasmitian 4 sus herederos.

9." Segtin laley Furia, euya fecha es desco-
nocida, la obligacién de los sponsores y fidepro-
missores se extigue por el lapso de tiempo de dos
anos (biennio liberabantur). Bl punto de partida
de este plazo no se contaba desde el momento en
(ue se contraia la obligacion sino desde que ella
se hacia exigible. (Machelard.—De las obligacio-
nes naturales, Pag. 454 y sig.)—La obligacién de
los fidejussores, por el contravio, no estaba limi-
tada por lapso alguno de tiempo, y por econsi-
gulente era perpetua ( Perpetuo tenentur ).

6 En virtud de la ya citada ley Furia la obli-
gacion de los sponsores y_jidepromissores se dividia
de pleno derecho entre los sponsores 6_fidepromisso-
res cnando era varios y existia al tiempo del venci-
miento de la obligacién prineipal, sea que fuesen
0 n6 solventes los deudores accesorios. Por el eon-
trario, en ease de haber varios fiadores, no se
hacia la denda igualmente divisible ; el acreedor
podia exigirla integramente & cualquiera de los
fiadores (liberum est eredito vi ¢ quo velit solidum
petere ),
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Mas Adriano, para atennar los rigoves de se-
mejante disposicion y que en cierto modo lesio-
naba la equidad, ordena por un reseripto, se di-
vida la deuda entre los cofiadores solventes, siem-
pre que todos 6 alguno de ellos lo solicite ante el
Magistrado ( ujuris) y es 4 esta concesion & la
que se le ha dado el nombre de beneficio de di-
vision.

La sponsio y la fidepromissio, poco después
caen en desuso y bajo Justiano no hay ni la hue-
lla de su paso en la legislacién romana.

Nuestro derecho consagra casi los mismos
principios sentados por este Emperador, tratando
de darles amplitud en ciertos puntos y restrin-
giéndolos en aquellos en que las ambiciones de
nuestros malos legisladores debian dar rienda &
sus 1nstintos.

_— D



PRIMERA PARTE

PE LA CONSTITUCION ¥ REQUISITOS DE LA FIAXNZA

[] articulo 2361 de nuestro Cddigo Civil de-
fine la fianza diciendo que *‘es una obligacion
aceesoria, en virtud de la cual una 6 més personas
responden de una obligacién agena, comprome-
tiéndose para con el acreedor & cumplirla en todo
6 parte, si el deudor principal no la cumple.”

“ La fianza puede constituirse no sélo & tavor
del deudor principal, sino de otro fiador.”

La fianza es un contrato consensual, unila-
teral, gratuito y accesorio.

[. Es consensual puesto que se perfecciona
por el s6lo consentimiento de las partes (articulo
1500 Codigo Civil).

11. Unilateral, porque s6lo una de las partes
se obliga para con la otra que no contrae obliga-
cion alguna. Sin embargo hay quienes sostengan
que todo contrato es bilateral desde que para su
- perfeccionamiento es nacesario el concurso de vo-
luntades. Nosotros creemos que con esta tesis no
se hace otra cosa que qulqu* 4 cada contrato su
cardcter distintivo.

111. Gratuito, porgue la intervencion del fia-
dor, més que todo, es un acto de beneficencia hacia

wd

aa
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ol deudor, sin el cual quiza no llegarian & ponerse
de acuerdo con el acreedor para llevar a efecto el
contrato. Puede, no obstante, estipularse una re-
tribucién por el servicio prestado y en razon de
los viesgos & que con frecuencia queda expussto
el findor (articulo 2367 Codigo Civil).

[V. Aceesorio, por cuanto supone una obliga-
cién principal & la que accede y sin la cual no
tendria existeneia.

2. La obligacion principal & la eual accede la
fianza puede tener ovigen ya en la ley, ya en un
contrato, ya en un cuasi contrato.

““ La fianza puede tener lugar en toda especie de con-
trato, en la venta, permula, arrendamiento, sociedad,
wepbsito, préstumo, ete | y aun para garantisar et pago
de une obligacion en que uno ha incurrvido en delilo ¢
cuasi delito.  Lambién puede admitirse por hechos perso-
nales que solo un deador principal puede prestar; hien -;,u.*.if
en este caso, no cjecutdndose el hecho prometido, la obli-
gacion del fiador se reduce @ lu satisfaccion de los daios
y perjuicios en que por la inejecucion se resuelva.” (Hs-
erviche).

3. Del tenor del articulo 2361 del Cédigo Ci-
vil se deduce claramente que ¢l fiador puede obli-
garse al pago total de la deuda 6 & una parte de
ella ; responsabilidad que depende de los términos
en que esté concebido el contrato 6 de las dos eir-
cunstanecias siguientes: 1.°, que el deudor haya
caido en insolvencia y el fiador no haya podido
denunciar bienes para el pago; y 2., cuando los
bienes excutidos sélo aleanzan para el pago de
una parte de la deuda y el fiador queda obligado
por el déficit.
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4. La ley divide la fianza en convencional, le.
gal v judicial (articulo 2362). La convencional
procede de un contrato, y es de ésta clase de fian-
za de la que nos ocupamos.

La legal la establece la ley, y tenemos un
ejemplo, en la que sou obligados & rendir los guar-
dadores, y la judicial, que es ordenada por decreto
del Juez, come la que proviene de costas judiciales.

Esta clasificaciéon no es del todo filoséfica,
puesto que sea 6 no judiclal la fianza, constitaye
en definifiva un contrato, en qne las obligaciones
del fiador no varian.

2. Del cariacter accesorio de la fianza pode-
mos deducir las siguientes consecuencias :

a) Si la obligacion principal no vale, 4 lo
menos naturalmente, la fianza como accesoria que
és, tampoco valdri. Asi pues, si la obligacion prin-
cipal carece de causa 6 la tiene falsa ¢ ilfeita 6
recae sobre cosas fuera del comercio 6 contrarias
a la ley v buenas costumbres, dicha fianza serd
nula.

Decimos que sea valida 4 lo menos natural-
mente, puesto que puede llegar el caso, de que
celebrado un contrate conun menerde edad, por
ejemplo, el findor quede obligado eivil, en tanto
que el menor sélo naturalmente; en este caso el
fiador puede ser apremiado judicialmente sin po-
der alegar en su favor la incapacidad del menor
(articulo 2364 Cdédigo Civil).

b) Que la fianza no debe exceder 4 la obliga-
cion principal.

Asi, no podra el fiador obligarse en términos
mis gravosos que el prineipal dendor ni en enanto
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4 eantidad, tiempo, lugar, condicién 6 modo de
hacer el pago, ni someterse 4 una cliusula penal
mas onerosa que la estipulada en el contrato (ar-
ticulos 2269-2370) ‘

De manera que no podri prometer una suma
de $ 10,000, si ¢l dendor prineipal g6lo se ha obli-
gado por $ 5,000; ni pagar una suma de contado
cuando ol deudor inicamente se ha comprometi-
do & plazo, y caso de hacerlo habré de esperar su
vencimiento pava haecer efectivo el pago en el deu-
dor; tampoco puede pagar pura y simplemente lo
que el principal debe bajo eondicién, ni pagar
intereses que no se hayan prometido 6 pagarlos
mas altos que los estipulados,

A pesar de lo dicho anteriormente, el fiador
puede obligarse de una mauera més eficaz é in-
tensa, dando, por ejemplo, una hipoteca, aunque
la obligacién principal no la haya sefialado (arti-
culo 2370, inciso 3%), y en este easo no hace mas
que aumentar las garantias.

Pero si le es prohibido al fiador obligarse 4
mas, no se le impide que se obligue 4 menos. pues
lo accesorio si cabe en lo principal. En este punto
nuestro derecho no ha hecho otra cosa que seguir
la tradicién romana y espafola, pudiendo obligar-
se el fiador al tercio, cuarto 6 quinto de la obliga-
cion prineipal, sin que por esto disminuyan-en
dlgo las obligaciones del prineipal.

En el Derecho Romano la fianza contraida
en términos mds gravosos que los impuestos al
deudor. era absolutamente nula; pero el Derecho
moderno no le da sancién tan rigurosa y decide
que en caso que el fiador se oblicue mis extensa-
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vacate, s6lo hay lugar & vedueirla & los términos
de la obligacién principal (articulo 2370 Cédigo
Civil). ;Podria admitirse que el fiador, en aten-
cion & la veataja que puede preseuntarle un plazo
mas largo concedido por el acreedor, se obligase en
términos mas oneresos que el dendor principal?

A primera vista parece que si, puesto que en
el ecampo de la equidad vendria & compensarse el
gravamen napuesto en la estipulacién con el be-
naficio proveniente de la prorroga del plazo. Sin
embargo, la ley en este punto es terminante y no
admite tal suposwién (arvieulo 2370).

No s6lo uo puede el fiador oblizarse 4 mds
que el deudor, sino que tampoco puede proneter
una cosa diversa, valgn mas 6 menos, poryne !4
obligacion del fiador ex aceesoria. de modo que
tiene que seguir la suerte de la principal. y de no
ser asi, seria una obligacién diferente 4 la de fian-
za, ula vez que el someterse 4 la principal es lo
que le da el cardcter accesorio. Sin embargo, nues-
tro Codigo establece 4 este respecto en su articulo
2369, inciso 29, que puede el fiador obligarse a
pagar una suma de dinere en lugar de otra cosa
de valor igual, y este modo de expresarse es per-
fectamente correcto, toda vez que la fiapza tiene
en general por objeto sumas de dinero, y toda
cosa 0 hecho tiene en definitiva una representa-
<10n apreciable en moneda. Lo contrario seria lo
inadmisible, es decir. prometer una cosa en easo
de no pagar el principal obligado una suma de
dinero, é dar otra cosa si el deudor no da la pro-
metida, y la razon es clara, pues al entregar una
cosa por ofra, la fianza degenera en un eontrato
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diferente, sea de permuta, prenda 6 hipoteea. Asi,
pues, el fiador puede obligarse 4 dar cien mil pe-
s0s en lugar de veinte caballos, siempre que éstos
sean equivalentes 4 dicha suma; porque no sién-
dolo, habria de reducirse la obligacién 4 su justo
precio. Es de advertir que en caso de verificarse
un contrato en que no se cumpla lo que la ley es
tablece respecto al de fianza, no por eso dejaria
de ser vilido el eelebrado, y silo eambiaria el ca-
racter de fianza pava convertirse en otro distinto.

Hemos visto que la fianza puede acceder tanto
& una obligacién c¢ivil como 4 una meramente natu-
ral, y sélo nos resta decir de paso qué distingue la
una de la otra, para lo cual nos basta indicar que en
la primera hay derecho 4 exigir su cumplimiento, en
la segunda no; en la primera hay una aceién que le
da eficacia, en la segunda no la hay.

6. Veamos ahora lo que dicen los articulos 2365
y 1527 ‘

“Pucde afianzarse no silo una obligacion pura y sim-
ple, sino condicional y a plago.

“Lodrd también afianzarse una obligacion futuwra, y
en este caso podra €l flador retractarse micntras la obli-
gacion prineipal no cvista, quedando, con todo, responsa-
ble al acreedor y d terceres de buena fe, como el mandante
en el caso del articulo 2199.

Eu cuanto 4 la obligacién pura y simple casi
nada tenemos que decir, pues se sabe que es aquella
que no estd sujeta & la verificacién de un suceso fu-
turo € incierto que puede suceder 6 no, y que es lo
(que constituye la condicién. De modo que'ella debe
tener lugar en un dfa determinado por la convencidon;
ejemplo: A. se obliga como fiador de B y en favor
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de C 4 pagar el 1.° de Enero de 1909 la cantidad de
B 10,000, si B no lo hace.

7. La segunda parte del articulo 2365 nos habla
de la fianza que asegura una obligacién futura, y para
darnons cuenta nos hastarin algunos ejemplos.

Supongamos que se trata de afanzar una obli-
gaciim eveutual, resultante de la apertura de un eré-
dito, tratdndose de las cuentas corrientes ; en el easo
propuesto, el fiador puede retractarse mientras la obli-
gacion principal no exista, es decir, mientras ¢l dep6-
sito :ie dinero no se haya efectuado, 6 el prestamista
no se haya oblicado 4 suministrar la suma necesaria
al prestatario. En este caso el fiador que garantiza al
acreedor por la apertura del crédito, tiene derecho
exigir que se acredite por el acreedor!la existencia
del crédito en los términos de la obligacion, Encon-
tramos otros ejemplos de obligaciones futuras en las
contraidas por los tutores y albaceas.

8. Articulo 2366.

v Lat fianza puede otorgarse hasta ¢ desde cierto
dia 6 bajo condicion suspensiva ¢ resolutoria.”

Segun este artieulo, el fiador puede obligarse en
los términos siguientes:

Yo, 4, me comprometo 4 afianzar la obligacién
contraida por B hasta el dia 1.° de Marzo de 19009,
y prestada en estos términos se comprende clara-
mente que la voluntad del fiador ha sido la de impo-
nerse la carga de garantir la oblizacién contraida por
B s6lo hasta el dia sefialado en el contrato: de tal
suerte que vencido dicho término, el fiador queda li-
bertatlo de sn compromiso, pues no se le podria obli-
gar contra su expresa voluntad, y ademdis el contrate
es una ley entre das partes que se debe respetar 3
cumpliy '.
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9. Vistos los efectos que produce ¢l Techo de
obligarse un fiador, hasta cierto dia;, véamos los (e
surgen cuando se obliga desde eierto din.

Ew puestro ejemplo propuesto anteriormente, el
obligarse 4 4 favor de B desde cierto dia, quiere
decir que es indispensable la Hegada del dfa sefialado-
para aue tenga naciniento el' vinculo juridico el que
ebliga & responder al fiador del cumplimiente de la
obligaeidn,

10. En la fianza otorgada bujo condicidn suspen-
stva es también indispensable ue se cumpla la con-
dicién, y mientras tanto la obligacion del findor estd..
por decirlo asi, en suspamnso.

IT. La fianza bajo condicién resolutoria produ-
ee un efecto contrario; cumplida la condicién, se re-
suelven las obligaciones del fiador ; su voluntad de:
prestar un servicio se ha cmnplido y no hay por qué
sujetarle 4 responder por més de lo prometido.

12. Articulo 2367.

Hemos visto atris que fiador y dendor pueden
estipulin” una remuneracién por el servicio prestado -
pero es necesario hacer wnn distineion segin que se-
frate de asuntes eomerciales & eiviles.

Tratindose de lTos primeros, Ia flanza renmnera-
tla produce el efecto de impedir al frador el relevo de-
ella, aur enando I obligacién garantida no tenga un
plazo fijo y se prolongue indefinidamente (articulo-
955 del Cédigo de Comercio). En cuanto 4 la fianza.
civil, hay que atender la voluntad de los contratan-
tes v tener en cuenta las reglas seiialadas en el arti-
culo 2394, Otra diferenciiv muy marcada entre una y
ofra es la de ser siempre solidaria la fianza comercial,.
en tanto que en la civil hay neeesidad de expresar



esta solidarvidad, v de lo contrario se tendrd come
simple.

La fianza comercial ratribuida pasa § ser an con-
trato bilateral, oneroso y conmutative en gue ~cada
ana de las partes se obliga 4 dar 6 hacer una cosa
que se mira como equivalente 4 lo prometide por la
otra, .

13. Avtienlo 2367.

Al estudiar este articalo se nos presenta una di-
ficultad, y es la siguiente:

El menor habilitade de edad jpuede ebligarse
como fiador !

Punto es ¢ste de dificil selneidn y sobre el cual
nuestro Cadigo ha guardade silencio.

Sin embargo, nosotros lo resolveremos tratando
de armonigar algunas disposiciones de nuestro Codigo
sobre el particudar vy sin pretender gue se tome come
doctrina nuestra humilde opinidn,

in primer lagar, el Codigo Civil, en su articulo
34, llama mayor de edad 6 simplemente mayor al que
fia camplido veintitn anos; y menor de edad 6 sim-
plemente menor al que mo ha llegado # camplirlos.

Mas en la'sezunda parte delmdismo articulo dices:

“ Las expresiones mayor de edad & mayor, em-
pleadas en las leyes, comprenden & los menores que
han obtenido habilitacion, en las cesas y casos en que
das leyes no hayan exceptuado expresamente 4 dstos.”

Asi, pues, en virtud del privilegio que la ley con-
cede al menor, ¢ste puere ejecutar todos los actos y
contraer todas las obligaciones de que son capaces los
mayores de veintitin afos, excepte aquellos actos
obligaciones de que una ley expresa les declare inca-
paces. (Véase el articulo 339 Cédige Civil). La ley
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las Ginicas prohibiciones que hace al habilitado son las
signientes: eaagenar O hipotecar sus bienes raices, y
aprobar las cuentas de su tutor 6 curador sin autori-
zacion judieial.

Podria, sin embargo, objetarse que en el contrato
de flanza se requiere que el fiador sen solvente y que
para calificar esta solvencia eés necesario que ténga
bienes raices que garanticen el pago en caso de in-
solvencia del deudor principal y que gravando dichos
bienes se violarfa el articulo 345 que se lo prohibe.

A lo cual contestamos diciendo que no es de
la esencia de la fianza responder con bienes rai-
ces, sino pagar la deuda en dinero, para lo enal el
menor puede disponer de sus bienes muebles 6
prestar dinero a interés, lo eunal no le esti prohi-
bido. Por otra parte, la habilitacién de edad es un
privilegio que se concede al menor que tiene su-
ficiente conocimiento y facultades para adminis-
trar lo suyo y no & aquellos de quienes se presume
se abandonarian & aventuras que los llevarian
hasta gravar sus bienes.

Por otra parte, la ley no le prohibe presta®
fianza al habilitado, y lo que ella no prohibe pue-
de hacerse.

Tratandose de un menor de edad sélo hay un
caso en que puede ser fiador, previo deereto judi-
clal, y es aquel en que la presta & favor de un
ascendiente legitimo, ¢ natural, 6 de su cényuge,
y esto por causa urgente 6 grave; en los demés
casos la obligacion en que intervenga un menor
como fiador no produce efectos civiles.

14. En cuanto 4 los furiosos, prodigos y men-
tecatos se comprende fiacilmente la inteneion del



legislador: al prohibir & los primeros oblizarse
como fiadorves no tiene cn wiva la ley sino cum-
piiv un acto de beneficencia y de orden priblieo,
puesto que su razon se encuentra en completo
desarreglo; sus actos son inconsvientes Y careee
de una verdadera voluntad. Asi, pues. su cousen-
timiento estd viciado de uvalidad absoluta segin
la ley.

Lias razoves que militan contra ¢l loaco furio-
so pueden aducirse eon respecto al mentecato,
pues todas estas condiciones son especies del miis-
mo género y sélo se diferencian en que la locura
furiosa y la demoneia presentan intervalos laei-
dos, en tanto que la mentecatez es un estado con-
tinuo, en que el individuo poseido de ella es inea-
paz de concebir y de coordinar ideas. También se
diferencian en los males provenientes de una v
obra.

15. Respecto del prodigo, es de advertir que
mientras no se le haya puesto en interdiceidn 1ae-
diante decreto judicial, sus actos producen efec-
tos civiles. La incapacidad en definitiva la acre-
dita es el decreto judicial en que se ordena el nom-
bramiento de curador.

16. Kl sordomudo puede ser liador eunando
sea capaz de darse & entender por eserito y ma-
nifieste saficiente inteligenein para administrar
sus bienes.

17. La mujer casada puede ser fiadora tinica-
mente en los casos siguientes : 1.° Cuando es ad-
ministradora de la sociedad conyugal; 2.° Cuando
es comerciante; y 3¢ Cuavdo esta separada de bie-
nes. En los demas casos es absolutamente in-
capaz.
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A8, Articulo 2369.

En el easo propuesto en el primer ineiso de
este articulo, es deviy, si el flador se obliga & mas
de lo prometido por el principal, en el exceso hay
una obligacién sin causa. Si el fiador asegura un
hecho ajeno, se entiende que afianza los perjul-
cios, puesto que nuneca el fiador puede ejecutar el
hecho & que estaba oblizado el deador. Tampoco
puede el fiador alterar la oblizacién del deundor, y
caso de hacerlo se verifica una novacién objetiva,
es decir, una obligacidn enteramente diferente.

19. Articulo 2371

“Se puede afianzar sin orden g aun Sin noit-
cta y contra la voluntad del principal deudor.”

i eada uno de los easos propuestos en este
articulo tiene el fiador su aceién correspondiente
para hacer efectivo el pago hecho & favor del den-
dor; asi, tendré la de mandato, cuando ha ren-
dido fianza por orden del deudor, la de gestion de
negocios 1 agzencia oficiosa cuando ha afianzado
sin conocimiento del deudor, y no pudiendo hacer
eficaces estos medios, le queda el recurso de ha-
cerse ceder del acreedor sus acciones.

Hay, no obstante, un easo en que el fiador
no puede repetir lo que ha pagado por el deudor,
y es aque!l en que ha afianzado contra la volun-
tad expresa del deundor, y lo que presume en ese
caso la ley es que el fiador ha querido libertar al
deudor de la deuda, es deeir, hacerle una donacion.

20. Artieulo 2372.

“ Se puede afianzar  una persona juridica y
a la herencia yacente.”

Siendo las personas juridicas entes imagina-
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rios 4 quienes la [ey coneede la facultad de adgni-
rir derechos y contraer obiigaciones, es claro que
pueden ser afianzadas, ¥ en caso de no eumplir
sus oblizaciones, el fiador tiene derecho & hacer
perseguir sus bienes, entendiéndose las diligen-
eias con su representante.

21. Articulo 2373.

La fianza no se preswne, esto es, debe ser ex-
presa por lo gravosa que es para el fiador, de
modo que debe constar de una manera inequivo-
ca, sin lugar & 1nduceiones, ni darvle nacimiento
en un simple consejo 6 recomendacion. La volun-
tad de fiador y acreedor ha de constar de manera
elara y precisa.

Como eontrato consensual que es el de fianza,
puede otorgarse por esecrito 6 verbalmente; sélo
hay un easo excepeional, cnando la fianza es co-
mercial, y en ese easo debe eonstar por esecrito,
pues de lo eontrario la ley le niega su valory
efecto (artfeulo 953 del €édigo de Comereio).

En resumen: de enalquier manera que se
otorgue la tianza, la ley exige que conste la volun-
tad de obligarse el fiador como t4l y de aceptarlo
el acreedor comeo garaunte de la obligacién. En
euanto & la extension de la fianza, ya hemos visto
tfue el fiador no puede obligarse de manera mas
onerosa que el deador, y que en caso de hacerlo,
la obligacion carece de cansa por el exceso.

Principio es éste que ha sido universalmente
aceptado y que lo consagran, entre otros, el Co-
digo franeés en su articulo 20155 el ehileno en el
2347; el italiano en el 1902; el 3008 del de Luisia-
na y el 2025 del de Bolivia. Su origen se encuen-
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tra en el Derecho Romano y en las leyes 1. y si-
guientes del Titulo 12 de la Partida 5%

Ahora, tratindose de los aceesorvios de la deu-
da. hay que hacer una distineion, y es la sigmente:
i K1 findor se ha obligado de un modo indefinido
por principal y aceesovios, 6 solo al tenor de lo
expreso? iin el primer caso resnonderd por el
todo de la obligacion ; en el segundo por la parte
estipulada. Sin embargo, hay easos en que esta es
una enestion de puro hecho, gue el Juez en cler-
tas cireunstancias entra & apreciar y en las cnales
tratard en lo posible de interpretar la voluntad de
las partes, consultando los términos del eantrato.
“ Bl tiempo intermedio entre el primer vequerimiepto
y la intimacion antedicha,” de gque habla el mismo
artieulo 2373, se refiere A los gastos 4 que hay
lugar cuando se sigue la traba gjecutiva con el
dendor y no con el findor. es decir, cuando el fia-
dor procede & denuunciar bienes al deudor prinei-
pal. (s de advertirse que la Corte Suprema ha
solucionado el punto de modo diferente).

22. Avticulo 2374.

“Ls obligado d prestar jfianza a peticion del
acreedor: 1.%, el deudor que lo haya estipulade; 2.7,
el dewdor cuyas facultades disminuyan en términos
de poner en peligro manifiesto el cumplimiento de su
obligacion ; 3.°, el dewdor de quien hayn motivo de
temer que se ausente del territorio con animo de es-
tablecerse en otra parte, mientras no deje bienes su-
JSictentes para la sequridad de sus obligaciones.”

En este articulo se encuentran comprendidas
las tres especies de fianzas: convencional, legal v
judieial. "
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Para aclarar el primer ineiso, referente &4 la
fianza convencional, nos basta poner un ejemplo.

Suapongamos que dos individuos verifican un
negocio, y como consecueneia de él, sale el uno 4
deber al otro 8 10,000 : en este caso pueden pres-
tar una fianza relativa al saldo de la deuda.

Como ya lo hemos dicho atvis, esta elase de
fianza no puede sustituirse por otra caucion, y es
precisamente esta condieion lo que la distingue de
las otras dos especies de fianza de que se ocupan
los tltimos ordinales del articulo que estudiamos.

Al permitir la ley sustituir &4 la fianza lecal y
judiclal otra clase de séguridades, no tiene otra
mira que salvagaardiar los devechos del acreedor,
expuestos a perecer si la ley no los garantiza an-
tes de anseutarse el dendor. Esta garantia puede
cousistir ya eun una hipoteea, ya en una preunda
(articulo 2363, inciso 2.9)

23. Articulo 2375.

“Siempre que el fiador dudo por el dendor cayere
en insolvencia, serd obligado d prestar nueva fianza.”

L.a intencion de la ley en este articulo se tra-
duce en aumento de seguridades para el acreedor.
I'ero tratandose de esta fianza, ; debe dacla nue-
vamente el deudor euyo fiador no ha safrido sino
una insolvencia parcial, y le quedan por consi-
guiente medios suficientes para atender al cum-
plimiento de esa parte ? |

Supongamos, por ejemplo, que un fiador A gque
ul tiempo de afianzar 4 (' por la suma de 1.000,000
mantiene en sus arcas una suma que aleanza i
1.500,000 y Iuégo se reduce este capital & 500.000,

Preguntamos: ;podria admitirvse que el deudor
4
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diera un fiador Gnicamente por los 500,000 res-
tantes ? K nuestro sentir creemos que de ningn-
na manera, pues es de presumirse gque quien disipa
una parte de la eantidad, afecta &una obligacion,
es igualmente eapaz de disponer del todo. Por otea
parte, la ley es elara y no da lugar & interpreta-
ciones. (Esto en asuntos comerciales).

24. Articulo 2376.

“ Elobligado & prestar je'mfzf} debe dar un frador
capaz de obligai se como lal; que tenga bicnes mas que su-

Jteientes para hacerla efectiva, y que esi¢ domicitiado 6 elijar
domicilio en alzin Estado o territerio de la Enidn.

“ Pava calificar la suficieneia de los bienes sélo se
tomardn en cuenta los onuebles, excepto en maleria co.
mercial 0 caando la deuda afianzada es modica.

“ Pero no se tomardn en euenta los inmuebles em-
bargados é litigiesos, 6 que no existan en ¢l territorio, 6
yue se hallen sujetos a hipotecas grarvosas 6 & condiciones
resolutorias.

“8i el fiador estuviere recargado de deudas que pon -
gan en peligro aun los inmuebles no hipotecados & ellas
tampoco se contard con ¢slos.”

a) En primer lugar esti obligado el que presta
la fianza & dar uma persona capaz de obligarse,
es decir, que retina las condiciones que la ley exige
para que un contrato produzea efectos civiles.

b) Que tenga kienes suficienles en qué hacer
efectiva la obligacién y que se hallen sitnados en
el civcuito respectivo, pues de lo contrario, pax:
hacer eficaces sus derechos un aecreedor, tendria
que seguir procedimientos & menudo intermina.
bles y eostoses, debido &la gran distancia 4 que
se encuentran los bienes.
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Pudiera alegarse que por medio de exhortos
se subsanaban estas dilaciones; pero la triste ex-
periencia es suficiente argumento para demostrar
lo contrario. listos bienes deben exceder & la can-
tidad afianzuda para anmentar las seguridades.

¢) Para calificar la solvencia del fiador, dice
nuestro Cddigo. deben tomarseen cuenta los bie-
nes raices, v la razén es obvia, puesto que siendo
la fianza un medio de dar seguridad, se necesitaba
senalar los bienes que presentaran mas solemni-
dades en su enagenacién, para que, cerciorado el
acreedor de la situacién del fiador, tomara las me-
didas conducentes & fin de impedir que el Gnico
movil que guizd lo impulsé 4 celebrar el contrato
viniera 4 desaparecer haciendo ilusolia su espe-
ranza.

El Codigo sbélo hace nna excepeidn, y esto en
materias de comercio, debido & la rapidez que exi-
gen fales operaciones y & las trabas que se pon-
drian 4 la fuente mas preciosa del bienestar de
un pueblo.

En la parte final del inciso primero del arti-
culo que nos ocupa, exige la ley que el fiador esté
domiciliado 6 elija domieilio en la Republica, ¥
esto para hacer mas eficaces las garvantias, porque
tratiandose, por ejemplo, de bienes situados fuera
de ella, se tropezaria. en primer lugar, con la difi-
eultad proveniente de la competencia de los tri-
bunales, luégo los gastos y dilaciones, todo en
perjuicio de ambos contratantes.

En eunanto & la modicidad de la deuda, surgen
graves dificultades. ; Qué limite fija la ley para
decidir cudndo es moédica 6 nd una deuda? -
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Cuestion es esta que implica un vacio en nues-
tro Codigo y que merece atencién. Tratindose,
por ejemplo. de nuestros grandes capituiistas.
cincuenta mil pesos seria mddiea suma, sucepti-
ble de una inversién cualquiera, mientras que con
respecto al jornalero vendria & representar un ca-
pital. Esta cuestién es de puro hecho, v toea i los
Jueces, llegado el easo, resolverla, y la equivoca-
¢idn es casi segura cuando no se da eon un indi-
viduo habil.

d) Los inmuebles embargados ¢ litigivsos
prohibe la ley tomarlos en cuenta, y la vazén de
esta disposicion se explica facilmente, puesto que
tales bienes no dan seguridad y la fianza tiene por
objeto prestarla.

¢) Otra condicién necesaria para la seguridad
del acreedor es la de que los bienes raices no estén
gravados eon derechos reales, pues aunque no ab.
sorban del todo la eficacia de la fianza, en definiti-
va aparejan dificultades perjudiciales al acreedor.

En cuanto &4 bienes sometidos & condiciones
resolutorias, ellos no dan suficientes garantias,
puesto que en cualguier momento puede resolver-
se el derecho que el fiador tenga en ellos, 6 no
cumplirse el hecho que tiene en suspenso el de-
recho.

/) Respecto del inciso final del articulo que
estudiamos, facil es comprender que no da segu-
ridad el que debe lo que tiene. Kl Cédigo de Cun-
‘dinamarca, tratindose de este articulo, dice: “.Si
el deudor,” y es claro que hay un error en nuestro
Uddigo, pues se trata de los bienes del fiador, que
¢s quien va & prestar la seguridad.
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25! Awticulo 2377

El fiador es responsable husta de la culpa Teve
en lodas las prestaciones d que fuere obligado.

Para estudiav este artieulo ereemos necesarvio
referirnos al 1603 del Codigo Civil, que dice:

‘“* K]l deudor no es responsable sino de la culpa
lata en los contratos que por su naturaleza soélo
son utiles al acreedor; es responsable de la leve
en los eontratos que se hacen para Leneficio veei-
proco de las partes; y de la levisima en los con
tratos en que el deudor 'es el tinico que reporta
beneficio, ete......"

LEn el contrato de Fauza la utilidad no redun-
da en provecho del fiadov, porque con respecto 4
¢l en la mayor parte de los easos, es una carga
que solo adquiere por el deseo de prestar un ser-
vieio, sin el cual quizi el deudor no podria eele-
brar un contrato que le es ventajoso.

De modo que al seguir este contrato las reglas.
generales, el fiador no tendria otra responsabilidad
que la proveniente de la culpa lata. ;Y por qué
razon la ley le hace responsable de otra enlpa ma-
yor, como lo es la leve? Sin duda la intencién del
legislador fue la de dar mayores garantias al acree-
dor en materia de fianza, y este es un mero arcu-
mento que nos inclina & la ereencia de que el le-
gislador quiso someter la fianza a preceptos que
se apartan de las reglas generales.

En resumen: ereemos que para llenar el ob-
jeto de la fianza era necesario someterla 4 reglas
mas severas, tanto mas cuanto que el fiador no
tiene otro papel que el de asegurar el cumplimien-
to de la obligacion si el deudor no lo hace. La
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obligaciin accesoria es de la misma naturaleza
que la prineipal, y si el fiador sufre perjuicios, la
ley viene en su auxilio acordandole otros Lenefi-
¢los para hacerse indemuizar.

26, Arlicudo 2378.

Muerto el fiador se trasmiten sus obligaciones
& sus herederos, como personales que son éstas y
como representantes de la persona del difunto.



T o9 9 o &8 T W T 9 o
A B A B0 B4 I b _fz ] h!-ﬁl A Bod fid 31

5 PR PO Py o
B b A o bl

SEGUNDA PARTE

DE LOS EFPECTOS DE La FI1AXEZEA

2T, Articulo 2379.

* Bl fiador podra hacer el pago de ta dewda awn antes
de ser reconvenido por el acreedor en todos los casos en que
puidicra hacerlo el dewdor principal’”

Ista disposicidn quiere decir que el fiador puede
pagar tan prouto como sen exigible la obligacidn: v
como estas obligaciones ¢ tienen un plazo ¢ depen-
den de una condicion, resulta de ahi que ei fiador
podrit hacer el pago inmediatamente despuds de ven-
¢ido el plazo ¢ al temer cumplimiento la condicidn.
Dre suerte que s el tiador pagn antes de llenarse estas
eondiciones & de camplirse el plazo, los derechos del
acreedor no puede impetrarfos contra el deudor, pues-
to gue todavia o existen. ** Pendente conditione non-
dieme debito.™

No obstante Io dicho, demos el caso que el deu-
dor renuncie el plazo, como si puede hacerlo en cier-
tas circunstancias (articulo 1554), esto no implica
que el fiador pueda hacer lo mismo, porque dado el
cardacter aceesorio del contrto de fianza, serfa absur-
do ereer que el fiador tiene interés en dejar su res-
ponsabilidad subsidiaria para imponerse la del prin-
cipal. Por otra parte, enando el dendor paga antes




del vencimiento, se extingue la obligneitn priueipal
Yy por canseceneneia cae la aecesoria, IKsto se entiende
1 u] Caso &n 1IIIL- “I EI,-.'I'I..‘I.'-!1iI‘J-I+ no tl::lllgﬂ inl‘.u}rﬁs (*11 L!]
plazo, Puies de lo eontravio no le serin permitido re-
nunciarlo.

Advertimos ignalmente que el pago liecho por
el iador le da ciertas aceiones, y verilicado =] pago
antes del veucimiento del téemino, poddria el deudor
aprovecharse de esta cireunstancia para retardar el
cumplimiento de una oblizacion no veneid: vV (que no
puede obligarle. Asi, pues, la ampliacién 6 disminu-
cion del plazo Giene gue ser objeto de un pacto entre
acreedor y deador.

28. Articulo 2380.

a obligacién en aue el consentimiento de los
contratantes estd viciado por haber mediado, al cele-
brarlo. dolo & violencia & por ser el contrato de aque-
llos euyas consecuencias han pasado en autoridad de
cosa juzgada, pueden ser objeto de excepciones rea:
les propuestas por el fiador, una vez que ellas se re-
fieren al fondo de la obligacion, Sin embarczo, el fia-
dor no podrd oponer; para libertarse de la obligacién,
las excepeiones puramente personales del deudor:
como por ejemplo, su meapacidad de uhlig;u'se, cesion
de bienes 6 el derecho que tenga de no ser privado
de lo necesario para subsistir,

Las excepciones reales extinguen el vinculo ju-
ridico enando se oponen oportunamente y pueden
alegarse tanto por el fiador como por el deudor. Las
mismas personas pueden oponer con mayor razén
dichas excepciones cuando la oblieacidn carece de
causa (articulo 2380 C'édigo Civil ).

En cuanto 4 las excepciones puramente perso-
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nales, ha de hacerse una distincion segin que se trate

de la incapacidad absoluta 6 de la relativa, y por con-

sicuiente debe tenerse en cuenfa lo que dice el arti-

culo 2364, combinando estas disposiciones pura que

anarden la debida coordinacion.
29. Arhieunlo 2351.

Se dice que el acreedor pone al fiador en el easo

de no poderse subrogar cuando, por ejemplo, con!
dona al dendor parte de la denda 6 en el pago inde-
bido y por ello se destruye el titulo del erédito. kn
estas cireunstaneias el fisulor tiene, secin ol caso, de-
vecho & que ¢l acreedor no le cobre 6 4 que le rebaje
parte de la deuda. No puede tampoco subrogarse el
findor euando stende solidaria Ia fianza el acreedor
exime & alguno de ellos de la solidadavidad.

30, Articulo 2382,

Este articulo ha tenido en mira dar mayores se-
guridades al fiador, de modo que ¢ste puede optar
por dos caminos: ¢l primero consiste en pagar la
deuda y subrogarse en los derechos del acreedor,
apresurdandose, en cuanto la necesidad lo exija, & ha-
cer embarcar hienes del deudor para indemmnizarse do
lo que 4 su vez ha sido obligado & pagar; v el se.
gundo, requerir al acreedor, es decir, notificardo ju-
dicialmente (pues eu esto consiste el requerimiento,
para que proceda contra el dendor, advirtiéndole que
en caso de no hacerlo 6 de que por su neglizencia
caiga en insolvencia el deudor, no serd culpable. Esto
estd muy de acuerdo con la equidad, pues no habria
justicia en hacer pagar al fiador, lo que por negligen-
cia del acreedor no se adquirid.

31. Articulo 2383,

““ El fiador reconvenido goza del bencficio de evcu-
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stbu, en wrtud del cnal puede exviglr gue antes de proce
iler contra ¢l se persiga la dewda en los bicaes del dewdor
principal gy en las hipotecas 6 prendas prestadas por éste
pura la seguridad de lo wmisma dewida,

Para estudiar el beneficio de excusion de (que se
ocupa ¢l articulo anterior y los siguientes en nnestro
Cddigo, nos parece indispensable poner 4 continua-
cion, parn mayor claridad, las dos teorias que rigew
la materia y que podemos resumir asi :

@) La fhavza solidaria es deuda solidaria aunque
Laya guienes sostengan lo contrario. Cuestion es esta
que resuelve el articulo 2484 cuando dice: “ Para
gozar del beneficio de excusién son necesarias las
condiciones siguientes :

* 3! Que el fiador nose baya obligado como den-
dor solidario.”

Ean nuesteo sentir el fiador solidario es dendor
solidario, atendula la definicion de finnza que trae el
articnlo 2361, que dice :

“ La fianza es una obligacién aceesoria.” ; Obli-
gacion de qué ? Pues de hacer aquello 4 que el deu-
dor se haya obligade,

Cuando la fianza es simple, el fiador sélo quedw
obligado & responder de la obligacion en enanto el
deudor no la cumpla, y de ahi el leneficio de excu-
sion, & diferencia de la fianza solidarin que cae bajo
¢l imperio de las disposiciones del Titule: 91°, Libro
4. de aquel Codigo, que trata de las obligaciones
solidarias, y que contiene estos preceptos: **pero cn
virtud de la convencion, det testamento 6 de la .-’L'-y puede
ervigirse a cada uno de los dewdores 6 por cade uno de los
acreedores el total de la dvuda y entonces lu oblizaciin es
soltdaria o nsoliduwn ™
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La solidaridad debe ser expresamente declarada
en wodos los cases en que no la establece la ley.

Kl acreeder podia divigitse contra todos los e
dores selidarios conjuntamente ¢ conwra cualquiera
e elbos & su wrhitrio.

Es, pues, obvio que cuando se otorga wna fianza
solidaria, el fiader contrae una okligaciin solidaria &
la enal mo pmede oponerse el benvficio de exeusion, y
ndtese que la solidaridad puede también veferirse &
los acreedores cuando ¢stes son varios, con €l fin de
dar 4 todes v4& cada uno el derecho de cobrar el to-
tal de la denda, la cnal puede ser solidaria respecto
de los deudores y divisible en cuanfo & los acreedores.

Los yue sostienen la segunda se expresan asi:
“Como no puede haber obligacion prineipal solidaria
sin des & mis personas mancomunadas en una obli-
gacion divisible, as{ tampoco puede haber fianza
obligucidn accesoria solidaria sin dos & mds personas
mancomunadas en Ia fianga. La expresion fiador so-
didurio, habiendo uno sélo, es inecorrecta por razones
juridico filoldgicas.”

Si se presenta el caso de que en un docu-
mento se diga que un solo individue se obliga
como fiador solidario, podrin Hegarse & la conclu-
sion de que ese fiador, asi calificado, ha querido
obligarse como deudor selidario, no gozando asi
del beneficio de ovden; pero esto porque es regla
de hermendéutica que 4 las palabras se les debe
entender de modo que produzean algin efecto, y
porque en los contratos debe estarse mas & la in-
tencidn, claramente conoeida, que 4 las palabras.
De ro entenderse que un solo fiador, calificado de
solidavio, pasa & obligarse como deudor solidaiiv,
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sin perder porsupuesto sn prineipal cardcter de
fiador, tendriamos el absurdo de la solidaridad
sin dos 6 més personas maneomunadas en la mis-
ma obligacion. Pero si dos 6 maés personas se
obligan como fiadoves solidarios, sin expresar que
la solidaridad es tambiéo con el deudor prineipal,
0 seq, sin que se obliguen eomo deudores solidu-
rios (formula que emplea el C6digo), no hay razon
legal para sostener que esos fiadores no gozan del
beneficio de orden. La solidaridad 4 lo (que se
opone es d la division, no al orden. La solidaridad
no se presume, y la fianza es de interpretacion ves-
trictiva 6 favorable al fiador.

Se dice que el numeral 2.2 del articulo 2384
del Cadigo Civil es incorreeto, porque un fiador no
puede obligarse como deudor solidario. No es asi:
ese modo de expresarse el Cédigo era indispensa-
ble para evitar confusiones, pues no es lo mismo
la solidaridad en la fianza que en la obligacion
prineipal. Si fuera lo mismo fiador solidario que -
fiador que se obliga solidariamente con el deudor
principal, el numeral de que se trata habiia sido
redactado asi:

“ Cuando la_frianza sea solidaria ... "

En el sistema de nuestro C6digo, eoncluyen,
es correeto que un fiador se obligne como deudor
solidario segtin el articulo 1579. Los adjetivos no
califican sino al sustantivo & que se refieren, y
por eso cuando se diee que dos 6 mis fiadores son
solidarios, debe entenderse que lo son entre si
para pevder el beneficio de division, pero no con
¢l deudor prineipal para perder también el de or-
den 6 excusion.
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42, Estndiemos el punto remontiandonos al
Dereeho Romano para seguir su evolucion hasta
naestros iias,

Justiniano es quien definitivamente establoce
el benefivio de orden ¢ exeusion en su Novela 4,
C. 1, anngque mnchos antores afirman que una an-
tigua ley lo habia ya consagrado.

fin la época clisica no existe este Leneficio
sino tratindose de la fianza que garantiza una
obligacién en favor del Fiseo, y fuera do estos
¢asos excepelionales, era necesario para estable-
cerlo una conveneién especial y expresa.

Su efecto entre los romanos era el siguiente:

El acreedor tenia el devecho de perseguir al
findor por el total de la deuda y éste debia, para
librarse de la persecucion, invocar el beneficio de
exeusion en virtud del enal podian perseguirse
los bienes del deudor antes de proceder contra ol
fiador. Hste beneficio debia alegarse por el fiador
antes de apelar & enalquier otro medio de de.
fensa.

La excusion se referin tanto 4 los bienes
muebles como & los inmuebles y la presencia del
deudor era condicién esencial. Kn caso de ausen-
cia del deudor, no podia el fiador sustraerse al
cumplimiento de la obligacion sino obligiandose 4
presentarlo dentro de un término que el juez debia
senalarle. No presentindole en este término, de

‘derecho, quedaba el fiador obligado.

Opuesta la excusién, el acreedor debia res-
ponder de su negligencia si durante ella eafa el
deudor en insolvencia y no se podia hacer efee-
tivo el pago.
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« Justiniano, dice Bry, relinsé este benelicio
i los argentarii fiadoves y s6lo lo permite 4 los
argentarrii acreedoves,”

Para renunciar el beneficio de exeusion era
necesario que tal venunecia constard por escrito.

Bn este estado lo toma la legislacién espafiola
v 1o consagra en la Ley 3% Titulo 12 de la Parti-
da 5%

El Cédigo francés lo adapta & su legislaciin
sin grandes modificaciones é igualmente lo con-
sagra en sus articulos 2021 & 2025. Otro tanto
hace el chileno en sus articulos 2357 y siguientes
y con 6l la mayor parte de las legislaciones mo-
dernas.

La fuente juridica de este beneficio se en-
cuentra en un sentimiento de equidad que per-
mite al fiador oponer un medio de defensa para
impedir que se le obligne & pagav [primero que el
deudor principal. Por otra parte, tal paga puede,
en muchos casos, ocasionarle al fiador graves tras-
tornos en sus intereses, y el legislador al conce-
derle este beneficio quiso, sin duda, diferenciar
al fiador del deudor comun.

Ademds, Ja justicia manda dar & eada uno
segiin sus actos, y se violaria esta ley moral, per-
siguiendo primero al que sélo por beneficencia,
quizd, presté la fianza y no & aquel que reporta la
utilidad.

Este beneficio de excusion es una excepeion
al derechio comin, una vez que se permite al fia-
dor disponer de cierto tiempo, para complir una
abligacién que ha garantizado, y solo el menor
ntimero de males que produce obligé al legislador
4 sancionarlo.
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< 33, Awticudo 2384

“ Para gozar del bencficio de ervcusion son necesa-
rias las condiciones signientes ;

“ I Que no se haya renunciado expresamente ;

2 Que el fiador no se laya oblizade como deudor
solidarw :

35 Que la oblivacion principal produzea accién,

“4. Que la fiunza no haya sido ordenada por el
Juez ;

“ 5% Quese opunga el benelicio luéeo que sea reque-
redo el fiador, salvo que el deudor, al tiempo del requeri-
miento, no tenga bienes y después los adpuiera ;

“ 6. Que se seialen al acreedor los bicnes del dew-
dor principal.”

Ku cuarto al primer ordinal de este avtieulo
bastanos decir que, segiin los principios de dere-
cho, se puede renunciar lo que la ley no prolibe,

v que es indifevente la existencia ¢ no existencia
e él.

Veamos ahora la segunda condicidn, punto
fjue presenta, como hemos visto, mnumerables
dificultades en la prictica, y que muy convenien-
te serfa que nuestros legisladores defirieran para
evitar que la ley, garantia del derecho. se convier-
ta en arma exterminadora de él, mds terrible ecuan-
to mas vulgares y mezquinas sean las ambiciones
de los que hacen uso de ella.

El cavicter distintivo del eontrate de fianza
es el de existir una obligacién principal y otrs
accesoria, es decir, un individuo que se obliga
eomo deudor y otro que se compromete subsidia-
riamente & cumplirla, si el primero no lo hace.

Ahora bien: para que un fiador pueda obli-
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garse como dendor es necesavio que, conservando
su cardcter de fiador, se obligue solidariamente
con el prineival, pues de otra manera no habria,
tratindose de un sdlo tiador, noeién de solidari-
dad; y aunque en esta expresion de findor que se
obliga solidarimmente hay uuna antitesis en que se
confunde la obligacién principal y la accesoria,
hay que buscarle 4 la disposicién algin efuvcto, sin
lo cual seria de ninguna utilidad. La expresion
tads usada en éstos casos es la de fiador solidurio.

i Habrd, pues, diferencia entre el fiador que
foma esta denominacion y el que se obliga como
codendor ?

Tratindose del caso en que exista un so0lo
fiador, poco importaria la distineion. teniendo
presente ia intencién de obligarse el uno como
prineipal y el otro como subsidiario. La voluntard
de los contrayentes es la suprema ley de las con-
venciones: luego poco importa que se obligue co-
mo codeudor solidavio 6 como fiador solidario si
su inteneion ha sido la ultima.

Tratindose, por ejemplo, de las cbligaciones
otorgadas en favor de los bancos, vemos pricti-
camente que ellos no hacen la distincién entre
fiador y deudor y que los dos obligados sou deu-
dores. Sin embargo, en el fondo existe la distin-
cidn, puesto que si se exige juramento al gerente
y 4 nno de los obligados, se verin en la necesidad
de poner en claro la intencion de obligarse el uno
como deudor prineipal y el ofro como fiador. Las
dos confesiones hacen plena prueba, y por consi-
guiente si ambos sostienen que su intencion fue
celebrar el contrato de fianza, el hecho queda
comprobado.



DL

Ahora bien: si hubiéramos de atenernos i
los términos de la obligacién, resultaria que se
mirarian fiador y deudor como deundores solida-
rios, y por consiguiente aplicatles las digposicio-
nes del Titulo 9.° y no las de fianza; pero obte-
nida la confesion de gue hablamos en nuestro
ejemplo, aparecera claramente que su intenecion
fue la de obligarse como fiador ¢l uno y como
deudor el otro en sus obligaciones reciprocas.

De aqguf se dedunee gue no se puede eonfundiv
la fianza solidaria con la deuda solidaria, pues aun-
que llega un momento en que se confunden. des-
pués de verificado el pago, surgen diferencias muy
mareadas entre una y otva, y lo prueba el hecho
de existir en nuestro Codigo disposiciones exeln-
sivamente aplicables al hador y no al dendor soli-
dario. La prueba de lo antervior la encontramos
en el articulo 2581 del Caodigo Civil. De los efectos
de la fiunza entre acreedor y flador y que diece

“ Cluando el avreedor ha puesto al fiador ¢n el caso
de no poder subrogarse en sus acciones contra el deadoy
privempal, o conlra los otros findores, el fiador tendrda oe-
recho para que se le rebaje de la demanda del acrecdor
todo lo que dicho ficdor hubiera podido eblener del deador
p.ﬂjm-ipﬁf b de los otros ftadores jor medio de la sulregacion
legal."

De manera que esta disposicion se aplica al
flador y no al dendor solidario, lo que demmuestra
(ue la intencidn del legislador fue diferenciarlos,
dando reglas aplicables &4 eada caso.

En el caso propuesto tiene el fiador que ha
pagado derecho & indemnizacién de perjuicios,

en tanto gue el deudor sohdario carece de 61,
i
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El inico efecto que en nuestro coneepto pro-
duce la solidaridad en la fianza es la de que el fia-
dor rennneia al heneficio de excnsién, y esto en
el caso de no haber més que un fiador (y para
darle alguna aplieacién al ordinal 2¢ del arvifenlo
23584, pues siendo varios, ereemos gque la solida-
ridad se refieve & liadores entre si para renuneiar
el beneficier de divisién y no el de exeusion.

La tereera condicidn es la de que “lu obliga-
eton principal produzea aecion.”

El beneficio de exeusion sélo produee efecto
tratandese de obligaciones en que pueda oblizarse
al ptineipal deador & pagar eon sus bienes, v ne
de aguellas, como las naturales, en que no se puede
exigir, como hemos visto, su cumplimiento. Asi,
por ejemplo, tratandose de la obligacién contraida
por nn menor, no se le podrian embapgar bienes
para pagar la deuda, pues la ley no reeonoee en
este caso sino una obligaciéon natural, que puede
hacerse efectiva en el fiador, mas no en el inecapaz.

4." Contlicion. Se dice que enando la fianza es
ordenada por deereto de juez, noe hay lugar al be-
neficio de orden 6 excusidn, porgue en esos eascs
toma un caracter mas respetable una vez que
emana de una antoridad. Nosotros no estamos de
acuerdo con ese sofisma de antoridad, y ereemos
que siendoe el benefeio de exension un privilegio
concedido al fiador para salvaguardiar sus inteve-
ses, se apliea tanto 4 la fiauza convencional como
4 la legal v judicial.

5" Condicion. * Que se oponga el beneficio
luégo que sea requerido, el fiador, salvo que el
dendor, al tiempo del requerimiento, no tenga
bienes y después los adquiera.”
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La razén es de que como excepeidn dilato-
via que es, debe oponerse antes de covtestar la
demanda y no después. Iista es precisamerte una
de las diferencias entre el beneficio de orden v ¢l
de division. e] eual puede oponerseen tode tiempo.

La tica excepeidn se refiere al easo de gue
adquiera hienes el deudor después de requerido
el fiador, v esto por no serjusto obligar & pagar al
frador teniendo bienes el deudor prinecipal.

6% Condicidn. Que se senalen al acreedor los
bienes del deudor principal

Es fieil comprender la intencién del legisla-
dor, quien probablemente no tuvo en wira sino
evitar al acreedor dilaciones v gastos, persiguiendo
bienes que pueden no existir ¥y que se han de-
nuneciado para tratar de eludir el pago.

o0 Articulo 2385.

En cuanto al ineiso primero del articulo, di-
remos que es necesario se hallen los bienes situa-
(os dentro del respectivo Duopartamento ¢ en el
domicilio del dendor. Esta disposicidn obedecedlas
graves dificnltades que, como hemos visto atids,
se presentarian persiguiéndolos en Ingares dis-
tantes.

Lios bienes embargados 6 litigiosos estin so-
metidos, al tener que perseguirlos, i larwos proce-
dimientos judiciales gue perjudicarian al acree-
dor. ¥ lo mismo podemos establecer con respecto
a los créditos gue presenten dificultades para su
cobro.

En los bienes afectos & una hipoteea, la per-
secucion presenta mayoves dificultades una vez
que puede ocurrir el caso de que tales bienes pa-
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sen & manos de terceros poseedores, en cuyo po-
der seria quizd imposible la persecucion.

34, Articulo 2386.

El acreedor puede, nua vez opuesto el bene-
ficio de excusion, exigirv que el .fiador le anticips
los eostos de la exension, aunqguae muchos exposi-
tores sostienen gue el fiador no esté obligado 4 esta
avticipacion. A nuestro modo de ver,la disposicion
_estide ucuerdo con la equidad, pues no habiia jus-
ticia en perjudiear al acreedor no sélo en el cum-
plimiento de la obligacién sino imponerle gastos.

El fador puede hacer por sf mismo la exen-
s10n si le pareciere poco ventajosa.

39, Articulo 2387.

“ Cuando varios deudores principales se han obii-
gado solidariamente, y uno de ¢llos ha dado fianza, el fia-
dor_reconvenido tendrd derecho no solo para gue se haga lu
evcusion en los bienes de este deudor, sino de sus codei -
doves.”

kn el caso de este articnlo se comprende que
pueda el fiador excutir los bienes no sélo de su tiado
sino de los demds que se hayvan obligado solidaria-
mente, puesto que la solidaridad impide que se di-
vida la deuda y vienen los deudores asi obligados i
formar una sola persona para el efecto del pago.

a0. drticulo 23588,

L beneficio de excusion no puede oponerse sino
wi sold vez.

“ 8 la excusion de los hicnes designados una  ves
por el frador, no produjere efceto, 6 no bastare, no podra
seiialar otros, salve que hayan sido posteriormente ad-
guiridos por el dewdor principal.”’

%

Este beneficio de exeusién no puede oponerse,
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¢omo hemos visto, sino una sola vez y antes de con-
testar la demanda, coma excepeion dilatorin que es.

Cuando la exensi‘n de los bienes sefialados poy
el fiador o produce efecto 6 no aleanzan los enun-
¢iados para el pago, el fador no puede hacer nueyva
denuncia y la ley lo obliga & pagar la deuda. ya en
su totalidad, ya en la parte que no hubiere sido cu-
bierta. Esta regla no sufre sino una sola excepeion y
tiene lugar cuando el dendor los ha adquirido poste-
riormente. Asi, por ejemplo, tendra el iador derecho
4 denunciar los bienes que por razén de sucesion
adquiera el deudor principal.

Cuando los bienes no producen mis que un
pago parcial, el aecreedor lin de aceptarlo, queddan
dole empero su derecho para reconvenir al findor por
la parte insoluta.

37, Articulo 2390.

S el acreedor es omiso i negiigente en la evcnsion,
yebdewdor cae entre tanto en insoleencia, no serd res-
ponsable el fiador sino en lo \que caceda al valor de los
bicnes gue para la excusidn hubicre seiialado.”

Si el fiador, expresa ¢ inequfvocamente, no se
hubiere obligado 4 pagar sino lo que el acreedor no
pudiere obtener del deudor, se entenders que el
acreedor es obligado & lu excusién y no sers respon -
sable el fiador de la insolvencia del dendor, coneu-
vriendo las cireunstancias siguientes :

1t Que el acreedor haya tenido medios sufi-
cientes para hacerse pagar.

2 Que haya sido negligente en servirse de
eling.”

Llevando el fiador grandes responsabilidades por
un acto que no redunda, en la mayor parte de los
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casos, en su favor shio en el del dendor, era juste que
Ia ley le favoreciera ¢ impidiera que el acreedor le hi-
ciera victima de su vegligeneias ahi tiere su fun-
damento el articulo que examinamos, y que releva
de toda responsabilidad al fiador cuando por aban-
dono del acreedor ha dado ocasion 4 una insolvencia
compieta de parte del deador principal.

wn el ordinal segundo de este articulo se en-
cuentra el 1inico caso en que el beneficio de exension
s€ presume ; en todos los demés ereemos debe ser
materia de una cliusula especial de parte de los con-
tratantes,

_—

Aqui termina nuestro humilde estudio sobre el
punto que hemos elegido como tema; ¢l es un tanto
deficiente debido 4 las civeunstancias y 4 las condi-
ciones de esta clase de tralajos, pero representa el
umplimiento ‘de un deber y el esfuerzo de un hijo
de la Universidad Republicana, que gustoso lo ofrece
i sus compaiieros de estudio.

Stanos permitido presentar en esta oeasion nues-
tros mds sinceros sentimientos de gratitud y eterno
reconocimiento & cada uno de nuestros maestros, v
especialmente & los doctores Antonio J. Iregui, digno
Rector de la Universidad, quien con sus paternales
consejos y claro entendimiento, dirigié nuestros pasos
durante los estudios profesionales, y Climaco Iriarte,
nuestro Presidente de Tesis, gue bondadosamente
contribuyé con sus profundos conocimientos 4 sefia-
larnos el derrotero que debinmos seguir en ruestro
trabajo.

T AR e
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