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INTRODUCCION

.

En el presente trabajo de investigacion se abordara el contrato civil de
fianza. Este contrato en virtud del cual una persona, llamada fiador, se
compromete con el acreedor a pagar por el deudor la misma prestacion o una
equivalente o inferior en igual o distinta especie, si el deudor no lo hace. El
fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor, sin que previamente sea
reconvenido el deudor y se haga la excusion de sus bienes. La excusion
consiste en aplicar todo el valor libre de los bienes del deudor al pago de la

obligacion.

Los Estados tendrian beneficios reciprocos de llevarse a cabo las reformas
que se proponen porque tendrian la seguridad juridica de que el deudor
responderia al pago de la obligacion con sus propios bienes, lo cual
redundara por economia procesal a evitar largos y costosos procedimientos
legales de parte del fiador. El cual se ve burlado por el fiador con lo
dispuesto actualmente en nuestra legislacion. La mayoria de las personas
que solicitan una fianza, desconocen su funcion. La problematica econémica
a dado por resultado un alto porcentaje de incumplimiento de obligaciones
contraidas.

Se considera la propuesta de modificar en primer lugar el articulo 121
constitucional en sus fracciones |, Il y IlIl, asi como el articulo 2817 del
Codigo Civil vigente para el Distrito Federal. Ya que este ultimo articulo
sefiala que para que el beneficio de excusion aproveche al fiador es
indispensable que el fiador designe bienes del deudor que baste para cubrir
el crédito y que se hallen dentro del distrito judicial en que deba hacerse el
pago. Y el articulo 121 constitucional sefiala que las leyes de un Estado sélo
tendran efecto en su propio territorio, asi como también sefala que los
bienes muebles e inmuebles se regiran por la ley del lugar de su ubicacion y
que las sentencias pronunciadas por los tribunales de un Estado sobre
derechos reales o bienes inmuebles ubicados en otro Estado, solo tendran

fuerza ejecutoria en este, cuando si lo dispongan sus propias leyes.



Para corregir lo ya expuesto, sera necesario se lleven a cabo reformas
legislativas, situacién que es complicada dado todos los expuestos y todos
los entes que intervienen para su realizacién. Sin embargo. Se han levado a
cabo reformas constitucionales que en el pasado dificilmente se hubieren

imaginado, como son las reformas de los articulos 27 y 130

Las cuales no han solucionado el problema agrario y el de las agrupaciones
religiosas, respectivamente. También tenemos y en proceso la reforma del
articulo 123, que seguramente no solucionara el problema de la clase
trabajadora.

En el caso de pension alimenticia, tenemos un claro ejemplo, de cémo un
Estado, le solicita a otro el pago de dicha pension, lo cual es el cumplimiento

del Derecho.

Por otra parte la division entre el derecho publico y el privado, no soporta el
rigor del analisis juridico, ya que en ultima instancia, toda disposicion

legislativa emana de la voluntad estatal.

Las reformas propuestas facilitara a las personas poder lograr encontrar un

fiador y a éste ultimo, no le resulte riesgoso garantizar la deuda al acreedor.

En la presente investigacion se hablard en el primer capitulo sobre los
antecedentes historicos de la fianza en el derecho romano, asi como en el
derecho espanol. El segundo capitulo se refiere a los antecedentes de la
fianza en Meéxico, a la fianza y sus caracteristicas, asi como a su

clasificacion.

En el capitulo tercero se abordan algunas definiciones de la fianza, asi como
la naturaleza juridica de la fianza, los elementos esenciales y de validez del

contrato de fianza, y a las especies de fianzas.



Por ultimo, en el capitulo cuarto, se indican los efectos juridicos que produce
la fianza entre el fiador y el acreedor, entre el fiador y el deudor y entre los
cofiadores, la extincion y de la fianza y la propuesta.

El método de investigacion que se llevo a cabo en el trabajo fue el deductivo,
por partir desde sus antecedentes historicos, doctrinarios, hasta llegar a
nuestro pais, culminando en nuestros dias.
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1.1. LA FIANZA EN EL DERECHO ROMANO

En el derecho romano encontramos ya amplios conceptos que daban
existencia juridica a la fianza, tales conceptos inspiraron en nuestros dias el
derecho civil mexicano, encontrando bajo el téermino de cautio (caucién) a las
garantias personales tanto en el derecho publico como en el derecho privado.
En el derecho publico, el estado exigia de las personas que contrataban con
el una o varias cauciones para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones, en su ordenamiento judicial se exigian igualmente cauciones
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones impuestas a los
litigantes, por ejemplo: la restitucion de la cosa y los frutos de la
reivindicacion, "praedes litis et vindicaron”, la comparecencia ante el tribunal
“vadimonium”. En el derecho privado la garantia se otorgaba en forma de

Sponcio, Fidepromissio y posteriormente por la Fidejussio.

La fianza en el derecho romano era considerada como un contrato verbal
solemne, ya que para su constitucion se hacia uso de la estipulattium que
exigia como parte esencial de la relacion contractual, la pronunciacién de

ciertas palabras solemnes por las partes.

La estipulaciéon era una forma de contratar con la cual, se le daba validez
legal a los actos juridicos para crear obligaciones. Tenian una doble
finalidad, crear deudas y transformar las existentes, ademas daba a los
contratos que carecian de ella, de tal manera que si se omitia la
pronunciacién de las palabras solemnes al celebrarse el contrato, las

obligaciones no eran exigibles por carecer de validez ante la ley.

En los albores del Derecho Romano, el acreedor se garantizaba contra el
riesgo de insolvencia de su deudor por medio de la estipulacion hecha por el
“adpromissor” (fiador), quien se comprometia con todo su patrimonio y de
manera accesoria con el deudor principal: se creaba entonces una garantia
personal, en oposicion a la garantia real, en la que se afecta una cosa para

el pago de la deuda.

(35 ]



Al lado del acreedor o acreedores y del deudor o deudores, existian unas
personas que estipulaban o prometian en interés del acreedor o del deudor,
el que estipulaba accesoriamente al acreedor era llamado adstipulator y el
que prometia accesoriamente al deudor era Illamado adpromissor vy

garantizaba al acreedor contra el riesgo de insolvencia.

La garantia personal “cautién”, permite al acreedor hacerse pagar mas
rapidamente al vencimiento de la deuda en caso de insolvencia del deudor,
mientras que la garantia real es mas lenta, ya que el acreedor tiene que
vender la cosa para poder cobrar su crédito, pero la seguridad en ella es
manifiesta porque da al acreedor un derecho exclusivo sobre la cosa
afectada. En los inicios de Roma el acreedor preferia una garantia personal
colectiva “satisdatium”™ a la garantia real que podia ofrecerle su deudor
porque generalmente era un labrador o un pastor y sus bienes ademas de
que no eran suficientes como garantia real no podian empenarios o darlos en
garantia porque eran indispensables para sus labores diarias, a parte de que
con la primera garantia mencionada, podian obtener con mas rapidez el

cobro de sus creditos.

Antes del reinado del emperador Justiniano, las personas se obligaban por
otras se dividian en Spondores, Fidepromisores o Fideiusores. El que se
obligaba por otro era Sponsor, Fidepromissor o Fideiussor;, dependiendo de
que a la pregunta hecha por el acreedor hubieran respondido spondeo,

fidepromisio o fideudeo.

Los primeros en existir fueron los sponsores, cuando la estipulatium hacia
uso del verbo spondere y de la cual se excluia a los que no eran ciudadanos
romanos, aunque después se admitio la formula iuris, gentium que podia ser
utilizada por los peregrinos. La sponsio se constituia de la siguiente manera;
el acreedor interrogaba al deudor si se responsabilizaba de la deuda, a lo
que debia responder por medio del verbo spondeo. Cuando eran 2 o mas

deudores "el deudor colectivo era llamado satisdatiu”.

e



El acreedor tenia que preguntar a cada uno de ellos con las palabras de la
férmula solemne para que se obligaran solidariamente. La pregunta era
‘¢, Spondesne mihicentum dare”? a lo- que el deudor respondia “Spondeo”.

Los fidepromisores podian ser ciudadanos romanos o extranjeros y existieron
despues de los sponsores, pues fue en una época posterior a esta cuando en
Roma se hizo accesible a los extranjeros la posibilidad de obligarse por
estipulatorio, cuyas palabras solemnes para este caso eran ¢ldem fides

promitis? a lo que respondian "Fidepromito”

La sponsio y la fidepromisio tenian en comun que las obligaciones derivadas
de su celebracion no se transmitian a los herederos y en las que las dos
garantizaban unicamente las obligaciones verbis. Los sponsores y los
fidepromisores seguian las mismas reglas y eran deudores personales y
accesorios, se les consideraban mandatarios del deudor principal y cuando

pagaban por él adquirian en su contra la accién mandati contraria.

La obligacion contraida por los fiadores era muy rigurosa por lo que cada dia
era mas dificil encontrar a alguien que se obligara junto con el deudor
principal porque todos temian a las acciones de la ley, por ejemplo la Manus
Injectio Pro Judicatio. Este procedimiento consistia en que la ley le concedia
treinta dias al fiador para liberar su obligaciéon de pago. Si pasaba éste
periodo sin haber pagado, quedaba expuesto a los riesgos de la manus

injetio.

El acreedor lo capturaba y le exigia el pago, y si este no pagaba, lo llevaba a
su casa encadenado como esclavo. La ley incluso establecia el peso de las
cadenas y los alimentos que debian darseles. El castigo duraba sesenta dias,
durante los cuales se publicaba el nombre del fiador y el importe de su
deuda, por si alguien deseaba liberarlo pagando por él. Si transcurrido este
plazo el acreedor no habia obtenido su pago, podian matar o vender al fiador
como esclavo, tanto a él como a su familia. En el caso de que fueran varios
los acreedores, se repartian pedazos del cuerpo del deudor en proporcion al

importe de sus créditos.



Ante acciones tan rigurosas, nadie queria ser fiador, y los que eran
economicamente poderosos no contrataban si los deudores no les
presentaban a otra persona que se obligara junto con ellos, llegando esto a

paralizar el comercio.

Ante esta situaciéon se vio la necesidad de atenuar estas obligaciones con
leyes que limitaban o disminuian las garantias ofrecidas, con la Ley Apuleya
expedida unos 200 anos A.C., se establecio que cuando hubiera varios
cofiadores, a estos se les consideraran como socios, concediéndole un
derecho de reembolso al que hubiere pagado integramente o mas de lo que
constituia su parte pro-socio, o como la ley Furia de Sponceo, que liberaba al
fiador de su obligacion siempre que hubieran transcurrido dos afios a partir
de la fecha de vencimiento de la deuda principal garantizada y no hubiere
sido requerido de pago. Asi mismo, se estableciéo también que el fiador no
respondiera mas que de la parte que habia garantizado y que resultaba de

dividir el importe total de la deuda entre todos los cofiadores.

La sponsio y la fidepromisio, cayeron en desuso en los tiempos de Gayo y en
el Derecho de Justiniano la unica forma de garantia personal que pudo
asumirse por estipulatio fue la fideussio, figura juridica que se constituyo en
la Republica y que seguia las formas rigidas y solemnes de la estipulacion
sin que facilitara el trafico comercial, que era la finalidad que se buscaba con
ella, por lo que durante la época de Justiniano tuvo que darse mas
flexibilidad al contrato de fideiussio, asi como también a la stipulatio que
quedo asentada en la Ley Cornelia, que es muy parecido al contrato de
fianza que se conoce en el derecho actual y la describian de la siguiente
manera: “la fianza es |la aceptacion de una deuda ajena en concurrencia con

el deudor principal.”

Los fideiusores aparecen como comentamos antes, durante la Republica y
seguian las reglas mas flexibles que los dos primeros, teniendo como
consecuencia una esfera de aplicacion mas amplia. La fideiussio se
perfeccionaba con las siguientes palabras solemnes ¢ldem fidejabes?, a lo

que se respondia “fidejabeo”, y daba origen a una obligacion accesoria



destinada a garantizar esta obligacion. Se aplico no solamente a los
contartos verbis, sino a cualquier obligacién, aunque fuera futura, siempre y

cuando se realizara.

Era un contrato de garantia personal en virtud del cual, una persona se
obligaba a responder accesoriamente de una deuda ajena con su propio
patrimonio. El fideiussor respondia solidariamente como un codeudor, porque
en el Corpus luris Civilis establecia que su obligacion es solo accesoria y por
lo mismo, condicionada a la existencia de una principal debiendo tener el
mismo objeto que ésta, pues de lo contrario el compromiso era nulo. Tenia

tambien el caracter de perpetua y era transmisible a los herederos.

En la Roma Pre-Justiniana, estos deudores accesorios se encontraban en
igual situacion que los solidarios, y el acreedor podia perseguir a cualquiera
de ellos por el importe total de la deuda. Como esto parecia demasiado
riguroso y era un verdadero obstaculo para el otorgamiento de la caucion,

Justiniano otorgé a los fiadores los beneficios de division y exclusion.

El beneficio de division se cred porque cuando habia varios fiadores de la
misma obligacién principal, el acreedor podia reclamar a cualquiera de ellos
la totalidad del adeudo y cuando alguno pagaba liberaba a todos los demas;
pero a los legisladores romanos esto les parecio injusto porque, ¢como soélo
un fiador iba a cubrir la totalidad del adeudo, si eran varios los fiadores?, y
fue por eso que se expidio una epistola llamada Divi Hadriani, que establecid
la expetio divitionis, o sea, el derecho de pedir al acreedor que hiciera
efectivo el crédito y prorroga entre todos los que habian afianzado la

obligacion.

El beneficio de division trajo el problema de que si al vencimiento de la
deuda algun fiador era insolvente, el acreedor sélo podia cobrar del adeudo
lo que pudieran pagar los fiadores restantes, por los que se establecio
posteriormente que el adeudo se pagaria totalmente, dividido entre los
fiadores restantes, por los que se establecio posteriormente que a su

vencimiento fueran solventes.
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El beneficio de exclusion favorecio al fiador, pues no seria perseguido por la
deuda principal, cuando éste fuera insolvente o sus bienes alcanzaran a
pagar solo parte de lo debido, en cuyo caso el fiador pagaria sélo la
diferencia, es decir, el fiador contraeria la obligacion de pagar si el deudor
no lo hacia y solamente en |la medida en que este no cumpliera.

En cuanto a los derechos que tenia el fiador para exigir al deudor principal
que le reintegrara lo que por él habia pagado, debemos observar dos
situaciones, una cuando el fiador se obligaba con un mandato del deudor
porque se trataba de un negocio que no era de él. pero se habia
comprometido a hacerlo, tenia que hacer uso entonces de la accién mandati
contraria en contra del deudor, y por otro lado, cuando el fiador se obligaba a
garantizar la deuda sin ser solicitado por el deudor; pero con su posterior
consentimiento tacito o expreso, se equiparaba a una gestion de negocios y
daba al fiador la Accion Negotiorum Gestorum contraria.

Asi mismo, cuando el fiador se obligaba en contra de la voluntad del deudor
principal, es decir, sin el consentimiento tacito o expreso de este ultimo, no
se le reconocia accién alguna en contra el deudor, porque se suponia

obligado por el animus donandi.

En el Derecho Clasico, el fiador gozaba del beneficio de cesion de acciones,
por medio del cual, antes de pagar, tenia el derecho de pedir al acreedor que
le cediera sus acciones contra el deudor y los demas coobligados, y de
hecho se realizaba una venta de acciones de acreedor a fiador por un precio

igual al monto del créedito.

La fianza se extinguia al mismo tiempo que la obligacion principal por su
caracter accesorio, pero era necesario que la deuda principal se extinguiera
totalmente. También podia extinguirse directamente cuando la causa
afectaba a la persona del fiador, quedando como hecho propio de él, pues la
obligacion del fiador era una obligaciéon en si misma considerada.



La Fideiussio romana era accesoria porque para la existencia de la
obligacion del fiador, era necesario que existiera otra principal. El fiador no
podia quedar obligado a una cosa distinta de la debida por el deudor, ni
podia obligarse en mas que el deudor principal, y si eso sucedia, no era
valido su compromiso ni en la medida de l|la obligacion garantizada en
cambio, si podia obligarse en menor cantidad que el del principal,
garantizando la deuda parcialmente.

Era subsidiaria porque si bien en un principio el fiador respondia
integramente de |a deuda principal como obligado directo y era practicamente
otro deudor, bajo el imperio de Justiniano el fiador respondia de la deuda

garantizada cuando el deudor principal no cumplia con su obligacion

Era formal porque para su perfeccionamiento no basta el simple
consentimiento de las partes, sino que era necesario cumplir con las

formalidades de la estipulacion.

Era gratuita porque era un contrato de naturaleza civil y no producia ninguna
retribucion el fideiussor, ya que éste lo hacia por consideraciones al pariente

o al amigo.

Era unilateral porque solamente existian obligacion del fiador para con el

acreedor derivadas del contrato de Fideussio.

Existieron en Roma otras formas de caucion que reconocia el Derecho Civil y
el Derecho Pretorio: el Mandatum Credendae Pecuniae y la Constitutum
Debiti Alieni.

El Madatum Credendae Pecuniae consistia en que el fiador daba un mandato
al acreedor para que presentara al deudor principal. Podria celebrarse entre
ausentes como es el caso de la estipulacion, sin exigir la presencia de las
partes. El mandatario acreedor podia exigir indemnizacion al mandante fiador
por los danos y prejuicios que le hubiera causado con el mandato, asi mismo

el mandante que pagaba la deuda, podia ejercitar en contra del deudor



principal la accion mandati contraria o negotiorum gestorum contraria, segun
el caso, ya que se habia comprometido en interés del deudor principal.
Desde luego que el mandatario acreedor se obligaba a ceder sus acciones al
fiador mandante y debia conservarlas o en caso contrario el fiador podia

negarse a cumplir con el pago.

En la Constitum Debiti Alieni, el fiador se obligaba por constituto, osea, por
simple acuerdo en las partes, sin que existieran formalidades, aun entre
ausentes por carta o mensajes, y podia efectuarse en via de novacion
especial por cambio del deudor sin extinguir la primera obligacion, o podia
obligarse también comprometiéndose simplemente a garantizar la obligacion
principal. El acreedor podia proceder contra el deudor principal o contra el

que habia hecho la constituto (fiador).

La constituto podia utilizarse en obligaciones ya creadas, pero solamente se
podia aplicar a las operaciones sobre cosas que se apreciaban por el peso,

numero y medida, por lo que pudo remplazar a la fideiussio.

En el Derecho Romano se encuentran reglamentadas tres tipos de garantias
personales. Asi Eugenio M. Lagrange, en su Derecho Romano, dice "Antes de
Justiniano las personas que se obligaban por otras se dividian en
Sponsores,, Fidepromissores y Fideiussores. El que se obligaba por otro era
Sponsor, Fidepromissor y Fideiussor, segun que a la interrogacion conforme

del acreedor, hubiera respondido, Spondeo, Fidepromitto o Fideiubeo"(1)

(1) LAGRANGE, M.Eugenio. Derecho Romano. Segunda Edicion, Editorial
Suarez, Madrid, 1889.




1.2.“LA SPONSIO”- SUS CARACTERISTICAS

Una de las formas mas antiguas de obligarse, tipicamente romana, fue la
Sponsio, pero presentd el inconveniente de que solo fue accesible a los
ciudadanos. (2).

Forma:-Requiriese para su validez, que €l acuerdo de voluntades adoptara la
forma estipulatoria, a traves de una pregunta del acreedor y una respuesta
congruente del deudor, en estos términos ¢Spondesne mihi centum dare?
Spondeo. El requisito exigido en la sponsio y en todos los contratos verbis,
se debid a que la estipulacion servia de una doble finalidad: primero, creaba
deudas nuevas y transformaba las existentes; y segundo, formalizaba los
contratos carentes de forma (3), de tal manera que si se omitia la
pronunciacion de las palabras requeridos al celebrarse los mismos, las
obligaciones derivadas de ellos no eran exigibles.

“En el Derecho Romano los Sponsores y Fideipromissores no podian acceder
sino a una sola especie de obligaciones, o sea la que se contrae por
estipulacién, por el contrario la obligacion del Sponsor o del sideipromissor
quedaba excesivamente afecta a su persona y no pasaba a sus herederos. El
fiador puede obligarse por vinculos muy fuertes que los del deudor principal.
Asi es que puede obligarse civilmente o por una deuda natural”. (4)

Los principales medios de garantizar un créditc son: las garantias
personales, como la fianza particular o fianza otorgada por compaifias

especializadas y las reales, como la prenda y la hipoteca.

(2) SANTA CRUZ TEJEIRO, José. Instituciones de Derecho Romano,
Editorial Revista de Derecho Romano, Madrid 1964 p. 342,

(3) SOHM RODOLFO,_Derecho Privado Romano. Editorial Graficas

Panamericanas. México. 1936.p. 370.

(4) LAGRANGE M. y Eugenio.Op. Cit. Derecho Romano Editorial Francesa
Madrid 1889.p.404



La garantia real es la que afecta alguna cosa para garantizar el
cumplimiento de la obligacién. La garantia personal, es la que afecta a la
persona del deudor mediante el compromiso de deudores anadidos o

accesorios.

La fianza es un contrato por el cual una persona para garantizar el
cumplimiento de una obligacién, se obliga juntamente con el deudor para con

el acreedor, sino media contrato, sino simple pacto se llama constituto.

Fiador es una persona que garantiza el compromiso de otra persona,

mediante una estipulacion. (5)

La tipica fianza romana nacié de la stipulatio, que segun el verbo utilizado en
la pregunta y en la contestacion, podia ser una sponsio, una fideipromissio o

una fideiussio.

La sponsio exigia el empleo del verbo spondere. Este correspondia a una
persona de matices religiosos, por lo cual no podia ser celebrada sino por
personas que participaran en la religién romana, algo imposible para los

extranjeros.

El romano consideraba un deber de honor salir fiador de sus amigos vy

“clientes”. (6)

(5) AGUILAR GOMEZ, Gregorio. Apuntes de Derecho Romano. Editorial,
Universidad Nacional Auténoma. Facultad de Leyes. 1954.p 160.

(6) FLORIS MARGADAN, S.Guillermo. El Derecho Privado Romano.
Editorial, Esfinge, S.A. Segunda Edicion 1968, p. 387.




1.3. LA FIDEPROMISIO
“LA FIDEPROMISSIO”- SUS CARACTERISTICAS

Tanto la Fidepromissio como la Sponsio, surgieron a la vida juridica a través
de la estipulacién, sélo que a diferencia de ésta, las palabras requeridas
para su perfeccionamiento fueron diferentes, ;ldem Fides promitis?; y
ademas que en la fidepromissio podia celebrarse también por los peregrinos.
Estas dos instituciones tuvieron varios puntos de semejanza; 1°.- Las
obligaciones derivadas de su celebracion no se transmiten a sus herederos.
2°.- Las dos garantizaban unicamente obligaciones verbis.

Una ley llamada Alpuleya, expedida unos 200 anos a. de J. C., establecié
que cuando hubiera varios cofiadores, a estos se les considerara como
socios, concediendo un derecho de reembolso aquel de ellos que hubiera

pagado integramente la deuda, o mas de los que constituia su parte.

Otra ley posterior de la Alpuleya, la Furia de Sponsu, libero al fiador de su
obligacion, siempre que hubieren transcurrido dos anos a partir de la fecha

en que se vencia la deuda garantizada, y no hubiese sido requerido de pago.

De la misma manera establecio que el fiador no respondia mas de la parte
que habia garantizado, que resultaba de dividir el importe total de la deuda
entre todos los cofiadores. Ya en el Derecho de Justiniano, la unica forma de
garantia personal que pudo asumirse por estipulacion, fue la fideiussio,
habiendo desaparecido las dos formas mas antiguas de la sponsio y

fidepromissio.

Se llamaba sponsor al acreedor, fidepromissor al deudor, el sponsor tenia
por la ley Publilia la accién pensi contra el deudor, si en el téermino de 6
meses no habia pagado; no se transmitia la responsabilidad a los

herederos: caducaba, segun la ley Furia de fines del siglo VI, a los dos afos.

El que pagaba tenia la “actio pro socio”, contra los demas, segun la ley

Alpuleya.



La fianza, (fideiusion) es la unica forma que se conservé en el derecho
nuevo, se suprimen los términos sponsor, fidepromissor y quedd solamente
fideissor.

Por la fianza se puede asegurar toda clase de las obligaciones ya sean
escritas o consensuales, y aun naturales; la obligacion del fiador pasa a sus
herederos, y puede prestarse para una deuda futura, que queda en suspenso

hasta que nazca la obligacion principal.
La obligacion del fiador no puede exceder a la del deudor principa! porque es

accesoria, y no contiene mas que la principal, pero si puede ser menor que la
principal (7)

(7) AGUILAR GOMEZ, Gregorio. Derecho Privado Romano, Op. Cit.p.161.




1.4. “LA FIDEIUSSIO”, SUS CARACTERISTICAS

La Fideiussio, es el contrato de garantiamario

personal en virtud del cual una persona se obliga a responder
accesoriamente de una deuda ajena, con el propio crédito. La accion para
haberlas efectivas goza de caracter perpetuo, son hereditariamente
transmisible a los herederos. José Santa Cruz Tejeiro, dice: ‘este concepto,
de fianza, corresponde a una fase desarrollada de la misma, pues en un
principio el fiador respondia frente al acreedor en lugar del deudor principal”;
siendo dicho fiador, un rehén que quedaba obligado con su cuerpo en

garantia del deudor”. (8)

El fideiussor responde en forma solidaria como un codeudor, pues ya en el
Corpus luris Civilis, su obligacién es solo accesoria y, por lo mismo,

condicionada a la existencia de una principal.

Caracteres de la "fideiussio”.

Accesoria.- Era necesario para la existencia de |la obligacion del fiador, que
existiera otra principal, por lo menos naturaliter. Como consecuencia, aquél
no podria prometer cosa distinta de la debida por el afianzado, ni obligarse
en condiciones mas onerosas; si eso llegaba a suceder, su compromiso no
era valido ni aun en la medida de la obligacién garantizada, No obstante, el
fiador validamente pudo obligarse a menos que el deudor principal,

garantizando la deuda solo en parte.

Subsidiaria.- En un principio la asuncion de la fianza liberaba de su
obligacion al deudor principal, desplazando integramente la responsabilidad
hacia el fideiussor como obligado directo, pero en el Imperio de Justiniano la
situacion cambié radicalmente, llegando el fiador a responder de la deuda

ajena solo en forma subsidiaria.

(8) SHOM, Rodolfo, Op. Cit.p. 161.



Formal.- En cuanto a la forma de obligarse, ya se dijo que la unica garantia
personal que subsisti6 en derecho clasico y que pudo asumir por
estipulacién, fue la fideiussio, pues en dicho contrato no bastaba el simple
consentimiento para perfeccionarlo, sino que era indispensable cumplir con
ciertas formalidades.

Gratuita.- No se tienen noticias de que el fideiussor haya percibido
renumeracion alguna por asumir su obligacion, lo cierto es que mas bien lo

hacia por consideraciones al amigo y consecuentemente en forma gratuita.

Unilateral.- Si el fiador por su voluntad se obligaba a cumplir accesoriamente
por el deudor principal, es obvio que el Unico que resultaba con obligaciones

derivadas del contrato, era él.

De los beneficios establecidos para los fiadores.
Respondiendo primitivamente el fiador de su obligacion a la par que el
deudor principal; el acreedor si lo estimaba conveniente podia optar por

exigir el cumplimiento de la deuda, directamente a aquél.

Esta situaciéon injusta para los fiadores, se prolongoé hasta la época de
Justiniano, quien les otorgd beneficio de excusion por virtud del cual podian
exigirle al acreedor que antes de hacerles a ellos efectivo el crédito,
procediera contra el deudor principal, siempre que se le pudiera hallar y

fuera solvente.

También se dio el caso de que hubiera fiadores respecto a la misma
obligacion, entonces el acreedor podia reclamar a cualquiera de ellos, de la
totalidad de lo afianzado, y si alguno pagaba liberaba a los demas, pero
como resultaba exagerado que so6lo uno cubriera integramente la deuda,
cuando todos debian hacerlo, se expidié una epistola llamada "Divi Hadriani",
que establecié la expetio divitionis, es decir el derecho a pedir que el
acreedor hiciera efectivo su crédito a prorrata, entre todos los que habian

afianzado la obligacion.



En cuanto a los derechos que tenia el fiador para exigir del deudor principal
para que lo indemnizara lo pagado, cabe distinguir dos situaciones: a veces
aquel asumia la obligaciéon por mandato, o sea a instancia del deudor,
entonces por virtud de la actio mandati contraria exigir el reembolso; pero si
se habia prestado voluntariamente a ser fiador renunciado a exigir dicho
reintegro, y llegaba a pagar por el deudor principal, entonces no tenia

derecho a reclamar, pues se suponia obligado animo donandi.

Ya en el derecho clasico goza el fiador, cuando el acreedor le demanda el
cumplimiento de la obligacion garantizada, del beneficio sedendarum
accionim, por el cual antes de pagar tienen derecho a pedir al acreedor les
ceda sus acciones contra el deudor y los demas coobligados; esto significa
en efecto que el pago realizado por el fiador, no extinguia el derecho de la
parte a reclamar, por cuanto que se realizaba una venta de acciones de

acreedor a fiador, por un precio igual al monto del crédito

A veces, como una aparente excepcion al caracter accesorio de la fianza,
esta se pudo celebrar para garantizar obligaciones futuras; en dichos casos,
la responsabilidad del fiador dependia de la exigibilidad de las obligaciones

derivadas del contrato garantizado.

Forma de extincion de la fianza:

Al hablar de las caracteristicas de la fianza, dijimos que era una obligacion
accesoria, y se extinguia si la obligacion principal deja de existir, pero como
dice, Petit, era necesario que la deuda principal se extinguiera de modo
absoluto, pues de otra manera no liberaba a los fiadores.

Ademas de este modo de extincion que podriamos lIlamar por via de
consecuencia, se extinguia también por cualquiera de los modos ordinarios
de extincién de las obligaciones, ya que el compromiso de responder por la

deuda ajena era una obligaciéon en si misma considerada



Podemos agregar sobre la fianza que en el gobierno de Augusto, se prohibio
la fianza que otorgara la esposa a favor de su esposo, despues el senado
consultdo en el 46 D. de C., amplio a través de una disposicion, al quitarle los
efectos procésales a toda fianza otorgada por una mujer para garantizar

obligaciones, no s6lo de su marido, sino también de un tercero.

En Roma la garantia real era superior a la personal; la hipoteca y la prenda
protegian mas ampliamente al acreedor que la fianza Lo anterior es
aplicable a nuestro derecho, pero es necesario senalar que la fianza de
empresa en nuestros dias es tan segura como la garantia real. Pero como lo
seriala el Dr. Floris Margadant, "en el derecho bizantino, empero, la regla
admitia sus restricciones: por la clandestinidad del sistema hipotecario y la
existencia de hipotecas legales, generales y preferentes, el acreedor
hipotecario no tenia una posesidn tan segura como la que tiene actualmente.
Ademas, en vista de la extremada puntualidad del tipico ciudadano romano,
la practica juridica de entonces, preferia, a menudo, la fianza personal a la

hipoteca. (9)

La fianza podia ser por menos del valor del objeto del contrato principal, pero

no por mas, como en el derecho actual.

(8) FLORIS, Margadant S, Op. Cit.p. 155



1.5. DERECHO ESPANOL

Los datos mas fidedignos que la historia nos proporciona respecto a la Madre
Patria, nos indican que los mas viejos pobladores de la peninsula, fueron los
Iberos y los Celtas, de los que en realidad poco vestigio de su organizacion
juridica y politica conocemos.

Mas tarde, Espafa fue colonizada por Fenicios, Cartagineses, y Griegos,

cuyos caracteres sociales dejaron hondas huellas en el territorio colonizado.

Cuando todos estos pueblos sucumbieron ante la invasién romana, el
Derecho del nuevo conquistador llegé a ser de aplicacion general en la
peninsula ibérica, produciendo una transformacion juridica tan honda que

habria de servir a la obra legislativa posterior.

Con la irrupcion de los barbaros, que de paso aniquilaron el imperio de los
Césares, Espana sufrio una nueva invasion. En realidad de alli arrancan las
primeras obras legislativas que conocemos. De ellas, muy importante por ser
la primera en tiempo, es el Cédigo de Eurico, que se dice estuvo inspirado

por jurisconsultos romanos.

Lo cierto es donde se acusa dicha influencia es en los Codigos de Leovigildo
y de Alarico o Breviario de Aniano. Debe también mencionarse por su
importancia, el Fuero Juzgo, cuerpo de leyes para dominadores y dominados,
que acusd la penetracion preponderante del derecho romano frente al

germanico. (10)

(10) GARCIA, Trunidad. Apuntes de Introducciéon al Estudio del Derecho
Mexicano, edit. Porrua, 1949 p. 59




tenemos el Fuero Viejo de Castilla, que presenta particular importancia en
este estudio, porque segun Manresa, ya en él se habla de “fiadores de
saneamiento que debian intervenir en las ventas de heredades hechos por
los fijosdalgos”.

Sin embargo en el fuero Real titulo XVIII del Libro lil donde se regula
ampliamente todo lo relativo a fiadores. También las Partidas, magna obra
legislativa debido al genio de Alfonso el Sabio, reglamentaron la fianza,
encontrandose las principales disposiciones en las leyes del Libro IX del
Titulo X1l de la Partida V y en el libro X, Titulo XI, Partidos VIl y VIIlI de la
Novisima Recopilacién (11); puede decirse que en esta materia se copio en
gran parte la obra legislativa romana, con algunas limitaciones y reformas
aconsejadas por la practica y las necesidades del pueblo espanol.

Asi se establecieron algunas prohibiciones para que los clerigos, los
labradores y las mujeres, no pudieran ser fiadores mas que en casos
excepcionales. (12)

Se siguid considerando la fianza como contrato accesorio y susceptible de
garantizar obligaciones naturales, pues aun en estos casos, el fiador estaba
obligado a cumplir. Tampoco podia la fianza exceder al monto de la
obligacion principal, no obligarse por ella a pagar cosa distinta a la debida
por el deudor. Las Partidas volvieron a admitir que los fiadores pudieran
afianzar la deuda solo en parte.

"En cuanto a las formalidades exigidas para el perfeccionamiento del
contrato, se estableci6 que bastaba la simple manifestacion del
consentimiento en forma indubitable para que tuviera validez,
abandonandose en consecuencia los viejos formalismos del Derecho
Romano”. Los beneficios establecidos para los fiadores fueron los ya
conocidos: excusién, divisién y cesion de acciones. Y los modos sefalados
por las Partidas para la extincion de la fianza fueron el directo, que la
extinguia como obligacion en si misma, y el indirecto o por via de

consecuencia

(11) Los Cédigos Esparoles, Madrid, 1872, Tomo |,p. 339.
(12) GARCIA, Trinidad, Introduccion al Estudio del Derecho, Méx. Editoria,
Porria, 1949 p. 66




Es incuestionable que sin alteraciones substanciales, el contrato de
fideiussio romano ejercio un decisivo influjo en las Leyes de Partida. Estas a
su vez siguieron influenciando todo el Derecho espanol posterior, hasta la
publicacion de Cédigo Civil, en que conforme a lo dispuesto a la ley de 11 de
mayo de 1888, mantuvo, en cuanto a dicho contrato, el mismo criterio a las

leyes precedentes.

a).- Codigo Espanol de 1888.- El Codigo Civil Espafol de 1888, sigue
considerando a la fianza como un contrato, insistiendo en sus caracteres de
accesoriedad, gratuidad y wunilateralidad. Establece l|a posibilidad de
garantizar deudas futuras; y en cuanto a la extension de la fianza, dice que
nunca excedera al monto de la obligacién principal, aunque ésta se pueda

afianza validamente sélo en partes.

Este Codigo establece los beneficios de orden, divisién y excusion, asi como
el derecho de subrogarse por el acreedor cuando se ha pagado la deuda. Las
formas de extincion de la fianza siguen siendo las mismas; la directa que
extingue la obligacion del fiador independientemente de I|a deuda
garantizada, y la indirecta o por via de consecuencia. A pesar de este Cédigo
siguio los lineamientos tradicionales, introdujo no obstante, algunas
innovaciones, de ella merecen citarse las que establecen que la fianza puede
ser, convencional, judicial y legal. Se ha dicho que esta clasificacion para
nada afecta la naturaleza intrinseca de la garantia por cuanto que la misma
solo se apoya en la necesidad que se tiene de rendirla: ya veremos su

oportunidad si es o no exacta esta afirmacion,

Se exigio en este Codigo que la obligacion principal existiera validamente,
por lo mismo no podian afianzarse las que solo fueran naturales. Tampoco se
requerian el cumplimiento de formalidades especiales para la celebracion del
acto por virtud del cual se otorgaba la fianza, bastando el simple
consentimiento de las partes, manifestando en forma externa para que

tuviera validez,



Antes de entrar al estudio del contrato de garantia personal (fianza civil) en
el Derecho Mexicano, seria prolijo enumerar y hablar de cada una de las
instituciones del Derecho Francés, Aleman e Italiano sobre la fianza, ya que
estas instituciones al hablar de ella, siguen casi los mismos lineamientos vy
forma que siguid el Derecho Romano.

3.- El maestro Trinidad Garcia, en sus apuntes de Introduccion al Estudio del
Derecho, hace un breve analisis a |la historia del Derecho Privado en México,

y lo divide en tres periodos. (13)

12 Epoca Precortesiana
2% Epoca Colonial y
32 Epoca de México Independiente.

Nosotros sdlo nos ocuparemos del estudio del contrato de Garantia Personal
(Fianza Civil), en estos periodos.

La completa transformacion politica y economica a que fue sometido el
territorio ocupado con por Antiguo Imperio Azteca, como consecuencia de la
conquista de los Espanoles, borré casi toda huella de aquella antigua
civilizacion indigena, cuyo estudio bajo el aspecto econémico no puede tener

mas aliciente que el de una simple curiosidad historica.

Esta conciencia de |la realidad mexicana es |la que nos hace pensar, que
nuestros pueblos aborigenes, no reglamentaron la relacion contractual al de
afianzamiento, pues lo mas seguro es que no lo hayan conocido.

La gran Tenochtitlan sucumbe a los golpes de la conquista espafnola, el
gobierno de los pueblos vencidos y sus respectivos derechos dieron pasos a

que los vencedores se impusieran en la tierra conquistada. (14)

(13) PALLARES, Jacinto. Derecho Mercantil Mexicano.Editorial Porrua,

Mexico.1998.p.158

(14) GARCIA, Trinidad. Introduccion al Estudio del Derecho. Edit. Porrua
1949 Pag. 59




Esta organizacién politica y juridica de la Colonia no desaparecio
definitivamente al consumarse la Independencia, y ello dio motivo de que la
naciente Republica aceptara en gran parte el enorme legado de Derecho que
le fuere transmitido por los conquistadores

Pero pronto el nuevo Estado sintio la imperiosa necesidad de adicionar el
derecho colonial, que ya no estaba de acuerdo con la época, comenzando asi
los primeros ensayos legislativos de México Independiente, que en poco
logro su proposito.

La transformacion del orden imperante, se debe mas bien al movimiento de la
Reforma, mientras tanto se puede decir que el pais continuaba sujeto en
materia civil, fundamentalmente a las Partidas, que constituyeron la médula

del Derecho Privado de la nueva Republica. (15)

Esto nos permite asegurar que la Nueva Espafa primero, y después en el

Meéxico Independiente, fue conocida la relaciéon contractual de fianza

Decimos que desde los albores de |la Republica se intento, con ese afan de
abandonar todo lo espanol, elaborar una legislacion civil especialmente para
Mexico. A pesar de que se nombraron diversas comisiones para el logro del
proposito, las mismas solo hicieron algunos ensayos; siendo hasta el
gobierno de Don Benito Juarez, que se comision6 al Dr. Justo Sierra para
que redactara un proyecto del Cédigo Civil que se termino y publico en 1861.
Inspirado fundamentalmente en el proyecto de Garcia Goyena, su principal
importancia estriba en el influjo que hubo de ejercer en el Codigo Civil de
1870, que se aprobo por decreto de 8 de diciembre del propio ano, entrando

en vigor el 1°. de marzo de 1871.

(15) Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, Madrid, 1943.Tomo
l, p. 296.
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2.1. ANTECEDENTES Y DESARROLLO DE LA FIANZA EN MEXICO.

El antecedente mas remoto que se tiene de la fianza en México, data desde
la consumacion de la conquista de la antigua Tenochtitlan por los espanoles,
epoca en que se implantaron en nuestro Pais los diversos ordenamientos que
regian en Espana entre los que destacaban el Codigo de Eurico, inspirado
por jurisconsultos romanos y los Codigos de Leovigildo y Alarico o Brevario

Aniano, como su fuente mas remota del derecho Espanol.

Posteriormente aparece el Fuero Juzgo que era un conjunto de leyes que
marco el predominio del Derecho Romano frente al Germanico. El fuero rigio
en Espana a pesar de |la dominacion arabe y posteriormente, con la unidad
de los pequenos Estados espanoles los Fueros Municipales adquirieron una
gran importancia juridica, y como ejemplo citamos al Fuero Viejo de Castilla
que al hablar de la Fianza mencionan a fiadores de saneamiento que debian

intervenir en las ventas de heredades hechas por los fijosdalgos.

El Fuero Real habla ampliamente de los fiadores en titulo XVIII del libro Il

Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio, reglamentan la fianza en las leyes
del libro IX del titulo XIl de la partida V.

La Novisima Recopilacion regula la Fianza en su libro X, titulo XI partida VII
y XII.

En todos los citados cuerpos legislativos espafioles encontramos los mismos
lineamientos del Derecho Romano, solo que contienen peculiaridades propias
de las costumbres espafolas de la época y recogen determinados usos tales
como el que se refiere a que los clérigos, los labradores y las mujeres no
podian ser fiadores mas que en casos excepcionales y que el Tesorero del
Consejo de Indias debia otorgar fianza para garantizar la guarda de valores

que se le confiaban a su cuidado.



Estas leyes establecieron la caracteristica de accesoriedad en el contrato de
Fianza por lo que ésta no podia exceder del monto de la deuda principal, ni
podia obligarse el fiador a pagar cosa distinta, pero si permitian que la
deuda pudiera ser garantizada parcialmente por el fiador.

También se reglamentaron para los fiadores los beneficios de excusion,
division y cesion de acciones que fueron tomados del Derecho Romano. Con
respecto a la extincion de la fianza, el Codigo de las Siete Partidas sefalo
dos formas de terminar el contrato, la directa que lo extinguia como
obligacién en si misma, y la indirecta que lo hacia por via de consecuencia,
es decir, al extinguirse la obligacion principal.

Es muy notorio que la influencia del Derecho Romano fue determinante en el
Derecho Espanol, especialmente en la obra de Alfonso X el Sabio, y hay que
recordar que las siete partidas extendié a su vez su influencia, a todo el
Derecho Espanol posterior, hasta el Codigo Civil de 1888, que mantuvo en
cuanto a la Fianza las disposiciones de los Codigos precedentes.

El Coédigo Civil Espafol de 1888, considerdo a la Fianza como un contrato
accesorio, gratuito y unilateral, de acuerdo con las legislaciones anteriores y
aun con el Derecho Romano. Establecié la posibilidad de garantizar deudas
futuras y asi mismo, senaldé que la Fianza no debe exceder al monto de la
obligacion principal aunque puede garantizar parcialmente la deuda. Solo
podian ser objetos de este contrato las obligaciones existentes, no asi las
obligaciones naturales. (16)

Este Codigo también senala los beneficios de division y excusién, asi como
también el de subrogacion del fiader en los derechos del acreedor cuando
haya pagado la deuda por el fiado.

También cabe mencionar que el Codigo de 1888 tiene la peculiaridad de

clasificar al contrato de Fianza convencional, judicial y legal, lo que es una

(16) MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil Tomo XIl p. 13
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verdadera novedad en su época, en cambio, tratandose de la extincion del
contrato de Fianza consiguio las mismas formas que sefalan las siete
partidas.

El contrato se constituia por el simple consentimiento de las partes
manifestado en forma externa, rompiendo con esto la influencia del Derecho
Romano que como vimos anteriormente, tenia grandes formalismos para que

tuviera validez.

En cuanto al Codigo Civil Mexicano de 1870, tuvo una gran influencia del
Codigo Civil Francés mejor conocido como Cédigo Napoleén, sobre todo en
materia de obligaciones. Esto se explica porque bajo ésta influencia se
elaboro el proyecto del Codigo Civil Espanol de 1851, que con sus
concordancias motivos y comentarios publicé Don Florencio Garcia Goyena
en 1852. Este proyecto sirvio de base el que para México formo el Dr. Justo
Sierra por encargo del presidente Benito Juarez. El proyecto del Dr. Sierra
fue revisado por una comisién que empezo a funcionar en el ano de 1861 y
que estuvo integrada por los licenciado Jesus Teran, Jose Maria Lacunza,
Pedro Escudero y Echanove, Fernando Ramirez y Luis Mendez. Esta
comision siguid trabajando durante el gobierno del Emperador Maximiliano, y
de su trabajo se publicaron los libros | y Il del Codigo, faltando de publicarse
los libros Il y IV. Los materiales de esta primera comision fueron
aprovechados en gran parte por una segunda, formada por los licenciados
Mariano Yanez, José Maria La fragua, Isidro Montiel y Duarte, Rafael Donde
y Joaquin Eguia Lis, quienes formaron el Cédigo Civil que fue expedida ene
el afno de 1870. La exposicion de motivos de este Cédigo refiere que el
mismo se elaboré tomando en consideracion los principios del Derecho
Romano, La antigua Legislacion Espanola y los Cadigos de Francia.
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2.2. cODIGO DE 1870.

El Coédigo de 1870, fue el primer aplicable en el Distrito Federal y Territorios
Federales y sirvi6 de ejemplo para la mayoria de los Codigos Civiles
estatales

Este Codigo reglamenta la fianza en el capitulo de los contratos definiéndola
como “La Obligacion que una persona contrae de pagar o cumplir por otra”, y
la clasifica en legal, convencional y judicial y sefiala que puede ser gratuita,
a titulo oneroso o con retribucion para el fiador. Establece también los
principios de orden, excusion y division, pudiendo ser renunciables por el
fiador. Los fiadores podian ser solidarios y el que pagaba el total de la deuda
tenia el derecho de cobrar a los demas fiadores su correspondiente parte de

la deuda.

Fue éste el primer Codigo Civil expedido para el Distrito y Territorios
Federales y sus autores reconocen haber recibido influencia preponderante
del Derecho Romano, del Derecho Espanol, de los Codigos Frances,
Austriaco y Holandes, y de los mismos proyectos Esparioles y Mexicanos
anteriores, Fue el modelo en gque se inspiraron la mayor parte de las

legislaturas de los estados al dictar sus Codigos Civiles.

La parte relativa a fianzas, se reglamenta cuidadosamente de los articulos

1813 al 1888, pudiendo hacerse al respecto los siguientes comentarios;

Al definirla, empieza con la declaracion de que "es la obligacion que una
persona contrae de pagar o cumplir por otra, si ésta no lo hace"; ella podria
ponerse en tela de juicio de origen contractual de algunas fianzas, sin
embargo, este razonamiento es falso, pues al reglamentarla lo hace en el

libro Tercero del mencionado Coédigo que es el de los Contratos.

Por otra parte la fianza podria ser Legal, Judicial o Convencional, ademas

gratuita y onerosa.



La capacidad exigida para ser fiador es la misma que se exige para
contratar, y s6lo la mujer no puede obligarse como tal; sin embargo, la ley

sefala una serie de excepciones

Para que la obligacién del fiador, pueda ser eficaz, la del obligado principal
debe ser civilmente valida, pues es simplemente natural, no se tiene accion
para reclamar contra el fiador. El fiador no puede obligarse mas alla de los
limites de la deuda principal, puede no obstante y si lo desea, afianzar el
débito solo en parte.

Por primera vez el Codigo de 1870, se admite en forma expresa que, ademas

de ser a titulo gratuito, la fianza puede pactarse con retribucion.

Formalidades para el perfeccionamiento del contrato, no se exigieron en el
Codigo de 70 (en este sentido siguid el Codigo Civil Espanol), de tal suerte
que bastaba el simple consentimiento de las partes para que tuviera validez.
Se siguieron transmitiendo los derechos y obligaciones de este contrato
celebrado a los herederos; el fiador al ser demandado por el pago de la
obligacion garantizada, podria oponerle al acreedor todas las excepciones
inherentes a la deuda, pero de ninguna manera las personales del deudor.
Este Codigo volvié a consagrar los beneficios de orden, excusion y division,
que solamente podrian prosperar si el fiador no habia renunciado a ellos, y si
se prevalia de los mismos al exigirle el cumplimiento de la obligacion
garantizada. Se establecio la posibilidad de que los fiadores fueran
solidarios, pudiendo el que pagara, reclamar de los otros la parte que en
proporcion a la deuda les correspondia; cuando no habia no habia
solidaridad, el fiador solamente tenia accion para reclamar al deudor
principal por la parte que habia pagado. Era necesario que cuando el fiador
fuera a hacer el pago lo notificara al deudor, con el objeto de que este ultimo

no le opusiera las excepciones que tuviera contra el acreedor.

Los modos admitidos para extinguir la obligacion de los fiadores fueron los
mismos a que ya se han hecho referencia; el que extinguia directamente la

fianza como obligacidén, y el indirecto o por via de consecuencia.



Por ultimo, los articulos 1885 al 1888 de Codigo Civil de 1870, se ocuparon
de reglamentar la fianza legal y judicial siendo lo mas notable que estos
fiadores no pudieran pedir la excusién del deudor principal y que, en los
casos en que estuviere obligado a dar fianza y no se le hallara, en vez de

esta otorgara prenda o hipoteca bastante para responder de su obligacion.

En realidad poca diferencia se percibe en la forma como el Codigo de 70
reglamentd lo relativo a la fianza, y puede afirmarse con alguna seguridad,
gue siguio manteniendo los mismos principios del Derecho Romano, y de los

proyectos que le sirvieron de inspiracion, principalmente de Garcia Goyena.

La mujer no podia obligarse validamente como fiador, salvo las excepciones
que el propio ordenamiento sefalaba. Para la existencia de la obligacién del
fiador se requeria que existiera una obligacion principal valida.

En cuanto a las formalidades, el Codigo civil de 1870 decia en su articulo
1392 refiriéndose a los contratos en general: “los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento y desde entonces obligan...” Este articulo fue
copiado del Cadigo Civil Esparnol de 1851 de Garcia Goyena.

Los derechos y obligaciones derivadas del contrato de Fianza se tramitarian
de acuerdo con dicho ordenamiento a los herederos. El fiador podia oponer
al acreedor las excepciones inherentes a la deuda principal. En cuanto a la
extincion de la fianza podemos decir que este Cddigo adopté los sistemas
tradicionales, el que extinguia la Fianza directamente cuando se consideraba
como una obligacién y el que la extinguia por via de consecuencia, al

cumplirse la obligacion principal
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2.3. CODIGO DE 1884.

En esta época nuestro pais sufrié grandes movimientos politico-militares que
provocaron que este codigo tuviera muy corta vigencia ya que fue sustituido
por el Codigo Civil Mexicano de 1884, que reguld el contrato de Fianza en
forma similar al anterior siendo su unica aportaciéon establecer por primera
vez, que en materia de fianzas, la mujer estaba plenamente capacitada para

contratar.

Los vendavales politicos y las inquietudes sociales que con tanta frecuencia
ha tenido que sufrir nuestra patria, fueron la causa de que el Codigo de 1870,
tuviera corta vigencia, pues en 1884 se promulgd uno nuevo que fue de
escasos meéritos, ya que sin alteraciones substanciales se inspird
fundamentalmente en su antecesor, no obstante, una modificacion
interesante introdujo al aceptar en materia hereditaria el sistema de la libre

testamentificacion, es vez del forzoso exigido por el anterior

Este Codigo sufrio mas tarde reformas muy notables por la expedicion el 9 de
abril de 1917, de la Ley de Relaciones Familiares, que creo el divorcio como
disolucion del vinculo y dio a la mujer plena capacidad juridica; también
derogo del anterior, el capitulo de la retroventa. En la relativa a la fianza, en
forma casi idéntica, siguié reglamentando la institucion, aunque debe
estimarse que por virtud de la ya mencionada Ley de Relaciones Familiares,
la mujer a partir de entonces, tuvo plena capacidad para celebrar toda clase
de contratos y, entre ellos, el de fianza. Salvo esta modificacion que se
introdujo después de 1917, la fianza siguié regulada en la forma muy
parecida a como lo estaba en el Coddigo de 1870, por lo mismo los
comentarios hechos con respecto a éste, validamente pueden aplicarse a

aquel.



2.4. CODIGO DE 1928.

Finalmente en cuanto al Codigo Civil Mexicano de 1928 en vigor,
mencionemos que para su elaboracion la Secretaria de Gobernacién designo
a los juristas Francisco H. Ruiz, Ignacio Garcia Téllez, Angel Garcia Pefia Y
Francisco Moreno, quienes formularon un proyecto que en forma de Cédigo
se publico el 25 de abril de 1928 Este proyecto reformado por los mismos
autores se convirtio en el “cédigo civil para el Distrito Federal y Territorios
federales en materia comun y para toda la Republica en materia Federal”, se
publico en el Diario Oficial de la Federacion los dias 26 de marzo, 14 de
julio, 3 de agosto y 31 de agosto de 1928; entro en vigor el 1° de octubre de
1932, por decreto del 28 de agosto del mismo afio, que se publicé en el
Diario Oficial de la Federacion el 1° de septiembre, también del 1932,

El articulo 2794 de este Cdédigo Civil define a la fianza como “el contrato por
el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor si

éste no lo hace”.

Tambien distingue la fianza en legal, judicial, convencional, gratuita o a titulo
oneroso, sefala que pueden otorgarse fianzas aun por deudas futuras e
iliguidas, pero l|a obligacién del fiador es exigible la deuda principal
garantizada. También sefiala como requisito para la existencia de la fianza,
la validez de la obligacion principal, aunque admite que aquella exista sobre
una obligacion anulable en virtud de una excepcion puramente personal del
obligado. El fiador puede obligarse a menos que el deudor principal, pero no
a mas. La obligacion del fiador es transmisible a sus herederos, pero
solamente en proporcion al caudal hereditario que reciban Se establecen en
este codigo los beneficios de orden, excusion y divisién, los cuales son
renunciables por el fiador. El fiador que paga se subroga el todos los
derechos que el acreedor tenia contra el deudor y debe ser indemnizado de
la deuda principal, de los intereses correspondientes computados desde que
haya dado aviso al deudor principal de que pagoé por €l y de los dafos,
perjuicios y gastos que haya sufrido.



Exige este Codigo que el deudor presente como fiador a persona que tenga
capacidad para obligarse y bienes suficientes para responder de la
obligacion que garantiza, es decir, exige la solvencia continua del fiador por
que si llegara para el fiador la insolvencia, se prevee que el acreedor pueda
pedir otro fiador que reuna las cualidades mencionadas de capacidad de
solvencia.

Por lo que toca a las Fianzas legales o judiciales, esta exigencia es mas
rigida, ya que establece que cuando exceda de mil pesos,. se presente por el
fiador un certificado del Registro Publico de la Propiedad en el que conste
que tiene bienes raices suficientes para garantizar la obligacion y asi se
pueda mandar a hacer una anotacion marginal de los asientos donde
aparezcan inscritos los bienes, para que queden afectados como garantia y
en caso de enajenacion o gravamen de los mismos que trajera como
consecuencia la insolvencia, las operaciones que hayan motivado a ésta se

consideren fraudulentas.

En el articulo 2811, que en seguida se transcribe, se aclara que este coadigo
sb6lo regula a la Fianza civil y no a la Mercantil o de Empresa a la cual se

refiere en su segunda parte:

“Quedan sujetas a las disposiciones de este titulo las Fianzas otorgadas por
individuos o compafnias accidentalmente en a favor de determinadas
personas, siempre que no las extiendan en forma de poliza, que no las
anuncien publicamente por la prensa o cualquier otro medio, y que no

empleen agentes que las ofrezcan”

Es en el Codigo de Comercio de 1889, donde se especifica que la Fianza es
Mercantil “cuando tuvieron por objeto asegurar el cumplimiento de Contratos

de Comercio”.
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2.5. LA FIANZA DE EMPRESA.

El primer antecedente sobre la Fianza de empresa, tuvo su origen en el
decreto del 13 de julio de 1895, por el cual se autorizo al Poder Ejecutivo
para otorgar concesiones a las compafiias que expidieran fianzas para
caucionar el manejo de fondos de funcionarios y empleados publicos que
debian cubrir este requisito y para otorgar fianzas semejantes a los Estados,

Municipios, Companias y Particulares.

El 24 de mayo de 1910, se promulgé una nueva Ley que amplid los reglones
en los que, las companias de fianzas podian otorgar cauciones, tanto para
garantizar el manejo de funcionarios y empleados, como para responder por
el pago de derechos, contribuciones, impuesto y rentas entre otros casos,
que conforma a la Ley, se requeria de una garantia, o bien para respaldar
responsabilidades que se derivan de contratos que los particulares o
companias celebran con el Gobierno Federal, Estatal o Municipal para la
ejecucion de obras o suministros de efectos materiales. Esta Ley fue
reglamentada un mes después solo para comprender aquellas garantias que
se otorgan a favor de la Hacienda Publica regulando fundamentalmente la

Fianza de Fidelidad a favor de las Entidades Federativas.

Este ordenamiento quedo abrogado por la Ley de Companias de Fianzas del
11 de marzo de 1925, misma que considerd a las instituciones de Fianzas
como “Instituciones de Crédito” al ano siguiente, el 31 de agosto de 1926, se
publico la Ley de Instituciones de Credito y Establecimientos Bancarios, que
dedicaba su capitulo IX especialmente a las afianzadoras, sin embargo este
tratamiento fue transitorio, porque en la Ley de Instituciones de Credito del
28 de junio de 1932, nuevamente las afianzadoras quedaron fuera del
sistema bancario y practicamente pasaron a formar parte del grupo de
Instituciones de Seguros porque se consideraba que la técnica de
distribucién de riesgos operaba la fianza de igual manera que en el seguro,

lo que e erréneo.
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La Ley de Instituciones de Fianzas de 1940, otorgd un tratamiento singular a
las empresas afianzadoras, ya que les dio naturaleza propia y distinta a las

de seguros e instituciones de crédito.

El 31 de diciembre de 1942, se promulgdé una nueva Ley que tratd de mejorar
las disposiciones inadecuadas e insuficientes de la anterior. En ella se
establecen, entre otras cosas los tipos o ramos de fianzas que se conservan

hasta la fecha y que son los siguientes:

|.- Fianzas para caucion de personas que tengan a su cargo la administracion
o el manejo de fondos o bienes publicos o privados.

Il.- Fianzas ante autoridades judiciales.

I1l.- Cualquier otro tipo de fianzas.

Asi mismo se prohiba a las companias afianzadoras expedir fianzas en forma
de aval con el fin de no interferir en las operaciones de las instituciones de

crédito.

Finalmente, con fecha 26 de diciembre de 1930, se dictd la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, por virtud de la cual se considero que el
otorgamiento de fianzas con caracter mercantil es objeto propio de las

sociedades afianzadoras que tengan concesion expresa del estado.

El 24 de diciembre de 1968, se vuelve a considerar a las companias
afianzadoras dentro del sistema bancario, esta vez como organizaciones
auxiliares de crédito, caracter que conservo hasta el 20 de diciembre de

1984, en que se les dejo sin clasificacion alguna.



2.6. LA FIANZA Y SUS CARACTERISTICAS.

DEFINICION DE ESTE CONTRATO Y SU CLASIFICACION

Nuestro actual Coédigo Civil, en su articulo 2794, define a la Fianza como "un
contrato por el cual una persona (Fiador o Afianzadora) se compromete con

el acreedor (Beneficiario) a pagar por el deudor (Fiado) si éste no lo hace”

La fianza es un contrato de garantia en virtud del cual una persona llamada
fiador, se obliga a pagar al acreedor si el deudor de |a obligacion garantizada
no lo hace (Art. 2794). Se celebra entre el acreedor y un tercero,

independientemente de que el deudor esté o no de acuerdo.

"Es un contrato de garantia personal, o sea el cumplimiento de la obligacion
se garantiza en forma subsidiaria con el patrimonio del fiador, a diferencia de
la prenda y la hipoteca en los que soélo se garantiza con un bien especifico.
Asimismo la fianza se distingue con la asunciéon de deuda en la que el deudor
queda liberado. También de l|la obligacion solidaria en la que el acreedor
puede demandar a uno u otro indistintamente” (17)

Al definir a la Fianza como un contrato, se sobre entiende que siempre se
derivara de un acuerdo de voluntades entre el acreedor y el fiador. El hablar
de acreedor se refiere a un término que implica una relacion juridica
preexistente entre él y el deudor, lo que da como resultado que la fianza es
un contrato principal o bien, a una obligacién ya contraida

El acuerdo de voluntades en la Fianza consiste primero, en que el fiador
debe manifestar al acreedor su voluntad de pagar por el deudor si éste no lo
hace, y en un segundo término, el acreedor debe manifestar su

consentimiento aceptando al fiador.

(17) PEREZ FERNANDEZ, de Castillo. Contratos Civiles, México, Porrda,
1998 p. 329




La obligacion del fiador estara condicionada a que exista un incumplimiento
del deudor, pero la obligacién es una, por lo que si el deudor, pero la
obligacion es una, por lo que si el deudor paga, el acreedor no podra
cobrarle al fiador.

La definicion mencionada corresponde a la Fianza Civil es la que se da entre

particulares.

El 3 de junio de 1895, como se vio antes, se publicd en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto que fija las bases para otorgar concesiones a las
Companias de Fianzas, lo que constituye el fundamento de la reglamentacion
oficial de la Fianza de Empresa en Mexico., Es el inicio para considerar a la
Fianza como la garantia con las caracteristicas que actualmente tiene, es
decir expedida a titulo oneroso por compafia concesionada por el propio
Estado, para funcionar como un servicio que se debe prestar al publico que

requiera de esta garantia.

La Fianza de Empresa |la podemos definir como una obligacion asumida como
un contrato accesorio, por medio del cual, una Companfia concesionada por el
Estado, la fiadora, mediante el cobro de una prima, hace suyas las
responsabilidades ante otra persona, la beneficiaria por la deuda, conducta u

obligacion principal de una tercera persona que es el fiado

Los derechos y obligaciones que resultan de la expedicion de la Fianza de un
contrato celebrado entre el fiado y la fiadora con una estipulacion a favor de

un tercero que es el beneficiario.

Se le conoce con el nombre de la Fianza de Empresa, que se generalizd
debido a que la Ley Federal de Instituciones de Fianzas dice en su articulo 3
que “solo las Instituciones de Fianzas pueden otorgar habitualmente fianzas
a titulo oneroso, y que la Institucion de Fianzas es una Sociedad Andnima,
autorizada previamente por el gobierno Federal para otorgar Fianzas a titulo

oneroso.



Por lo mismo, las personas fisicas o morales no autorizadas para garantizar

obligaciones, no podran ser Instituciones de Fianzas.

A la fianza de Empresa o Institucional, se le considera como una actividad
profesional de las Instituciones de Fianzas, es decir, onerosa, sistematica y

exclusiva del empresario afianzador.

A continuacion procederemos a recorrer las caracteristicas del contrato de
Fianza desde el punto de vista civilista, porque no hay que olvidar que la
Fianza pertenece como relacion contractual al Derecho Civil, y si la

encontramos en el Derecho Mercantil es por las ventajas que esto reporta.



2.7. CLASIFICACION DE LA FIANZA CIVIL.

La Fianza puede clasificarse como un contrato: a) Accesorio; b) Unilateral; ¢)
Gratuito; d) Con libertad de formalidades.

a) Accesorio. Como todos los contratos de garantia su validez y existencia
depende de una obligacion principal. De acuerdo con el articulo 2797, el
contrato de fianza no puede existir sin una obligacién licita, y el fiador se
puede obligar a menos pero nunca mas de la obligacion principal (Art. 2799).
Si se renuncia a los beneficios de orden, excusion y division, el contrato de
fianza podria parecerse a la obligacion solidaria. Sin embargo, la obligacién
del fiador se extiende unica y exclusivamente a entregar una cantidad de
dinero; esto es, si son obligaciones de hacer, al fiador no se le puede obligar
a la ejecucion forzosa (Art. 2800), en cambio si se puede forzar al obligado

solidario
b). Es unilateral. En virtud de que el Unico obligado es el fiador.

¢). Gratuito. El contrato de fianza tiene esta naturaleza, porque el fiador no
obtiene ningun beneficio econémico, pero si las cargas y los gravamenes.
Puede ser oneroso si se exige una contraprestacion por la celebracién del

contrato.

d). Con libertad de formalidades. La Ley sélo exige que la voluntad debe
ser expresa (Art. 2808). No asi las fianzas legales y judiciales, las que para
ser anotadas en el Registro Publico de la Propiedad, es necesario como
minimun otorgarlas en escrito y ratificadas las firmas ante fedatario (Art.
3005, frac. Ill. (18)

En relacion a la clasificacion de la Fianza Civil como contrato diremos que es

consensual en oposicién al formal, ya que de acuerdo con nuestro

(18) Ibid. Editorial, Porrua, p. 331



Codigo Civil de 1928, no esta sujeto a formalidades especiales y obliga por
el mero consentimiento de las partes: unilateral por que en principio el unico
que queda obligado al tiempo de su celebracién es el fiador, aunque después
puede nacer obligaciones a cargo es el fiador, aunque después puede nacer
obligaciones a cargo del acreedor o del deudor principal, pero éstas seran
resultado de circunstancias accidentales que pueden o no producirse;
accesorio, porque resulta del hecho fundamental que consiste en que el
fiador contrae una obligacion de garantia, dependiente de la obligacion
principal, y ésta es la nota caracteristica del contrato de Fianza, a titulo
gratuito, porque el fiador, en la Fianza Civil, obra generalmente con el fin de
favorecer al deudor, sin interés remuneratorio ni equivalente alguno, pero
puede estipularse en el contrato una remuneracion para el fiador, en cuyo
caso debemos entender que estamos ante un contrato bilateral, a titulo
oneroso y asimismo conmutativo, porque los provechos y gravamenes son

ciertos y determinados desde la celebracion del contrato.

Por su origen se clasifica en convencional cuando se constituye por contrato
o testamento, legal cuando es impuesta por la Ley y judicial cuando tiene su

origen en un mandato general.

En razon de la obligacion que queda garantizada se clasifica en Fianza
simple o normal y Fianza doble o subfianza, la primera es aquella que
garantiza una obligacion principal, mientras que la segunda es la que
garantiza a una fianza anterior. Nuestro cédigo admite ambas especies al
decir que puede construirse la Fianza no solo a favor del deudor principal,
sino al de otro fiador, consintiéndolo, ignorandolo y aun en contra de su

voluntad.

Considerando su extincién, la Fianza Civil puede ser limitada o ilimitada. La
limitada es aquella en que la responsabilidad del fiador se contrae a la
obligacion principal, pero no a los accesorios legales o pactados. La ilimitada
es aquella en la que el fiador responde no sélo de la obligacion principal,

sino de todos sus accesorios, incluso de los gastos y costas del



juicio, entendiendose respecto de éstos, que no re spondera sino de los

devengados después de que haya sido requerido para el pago.

Teniendo en cuenta la legislaciéon que la rige, puede ser mercantil y civil, la
mercantil es la que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato
mercantil aun cuando el fiador no sea comerciante, la civil es la que se

encarga de garantizar obligaciones civiles.

Existe el contrato de fianza: legal, judicial, convencional, fiscal y mercantil.

Legal. Es la que exige el ordenamiento juridico para garantizar el
cumplimiento de una obligacion. Por ejemplo. El tutor, albacea, sindico,
usufructuario, etc. Este tipo de fianzas se caracterizan porque el fiador, para
garantizar su solvencia por lo menos debe tener un bien inmueble (Art.
2850). Esta circunstancia se acredita con un certificado de libertad de
gravamenes, en donde hay que anotar preventivamente el contrato de fianza.
En caso de que el fiador enajene el inmueble la venta se considera
fraudulenta (Art. 2854).

Otra caracteristica de este tipo de fianzas es que el fiador no tiene derecho a

la excusioén de bienes.

Judicial. Esta fianza es la impuesta por el juez dentro de un procedimiento.
Es una especie de la legal, ya que todas las judiciales estan previstas en |a
ley. Asi por ejemplo, el tutor tiene obligacién de caucionar su manejo por
medic de hipoteca, fianza o prenda; si escoge la fianza, el juez senala el

monto correspondiente.

Convencional. Es la que el fiador acepta libremente. En la mayoria de los
casos es una liberalidad, pues el fiador no se encuentra obligado y se otorga

gratuitamente.

Fiscal. E| Cédigo Fiscal de la Federacion establece que los créditos fiscales

se pueden garantizar con fianza:
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Articulo 141 Los contribuyentes podran garantizar el interés fiscal en alguna

de las formas siguientes:

Ill. Fianza otorgada por institucion autorizada, la que no gozara de los

beneficios de orden y exclusién.

Mercantil. Se consideran fianzas mercantiles las expedidas por companias
de fianzas, mismas que se rigen por la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas. Estas como lo expresé anteriormente son, son onerosas, se prestan
mediante una contraprestacion denominada prima y se debe expedir en
polizas. Para constituir una compania de fianzas, se requiere permiso de la
Secretaria de Hacienda y crédito Publico. Asimismo, sus poélizas necesitan

autorizarse por la Comision Nacional de Pélizas y Fianzas. (19)

Los Elementos Reales de la Fianza, de acuerdo con el articulo 1794 de

nuestro codigo civil, son la existencia d una obligacion principal y el objeto.

Por su caracter accesorio, el contrato de fianza para que pueda existir,
necesita de una obligacion principal, no puede existir la fianza sin una

obligacion valida.
La eficacia de la fianza depende de la obligacion garantizada. Si ésta fuere
inexistente o estuviera afectada de nulidad absoluta de la fianza tampoco

podria existir, pero si fuera anulable solamente, la subsistencia del contrato

accesorio dependeria de que aquélla se declare o no nula

(19) Ibid. p. 334
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Sin embargo, si la nulidad sdlo puede ser reclamada en virtud de una
excepcion personal del deudor, como seria la minoria de edad, entonces la
fianza subsistira, porque el fiador no podra oponer esa excepcion, que es

personal del deudor principal.

La fianza, como obligacion accesoria, no puede exceder en su obligacién a
las condiciones de |la deuda principal, si el fiador se ha obligado a mas que

el deudor principal, la obligaciéon se reduce hasta que sea igual a la
obligacion de este. Puede en cambio garantizar solo parte de la deuda, pues

el fiador puede obligarse a menos, pero no a mas que el deudor principal.

La obligacion principal puede ser una obligacion futura, la cual es susceptible
de ser afianzada, pero esta fianza no llegara a ser valida si aquella no llega
a existir. Por otra parte la fianza es valida también cuando se otorga por una
obligacion principal indeterminada, pero cierta y determinable, solo que
unicamente puede ser exigible la obligacion del fiador cuando la deuda se ha

hecho liquida
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3.1. DEFINICIONES DEL CONTRATO DE FIANZA.

1.- Dos aspectos diferentes tiene la palabra fianza: genéricamente hablando,
por fianza se alude de una manera universal a cualquier garantia, ya sea
esta persona (contrato de fianza) o real (contrato de prenda o de hipoteca), o

cualquiera otra clase de garantia.

Estrictamente por fianza, garantia personal, se entiende aquella institucion
que al formarse genera una seguridad limitativamente personal, garantizando

al acreedor el cumplimiento de la obligacion principal por un tercero.

Al empezar el estudio doctrinario de |la fianza, consultamos a varios autores y
nos encontramos que todos ellos al definir el contrato de fianza civil, guardan

gran semejanza; para el efecto transcribimos las siguientes definiciones:

Colin y H. Capitan, en su curso elemental de Derecho Civil, la define
diciendo que es “el contrato por virtud del cual un tercero, llamado fiador,
promete a un acreedor pagarle su deuda si el deudor no ejecuta su

obligacion” (20).

Julien Bonnecase, al definirla transcribe el articulo 2011 del Codigo Frances,
que dice’es un contrato en virtud del cual una persona se obliga, con un
acreedor, a pagarle, en caso de que su deudor no cumpla por si mismo la

obligacion” (21).

(20) COLIN, Ambrosio. Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid ,Reus,
1925.p. 11

(21) JULIEN BONNECASE, Derecho Civil Tomo Il. Pue. Méx. Editorial
Porrua, p.580
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Manresa y navarro, a su vez la definen como el “contrato mediante el cual
uno de los contratantes da su garantia personal para asegurar el
cumplimiento de wuna obligacién contraida por otra distinta persona,
comprometiéndose a cumplirla por ella, si ésta no lo hiciera en el tiempo y en
la forma en que se obligd a llevarla a efecto” (22).

Calixto Valverde en su Trato transcribe la definicion del Codigo Civil Espaniol,
articulo 1822, que dice “por fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un

tercero en el caso de no hacerlo éste” (23).

El articulo 2794 del Cdédigo Civil vigente, define la fianza como un contrato
por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el

deudor, si éste no lo hace.

Las codificaciones civiles, tanto antiguas como modernas no ofrecen mayor
divergencia respecto a la definicion que los ocupa, unicamente que algunas
de ellas no las han definido como contrato y solamente sefalan la obligacién

que hace de la fianza.

De las exposiciones antes citadas se puede apreciar por la simple lectura la
gran semejanza que hicimos notar anteriormente; sin embargo, tomaremos
como base para nuestro estudio la definicion que para este contrato propone
el maestro Rafael Rojina Villegas, en su obra de “Derecho Civil Mexicano" y
que dice “la fianza es un contrato accesorio, por el cual una persona se
compromete con el acreedor, a pagar por el deudor, la misma prestacion o
una equivalente o inferior, en igual o distinta especie, si este no lo hace’
(24).

(22) MANRESA Y NAVARRO. Comentario al Cédigo Civil Esfiol Editorial
Porrua, 1911, p, 147
(23) VALVERDE. Tratado de Derecho Civil esparol tomo IIl, Editorial, Porrua

1938,p. 616
(24) ROJINA VILLERAGAS, Fafael. Derecho Civil Editorial, Robledo, Mex.

1968, p. 328




Lo importante de esta definicion citada, es que se incluye dentro de ella el
caracter accesorio. Dado la importancia que para el contrato de fianza
tiene dicho atributo, el maestro Rojina Villegas lo incluyé, pues de éste se
derivan multiples consecuencias; en su oportunidad estudiaremos la citada

caracteristica con amplitud.

2.-Tanto en Derecho positivo, como en la doctrina existen diversas
clasificaciones de los contratos, segun sea el pensamiento juridico del autor
del texto o de donde las codificaciones hayan tomado sus fuentes, sin
embargo no podriamos ocuparnos en este trabajo de todas ellas, y
exclusivamente senalaremos aquellas que hayan servido preponderantemente

en la elaboraciéon de la materia en nuestro Derecho vigente.
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3.2. CLASIFICACIONES

a).- La clasificacion en materia de contrato hace el autor Marcel Planiol., la
basa en la naturaleza de su objeto. Planiol sostiene que el objeto del
contrato puede consistir en cosas, servicios y derechos, o sea que puede
tener por objeto el uso o transmisién ya sea de la cosa o de la propiedad,
ejecutar un trabajo o trasmitir un derecho, de lo cual se desprende que sigue

la division de las obligaciones: Dar, hacer o no hacer.

El autor divide a los contratos en tres grupos (25).

.- Los que tienen por objeto las cosas, ya sea que trasmitan la propiedad o
se conceda el uso de |la cosa (compraventa, mutuo, donacién, comodato y
arrendamiento

Il.- Los que tienen por objeto |la prestacion de un servicio, ya sea que éste se
preste en forma onerosa o gratuita (el contrato de Arrendamiento, de Obra y
el de Prestacion de Servicios, Contrato de Guarda, como el depodsito y el
secuestro).

Ill.- Este ultimo grupo comprende los que tienen por objeto la transmision de
un derecho o de una obligacion; ejemplo del primero, tenemos el contrato de
Cesion de Derechos, para los segundos se sefiala el contrato de Cesidon de
Deuda.

b).- Clasificacion de Windscheid.

A diferencia de Planiol, este autor hace la clasificacion, no atendiendo a la
naturaleza del objeto sino atendiendo a la finalidad del contrato basado en la
idea de que los contratos pueden ser onerosos o gratuitos, o tiene por objeto
la restitucion de cosas ajenas y sefalan las siguientes categorias:

|.- Los contratos que tienen por objeto un cambio, en su sentido mas amplio;

este autor se basa en el contrato oneroso y en su caracter

(25) ROJINA VILLEGAS. Derecho Civil. México Tomo VI Contratos.
Mex.1968, Editorial, Porrua, p.51
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bilateral, atributos estos que traen aparejada |la idea de cambio de una
prestacion por otra, ejemplo: Permuta; cosas por dinero, la compra-venta; o

el uso por dinero; como el arrendamiento.

Il.- En este segundo grupo, menciona a los contratos que tienen por objeto la
restitucion de cosas: como los contratos de depdsito y comodato.

IlIl.- Este tercer grupo, lo forma con los contratos que tienen a una
comprobacion juridica de los derechos: contratos que resuelven una

controversia juridica, compromiso de arbitros y transaccion.

IV.- Un udltimo grupo lo compone los contratos de naturaleza hibrida, ya que
hace una exclusion de todos aquellos contratos que no son del cambio, de
restitucion o de comprobacién juridica, dando por resultado, la donacidn y al
lado de ésta, la sociedad y los contratos accesorios de fianza, prenda e
hipoteca y por uGltimo sefalan los aleatorios de juego, apuestas, renta

vitalicia, etc.

Segun el maestro Rojina Villegas, tiene importancia esta clasificacién,

porque establece la categoria de contrato de comprobacioén juridica.
c).- Clasificacion de Filomusi (26).

Para ordenar los contratos, este autor se inspira en el pensamiento de Kant
que os grupos en dos categorias fundamentales; los divide, diferenciandose
de los autores antes citados, segun sea se naturaleza, en principales o
accesorios.

|.- Los contratos principales, cuya existencia depende de si mismos.

Il.- Contratos accesorios cuya existencia depende de la existencia de otro
principal, del cual son accesorios.

Dicho autor explica que hay contratos que existen por si mismos, con

independencia de cualquier otro contrato y existen también otros que sélo
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se producen, que solamente tiene existencia, en virtud de la existencia de

un contrato principal.

Los contratos independientes o principales, que son los que tienen mayor
interés, los divide segun el maestro Rojina Villegas en:

1.-Contratos Principales Gratuitos.

2.- Contratos Principales de Cambio y onerosos.

3.- Contratos Principales que se proponen realizar una finalidad comun entre
las partes.

4.- Contratos Principales de Comprobaciéon Juridica.

En los primero, el contrato es principal y la gratuidad, su caracteristica no
onerosa, consiste en la trasmisién de dominio de una cosa, o en el facere,
prestacion de un servicio sin retribucién; podemos citar la donacién, el

comodato, el deposito y el mandato.

En los segundos, contratos principales de cambio , sefala que son aquellos
en que las prestaciones son reciprocas entre las partes, como ejemplo de
estos cita: a los traslativos de dominio oneroso, compraventa, en el cual el
vendedor se obliga a trasmitir la propiedad de la cosa y el comprador a
cambio de la cosa que se obliga a pagar un precio, la permuta y el mutuo con
interés. También se incluyen en este grupo lo traslativo de uso oneroso, la
prestaciéon de servicios cuando se remunera dicha prestacion, el mandato y el

deposito.

En el tercero comprenden el contrato de sociedad y a la asociacion.

En el cuarto grupo de esta clasificacion, el autor se refiere a los contratos
principales y de comprobacion juridica, los cuales tiene como objeto como su

nombre lo indica, la comprobacién juridica de los derechos; pone por ejemplo

el contrato de transaccion y el de compromiso en arbitros
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d).- Clasificacion de Georgi.

Se dejo por ultimo intencionalmente, la clasificacion que hace el autor
Georgi, por la razén muy cierta que sefiala el maestro Rafael Rojina Villegas
y que dice: "Esta clasificacion de Georgi es casi aceptada integramente por
el Coédigo Civil vigente, podriamos decir que se observa en el indice del
Codigo como una modificacién: agrega los contratos aleatorios. Estos
ultimos, efectivamente no estan previstos en la clasificacion de Georgi.

Ademas comprende el antecontrato”.

Este autor aborda el problema de ordenar los contratos y al hacerlo no
atiende como Planeol a la naturaleza de su objeto, sino al resultado o
finalidad del contrato, al propdsito que llevan las partes al realizar el contrato

y lo clasifica en 6 grupos.

.- La transmisiéon del dominio.

Il.- La transmision del uso.

11.- La realizacion de un fin comun.

IV.- La prestacion de servicios.

V.- La comprobacién juridica.

Vl.- La constitucién de una garantia, es decir, comprende aquellos contratos

cuya finalidad es garantizar una obligacion principal.

En el primer grupo comprende aquellos contratos que tienen por resultados
practicos y juridicos, la transmision del dominio de una cosa, es decir esa
cosa o ese derecho pasa del patrimonio de la otra parte contratante y estan
comprendidos dentro de esta categoria la compraventa, la donacion, la

permuta, el mutuo, principalmente.

En el segundo grupo quedan comprendidos el arrendamiento y el comodato,

la finalidad de estos contratos es conceder el uso y el goce.

En el tercer grupo, estan comprendidos los contratos en el que las partes

tienen un propésito comun, no persiguen intereses opuestos, se persigue una
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finalidad unica, como ejemplos de éstos, estan los de sociedad y los de
asociacion; en los primeros las partes siguen un fin de caracter econémico,
en los segundos persiguen un fin comun, pero a la inversa del contrato de
sociedad, en estos no se persigue un fin econémico, se sigue una finalidad
preponderantemente artistico, cientifico, de beneficencia, etc.

En el cuarto grupo encontramos los que tienen por finalidad la realizacion de
una obligacién de hacer, tiene por objeto un facere, como ejemplo de estos,
encontramos el contrato de prestacion de servicios profesionales, el deposito

y el mandato.

En el quinto grupo, tienen como finalidad juridica sefalar el alcance de los
derechos contravertidos, fijar con certeza el alcance de los derechos en
disputa; el autor citado enumero los siguientes: el contrato de transaccion y
de compromiso en arbitros.

El maestro Rafael Rogina Viilegas, dice refiriéendose al compromiso en
arbitros.

“Aun cuando Georgi lo enumera como contrato que tiene por objeto la
comprobacion juridica, en realidad el compromiso no es sino el medio para
pactar, un sistema arbitral que vendra a determinar el alcance y la naturaleza
de los derechos controvertidos. En cambio la transaccion si es un contrato
que directamente tiene por objeto determinar cual es el contenido de
determinados derechos que han sido objeto de litigios o que podran ser

disputados”.

En el dltimo grupo encontramos los contratos que tienen por finalidad el
garantizar a uno principal y consecuentemente fungen como contratos
accesorios; si la garantia que se otorga es personal se nombrara fianza, si la

garantia que se otorga es real, serd hipoteca, prenda y anticresis.

Podriamos seguir citando clasificaciones por la abundancia en las mismas,

pero no es el objeto fundamental de nuestro trabajo, unicamente lo hicimos
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con el fin de tener una idea, para llegado el momento hacer una clasificacién
del contrato de garantia personal, fianza civil, ahora bien antes de hacerlo,
creemos necesario aunque sea brevemente una ojeada a la clasificacion que

de los contratos hace nuestro derecho positivo.

e).- La sistematica seguida por la Segunda Parte del Libro Cuarto del Cédigo
Civil de 1928 adopta la siguiente clasificacion de los contratos.

I.- En primer lugar nuestro Cédigo reglamenta los contratos preparatorios, la
promesa, o contrato preliminar de otro.

Il.- Contratos traslativos de dominio, que son aquellos que tienen por finalida
la transmision de la propiedad de una cosa o de un derecho, de una de las
partes contratantes a la otra: compraventa, permuta, donacion y mutuo.

Ill.- Contratos traslativos de uso, mismos que tienen como finalidad, el
conceder el disfrute o goce de una cosa o de un derecho: arrendamiento,
subarrendamiento y el comodato.

IV.- Contratos de custodia, el depdsito y el secuestro, cuando éste es
convencional. El maestro Rafael Rojina Villegas dice: Propiamente solo es
secuestro convencional en el que los litigantes depositan |la cosa litigiosa en
poder de un tercero que se obliga a entregarla, concluido el pleito a que
conforme a la sentencia tenga derecho a ella, pues el secuestro judicial se
constituye por decreto del juez, quien ordena el deposito de una cosa en
poder de un tercero (Articulo 2544 C. C.) no es un contrato, sino un acto de
autoridad faltando evidentemente el consentimiento y el acuerdo de
voluntades, para que se pudiera sostener que en dicho acto existe una
convencion”(27).

V.- Los contratos de prestacion de servicios, tiene como finalidad una
prestacion de hacer por una de las partes en beneficio de |a otra, contrato de
mandato, prestacion civil de servicios, prestacion de servicios profesionales,

de obra a precio alzado, el de transportes y de hospedaje

(27) Ibid.p.441
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VI.- Contratos de finalidad comun y constitucion de personalidad, en estos
las partes contratantes tienen un fin comun que pueden ser de caracter
econdomico, como en la sociedad, o un fin que no es econémico, sino de otra
naturaleza, artistica, de beneficencia, etc., y dichos contratos son
constitutivos de personalidad juridica, ya que al formarse crea una persona

moral: sociedad y asociacion.

VIl.- Contratos aleatorios, en estos las partes contratantes en el momento de
la celebracion del contrato, no saben si la ejecucion del mismo les reportara
una ganancia o una pérdida, es decir, el resultado econdomico de! contrato
depende de un acontecimiento futuro e incierto: el juego y la apuesta la renta
vitalicia y la compra de esperanza.

VIl.- contratos de garantia, estos contratos, tienen como finalidad
fundamental la de garantizar el cumplimiento de una obligacion principal y
consecuentemente fungen como contrato accesorio, si la garantia que se

otorga es personal da nacimiento al contrato de hipoteca o prenda.

|X.- Contrato de certeza juridica, que tienen como finalidad principal terminar
una controversia presente o futura mediante concesiones reciprocas que las

partes que intervienen se hacen las unas a las otras: transaccion.

f).- La doctrina y las diferencias codificaciones, y en nuestro derecho

positivo, los contratos también se clasifican:

|.- Contratos bilaterales y unilaterales.
Il.- Onerosos y gratuitos.

I11.- Conmutativos y aleatorios.

IV.- Reales y Consensuales.

V.- Formales y consensuales.

VI.- Principales y accesorios.

VIl.- Instantaneo y de tracto sucesivo.
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I.- Los Contratos Bilaterales y Unilaterales: producen obligaciones Yy
derechos reciprocos entre las partes que los celebran, se les conocen por
contratos bilaterales. El contrato Unilateral es aquel que sdélo produce
obligaciones para una de las partes contratantes, pero ambos se les conoce
también como contratos signalamaticos, ejemplo, la compraventa, la permuta,

etc; de los segundos podemos citar la donacién y la fianza no retribuida.

Cuando las partes contratantes convienen en imponerse gravamenes y
provechos reciprocos, el contrato es oneroso y si solo se conviene que una
de las partes reporte esos gravamenes y la otra se beneficie, estaremos
frente a un contrato gratuito; ejemplo de los primeros, podemos citar, el
contrato de compraventa y de los segundos, el contrato de fianza civil
gratuito, en éste contrato el unico obligado y el que reporta los gravamenes,
es el fiador y el beneficiario es el acreedor.

Il.- Contratos Onerosos y Gratuitos: Los contratos onerosos a la vez se
subdividen, en conmutativos y aleatorios, de los primeros podemos decir que
son aquellos en que las partes en el momento de su celebracién conocen el
alcance de las prestaciones debidas, es decir, conocen el alcance de sus
derechos y gravamenes que de él emanen, ejemplo de estos tenemos la

compraventa.

Los Contratos Conmutativos y Aleatorios: Los contratos aleatorios se
diferencian de los conmutativos en que al momento de celebrarse, las partes
no conocen el alcance de sus obligaciones y derechos, ya que esto depende
de que se realice una condicion (acontecimiento), futuro e incierto; de estos
contratos podemos citar como ejemplo el contrato de juego y apuesta, renta

vitalicia y compra de esperanza.

Nuestro Codigo Civil Vigente, hace la distincion de estos contratos, en el
factor de la ganancia o pérdida y al efecto dice el articulo 1838, el contrato
oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes,
son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden

apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste. Es
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aleatorio cuando la prestacion debida depende de un acontecimiento incierto
que hace que no sea posible la evaluacion de la ganancia o pérdida, sino que
hasta ese acontecimiento se realice.

Refiriendose al articulo citado, el maestro Rafael Rojina Villegas, en su obra
de Teoria General de las Obligaciones dice: "En su primera parte la
definicion es correcta, pero de agrega a guisa de consecuencia una
explicacion que hace errénea la definicion, “de tal suerte que ellas pueden
apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que le cause éste...” No es
exacto que en el contrato conmutativo se sepa de antemano si hay ganancias
o perdidas; lo que se sabe de antemano es la cuantia de la prestacion que
cada suerte debe entregar, pero la ganancia o pérdida es un problema
economico imposible de determinar al celebrarse el contrato , por ejemplo, el
tipo de contrato es la compraventa porque en el momento de celebrarse,
cada parte sabe exactamente qué debe entregar, pero el problema econémico
de saber si hubo ganancia o pérdida en una compraventa, es un problema
complejo que depende de infinidad de circunstancias posteriores

En el contrato aleatorio la prestacion no esta determinada y por ello es
aleatoria, y no porque sepa o ignore si habia ganancia o perdida. Por
ejemplo, se celebra un contrato de seguro contra incendio y no sabe el
asegurado durante que tiempo estara pagando la prima, porque dependera de
un acontecimiento futuro e incierto (el incendio) el que cese de pagar la

prima y obtenga el pago del seguro.

A su vez la Compania Aseguradora no puede saber cual es el monto de su
obligacién, porque puede no tener ninguna obligacidén, si no se realiza el
incendio, y puede tener una obligacion de cuantia si el incendio se presenta,
y para la Compafiia Aseguradora segun las estadisticas no hay jamas
pérdidas si el negocio se lleva debidamente por que segun los calculos que
tienen los hechos, las pérdidas que pudieran tener en determinados contratos
quedan compensadas ampliamente con las ganancias que obtienen de la

mayoria de los contratos de seguros.



"Aqui tenemos demostrado que la Compania Aseguradora sabe, desde que se
celebra el contrato, que obtendra ganancias, no es un contrato aislado, sino
en el conjunto de contratos y no obstante el contrato de seguros es aleatorio

desde el punto de vista juridico para la Compania y para el asegurado”

IV.- Contratos Reales y Consensuales para la formacion y creacion de los
contratos reales no basta el consentimiento, sino que para su perfeccion se
requiere la entrega dela cosa, a diferencia de los consensuales que basta el
consentimiento de las partes para su perfeccionamiento; como ejemplo de
los primeros tenemos el contrato de la prenda que desde el Derecho Romano
asi se le ha clasificado, en cuanto a los segundos podemos citar a todos los
que reglamentan nuestro Coédigo, ya que no existe para su perfeccion la

entrega de la cosa, basta unicamente con el consentimiento

V.- Los Contratos Formales y Consensuales: Atendiendo ya no a los
requisitos de su constitucion, sino a la forma que deben revestir, se dividen
en formales y consensuales. A los primeros la ley les exige determinada
formalidad para que sean validos, ejemplos de estos es el contrato de
arrendamiento; para que dichos contratos sean validos deben revestir la
forma escrita, si la renta anual excede de $100.00 mexicanos, se debera
otorgar por escrito privado y tratandose de fincas rusticas, cuya renta pase
de $5,000.00, se otorgara en escritura publica, art. 2407 C. C. Los
consensuales, son aquellos para los que la ley no exige ningun requisito de
forma para su existencia o validez, basta con que el consentimiento se

otorgue por ias partes, ya sea éste verbal, tacito, etc.

V1.- Contratos Principales y Accesorios o de Garantia: los primeros como su
nombre lo indica existen por si mismos y los segundos necesitan para existir,
de la existencia y validez del principal, de ahi su principal atributo el de ser
accesorios; como por ejemplo de los primeros, podemos citar la compraventa
y de los segundos si la garantia es personal, estaremos frente al contrato de
fianza y si esta garantia es real estaremos ante los contratos de prenda o de

hipoteca.
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VIl.- Por ultimo tenemos los contratcs instantaneos y de trato sucesivo, los
primeros son aquellos que se realizan inmediatamente, es decir, se cumple
en un solo acto las prestaciones senaladas en el contrato; como ejemplo de
éstos citaremos el de compraventa al contado. El contrato de tracto sucesivo
es aquél en el que las estipulaciones sefnaladas en el contrato se cumplen
periodicamente, cada cierto tiempo, como ejemplo de éstos podemos citar el

arrendamiento.
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3.3. NATURALEZA JURIDICA DE LA TIANZA.

Toca hablar de las clasificaciones del contrato de garantia personal, lo que

podemos enmarcar en el siguiente orden

Es un contrato accesorio, unilateral (excepcionalmente bilateral), gratuito por
regla general (puede ser oneroso), conmutativo, aleatoric en caso de ser
oneroso, instantaneo o de tracto sucesivo, y por ultimo en consensual, tanto

en posicion a real como a formal.

Es accesorio en virtud de su existencia depende de un contrato u obligacion

principal, a la cual garantiza y de que ese contrato u obligacion sean validos.

El atributo sefalado reviste gran importancia en este contrato, debido que de

el desprenden varias consecuencias, citaremos las siguientes:

|.- La obligacion del fiador no pucde exceder los limites de la obligacion
principal, es decir, en caso de exceso en la cuantia o de condiciones mas

onerosas, estas se reducen a los limites de |la obligacion principal

Il.- En cambio si puede obligarse a menos, ya sea en la cuantia como en lo

oneroso de las condiciones.

Ill.- Para que la fianza pueda existir debe recaer en una obligacion existente,
como consecuencia, si la obligacion principal carece de uno de todos los
elementos esenciales, el contrato de fianza por su caracter accesorio, sera
inexistente ya que el objeto de la fianza es garantizar una obligacion

principal, existente y valida.

El articulo 1794 de nuestro Codigo Civil vigente, dice " para la existencia del

contrato se requiere:
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1.- Consentimiento

2.- Objeto que puede ser materia de contrato”

Del citado articulo se desprende que si el contrato que garantiza la fianza, le

falta alguno o todos sus elementos esenciales, el contrato sera inexistente

Lo expuesto con anterioridad es acorde con la teoria de Julien Bonnecase,
misma que sirvio de base a nuestro Codigo Civil Vigente. El maestro Manuel
Borja Soriano, en su obra nos indica: "nosotros diremos que un acto juridico
es inexistente cuando le falta uno o varios de sus elementos organicos, o
quizéd mas exactamente especificos. Estos elementos son de dos clases,
elementos de orden psicologico y elementos de orden material... en la base
de este acto se encuentra, en efecto, 1.-na manifestacion de voluntad, 2.- Un
objeto; 3.- Segun las cosas un elemento formalista. El primero de estos
elementos es psicologico: los otros dos son materiales. Que uno de estos
elementos falte, el acto sera inexistente puesto que esta desposeido de un
elemento organico o especifico... Ponemos como regla exclusiva de toda
excepcion, que el acto juridico inexistente no engendra, en su calidad de
acto juridico, ningun efecto cualquiera que sea... Todo interesado cualquiera
que sea, tiene derecho de prevalerse de la existencia de un acto juridico. Por
otra parte no tiene que preocuparse de llevar este acto ante los tribunales
para obtener de cualquier manera su condenacion; no se condena a nada. ..
Si, eventualmente, el acto juridico inexistente se invoca en juicio, el tribunal

no puede sino registrar su inexistenria”.

El articulo 2224 de nuestro Cédigo Civil Vigente nos senala cuando es
inexistente un acto juridico y dice: "El acto juridico inexistente por la falta de
consentimiento o de objeto que puede ser materia de él, no producira efecto
legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacién ni por prescripcion

su existencia puede invocarse por todo interesado”.

Por lo anotado se deduce, que son actos inexistentes aquellos a los que les

falta el consentimiento o el objeto que pueda ser materia del contrato
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Algunos autores sefalan, que la nulidad absoluta de la obligacion principal,
trae como consecuencia la nulidad absoluta del contrato de fianza basandose
en el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
caracteristica del contrato en mencion. Sin embargo no estoy de acuerdo con
esta tesis en virtud de que l|la obpligacion accesoria también nace de un
contrato y como consecuencia de ello también para poder existir,
necesariamente deben contar con sus elementos esenciales y sus elementos

de validez.

El contrato de garantia personal es accesorio, porque para poder existir

depende de la existencia y de la validez del contrato que garantiza.

El objeto del contrato de fianza es garantizar una obligacién principal,
existente y valida, luego si esta no existe o esta vaciada de nulidad, no podra
ser materia del objeto del contrato de fianza y como consecuencia el contrato

accesorio es inexistente y no nulo.

A mayor abundamiento, el primer pairafo del articulo 2797 lo corrobora: "La

fianza no puede existir sin una obligacion valida"..."

Los tratadistas que sostienen que el contrato de fianza es nulo lo sea el
contrato principal que garantiza, aplicando el principio de accesoriedad, han
olvidado tomar en cuenta la naturaleza misma del contrato garantizado y en
segundo lugar, los elementos propios del contrato de garantia personal,

fianza civil

Por lo que vuelvo a insistir, el objeto del contrato de fianza es garantizar una
obligacién principal, existente y valida, y que para su propia existencia se
requiere de un objeto que pueda ser materia de él, de lo cual, logicamente se
interfiere la inexistencia de la fianza por falta de objeto en el cual deba

recaer, en caso de que la obligacion garantizada este afectada de

inexistencia o de nulidad.
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El distinguido autor espafnol José Castan Tobefias opina en igual forma

respecto al problema que venimos desarrollando dice:

“Son elementos que caracterizan a la fianza" 1.- La accesoriedad de la
obligacion, ya que como los demas contratos de garantia, el de la fianza no
se puede concebir sino condicionado por la existencia de una obligacion
principal. De aqui que sea necesario: primero, que la obligaciéon principal
exista y segundo, que sea valida" y sigue explicando lo que se precisa es
que la obligacion principal sea valida, ya que la eficacia de la fianza depende
de la fuerza civil de la obligacion garantizada por ella”.

Creemos que ésta es la correcta aplicacion del principio de accesoriedad,
pues no se olvida el elemento de existencia del contrato, sino que con base

en el que se concluye.

Por lo expuesto anteriormente., terminamos afirmando que es un error, el
pretender que un contrato el cual le falta uno de sus elementos esenciales

para su existencia, se le declare nulo y no inexistente.

El segundo parrafo del articulo 2797, sefnala la excepcion de la regla general
estudiada y ésta se encuentra debidamente fundada en la técnica propia de

la nulidad relativa y por el caracter accesorio del contrato de fianza.

El citado parrafo dice: “puede, no obstante recaer sobre una obligacion cuya
nulidad puede ser reclamada en virtud de una excepcion puramente personal

del obligado”.

El Coédigo al tratar de las nulidades relativas en su articulo 2030 dice: "La
nulidad por causa de error, dolo, violencia, lesion o incapacidad, sdélo puede
invocarse por el que ha sufrido esos vicios del consentimiento, se ha

perjudicado por la lesion o es el incapaz”.
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El articulo 2812 del C. C. V. Confirma lo anterior y al efecto dice: "El fiador
tiene derecho a oponer todas las excepciones que sean inherentes a la

obligacién principal, mas no las que sean personales del deudor

De los articulos transcrito se deduce, que el fiador no puede oponer estas

clases de nulidades cuando no las sufre &l mismo.

IV.- La cesion de un credito comprenden la de todos los derechos accesorios,
prenda, hipoteca y fianza, es otra de las consecuencias que se derivan del

caracter accesorio.

V.- En caso de subrogacion de un contrato que esté garantizado con fianza,

se transfiere al acreedor este derecho.

VI.- Otro efecto de este atributo lo encontramos también en la prescripcion,
cuando se interrumpe en la obligacion principal, consecuentemente se

interrumpe en la fianza.

VIl.- Una consecuencia mas que se deriva del caracter accesorio en la
fianza, son los dos beneficios que se conceden al fiador el de orden y el de

excursion, mismos que nuestra legislacion distingue y separa.

El articulo 2814 de nuestro ordenamiento civil nos define el beneficio de
orden: “El fiador no puede ser scmetido a pagar al acreedor, sin que

previamente sea reconvenido el deudor .."

El articulo 2815 nos dice que debemos entender por beneficio de excusion:
“La excusion consiste en aplicar todo el valor libre de los bienes del deudor
al pago de la obligacion, que quedara extinguida o reducida a la parte que no

se ha cubierto. ."
VIIl.- Sobre la extincion de la fianza tambien tiene importancia el caracter

accesorio, ya que extinguida la obligacion principal que garantiza el contrato

de fianza, produce indirectamente la cxtincion de la fianza
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Dentro de las clasificaciones generales de los contratos, la fianza es un
contrato unilateral, ya que de ésta nacen obligaciones para una de las partes
(fiador), éste es quien se obliga por medio del contrato de fianza a pagar, en
caso de que el deudor principal no cumpla. Sin embargo el contrato de fianza
puede ser excepcionalmente bilateral, en caso de que el acreedor se obligue
con el fiador a pagarle determinada cantidad por concepto de primas o
renumeracion, pues nacen del contrato derechos y obligaciones reciprocas

para ambas partes.

Es gratuita por regla general, ya que solo una de las partes se obliga en
provecho de otra, es decir en este contrato no existe retribucion, pero se da
el caso de que este contrato gratuito, se vuelve oneroso, cuando el acreedor
retribuye al fiador, como consecuencia de la retribucion del contrato se
convierte en oneroso y nacen gravamenes y provechos para ambas partes

contratantes.

Conforme al articulo 1838, el contrato es conmutativo cuando las
prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
contrato, y es aleatorio, cuando las prestaciones debidas depende de un
acontecimiento incierto. Esta clasificacion se formula como una subdivision
de los contratos oneroso (ya estudiados) Desde el punto de vista estricto en
que se coloca el Codigo, s¢lo puede plantearse la cuestion relativa al
caracter oneroso, debido a que se estipulen provechos y gravamenes

reciprocos.

Cuando el acreedor paga al fiador por virtud del contrato mismo, una
cantidad a titulo de compensacion, el contrato entonces tiene el caracter
aleatorio, conforme al articulo 1838 pues la obligacion del fiador depende de
un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la evaluacion de la
ganancia o pérdida, sino hasta que este acontecimiento se realiza.

El acontecimiento incierto del cual depende la obligacion del fiador, sera el
hecho relativo al incumplimiento de la obligacion principal. Si el Deudor
cumple, el fiador habra obtenido una ganancia, ya que recibio una prima por

el riesgo de pagar si el deudor no lo hacia. Por el contrario si la obligacion
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principal no es satisfecha, el fiador la pagara, sufriendo una perdida, toda
vez que es logico suponer que la prima sera siempre inferior a la deuda,

pues de lo contrario careceria de objeto la fianza

La fianza puede ser instantanea o de tracto sucesivo, son las primeras, las
que se realizan inmediatamente, es decir, si se cumple en su solo acto las
prestaciones senaladas en el contrato principal al cual garantiza Es de
tracto sucesivo, cuando las estipulaciones senaladas en el contrato principal,
se cumplen periodicamente, cada cierto tiempo

La fianza es consensual en oposicion a formal y real y para su
perfeccionamiento basta con el solo acuerdo de voluntades, y no
exigiendose, por regla, forma alguna,; la excepcion a la regla son aquellas a
las que por ley les impone el requisito de formalidad, como por ejemplo de

ellas tenemos las otorgadas en péliza, la legal y la judicial
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3.4. ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL CONTRATO DE
FIANZA.

La fianza para poder existir, requiere de varios elementos esenciales que a

continuacion se enumeran:

a).- Consentimiento.
b).- Objeto.

El Maestro Rafael Rojina Villegas nos sefala en especial para este contrato
un tercer requisito, que él considera esencial para la existencia del contrato

de fianza.

c).- "Existencia de la Obligacion Principal”

a).- El primer elemento es de vital importancia, consecuentemente
necesitamos saber cuales son las partes en el contrato de garantia personal,
mismas que intervienen en su formacion y omiten este elemento de
existencia , el acuerdo de voluntades Las partes que intervienen en la
celebracién de este contrato con el fiador y el acreedor, el primero manifiesta

su voluntad de pagar en caso de que el deudor principal no lo haga.

No se necesita el consentimiento del deudor, éste no es parte en el contacto
de fianza, pues este se puede con su consentimiento, ignorandolo aun contra
su propia voluntad. Sin embargo a pesar de no ser parte en el contrato de
fianza, del mismo se derivan varios efectos que en su oportunidad

estudiaremos

b).- El segundo elemento esencial de todo contrato, es el objeto que tiene
como fin crear y transmitir derecho y obligaciones; el objeto del contrato de
fianza, el objeto directo consiste en la creacion de |la obligacion en el fiador,

de hacer el pago al acreedor, en caso de que el deudor no cumpla. El objeto



indirecto de contrato de fianza es la prestacion cuyo pago debera hacer el

fiador.

El Cédigo Civil vigente define el objeto del contrato en general, diciendo que
“son objeto de los contratos:

1.- La cosa que el obligado debe dar.
2.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer” articulo... 1824. (28).

c).- El tercer elemento que senala el Maestro Rojina Villegas en su obra, es
el de existencia de la obligacion principal, yo en lo particular afado, y la
validez de dicha obligacion; ahora bien dice el maestro "este principio no
queda desmentido por la posibilidad legal de afianzar obligaciones futuras,
ya que la existencia misma de la fianza dependera de la realizacion de esas
obligaciones. Lo mismo debe decirse cuando la obligacion principal depende
de una condicion suspensiva, pues la fianza tambien queda subordinada a
dicha modalidad" (29).

Considero igual que el maestro citado, que la existencia de ese contrato o de
la obligacion principal, asi como su validez, es un requisito esencial para la
formacion del contrato de fianza y para todos los contratos de garantia que
regula nuestro Codigo vigente;, dejamos senalado que el contrato de fianza
es accesorio (atributo principal), que para su existencia necesita de la
existencia de un contrato u obligacion principal y que de esa caracteristica
se derivan infinidad de consecuencia La Existencia de la obligacion
principal, en los contratos de garantia, constituye un elemento esencial de
naturaleza especifica.

Como consecuencia de lo expuesto den estos puntos, la falta de uno de estos

elementos ocasiona la inexistencia del contrato accesorio de la fianza civil

(28) Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928.
(29) ROJINA VILLEGAS. Derecho Civil Méxicano, México, 1968 .p. 461
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Toca ahora en turno desarrollar el estudio de los elementos de validez del

contrato de fianza y que son los siguientes:

I).-La capacidad legal de las partes.
I1):_ La ausencia de vicio del consentimiento
I11).- La licitud del objeto, motivo o fin del contrato

IV).- La forma que debe revestir.

1).- La capacidad es uno de los principales atributos de la persona, en
Derecho la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion. La capacidad
es la necesaria en el contrato para que este no se nulifique, es decir, la
incapacidad es causal de invalidez en los contratos, nada mas que esta
invalidez se diferencia de los elementos esenciales en que éstos producen

la inexistencia de los mismos y la incapacidad la nulidad del acto.

La capacidad es la aptitud que tienen las personas de ser titulares de
derechos y obligaciones y el poder ejercitarlos, de lo anteriores desprende

que hay capacidad de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce se le reconoce a toda persona, por el hecho de serlo,
ya que si no fuera asi se convertiria a la persona en cosa. Ahora bien, la
capacidad de ejercicio se puede restringir, es decir, se puede ser titular de
derechos y obligaciones (capacidad de goce) y estar imposibilitado
juridicamente para ejercer dichos derechos, ejemplos: el menor de edad, el
enajenado mental. La capacidad de goce, unicamente se puede restringir
parcialmente, ejemplo: el extranjero en México no puede adquirir bienes

inmuebles en la zona prohibida del territorio de la Republica

Por lo que se refiere a la capacidad de ejercicio, ésta puede ser restringida
total o parcialmente, por ejemplo de la primera situacion serian los sujetos a
interdiccién por locura, ejemplo de los segundos, el menor de edad
emancipado.

Es la capacidad de ejercicio, ya sea parcial o total, la que constituye el

elemento de validez en los contratos, pues si fuera incapacidad de goce,
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daria por resultado la inexistencia del contrato, consecuentemente existiria

una imposibilidad de realizarlo

En el contrato de fianza se aplica el principio general reglamentado por
nuestro Codigo vigente, sin embargo se presenta unos casos de incapacidad

en este contrato:

1.- Incapacidad de la esposa.- Art. 175 del C: C. vigente.

“También se requiere autorizacion judicial para que la mujer sea fiadora de
su marido o se obligue solidariamente con €él, en asuntos que sean del

interés exclusivo de éste".

La autorizacion en los casos a que se refieren los dos articulos anteriores,
no se concedera cuando notoriamente resulten perjudicados los intereses de

la mujer.

Esta no necesita autorizacién judicial para otorgar fianza a sin de que su
esposo obtenga la libertad.

2.- Incapacidad para los menores emancipados; el articulo 173 del mismo
ordenamiento dice: “El marido o la mujer menores de edad, tendran la
administracion de sus bienes en los términos del articulo que precede, pero
necesitaran autorizacion judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y

un tutor para sus negocios judiciales”

Sabemos que la fianza es creadora de obligacion de dar, hacer o no hacer,
pues bien, en el caso de que el fiador se haya obligado, siendo emancipado,
a transmitir el dominio de un inmueble de su pertenencia la obligacion que el

deudor hubiere contraido, de transmitir otro inmueble equivalente.
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Aplicando el articulo citado, el menor emancipado no tiene capacidad para

constituir dicha fianza (30)

Il.- Otro de los elementos de invalidez de los contratos lo encontramos en los
vicios del consentimiento; éstos pueden ser: error, dolo, violencia o lesion. El
contrato de fianza atacado por cualquiera de estos vicios adolece de nulidad
relativa, por lo tanto puede ser impugnado por el fiador, si sufrio cualquiera

de estos vicios, oponiendo la accidén o excepcion de nulidad relativa.

Respecto de la lesion, el maestro Rafael Rojina Villegas, nos dice: que si un
deudor principal ha sufrido este vicio, el fiador de &l en ese contrato no
puede oponer las excepciones respectivas, y nos cita el articulo 2230 del
Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, que a la letra dice: “la
nulidad por causa de error, dolo, violencia, lesion o incapacidad, solo puede
invocarse por el ha sufrido esos vicios del consentimiento, se ha perjudicado

por la lesién o es el incapaz

I1.- llicitud en el objeto, motivo o fin del contrato: siendo ilicito el objeto, fin
o motivo, del contrato principal, la fianza como contrato accesorio, tambien
sufrird esos vicios, consecuentemente la nulidad que afecta al principal,

afecta lo accesorio.

Puede a su vez el contrato de fianza estar afectado por uno de esos vicios,
es decir, puede la obligacién principal ser valida y la fianza contener una

obligacion ilicita, ya sea en el objeto, motivo o fin del contrato
IV.- Por lo que respecta a la forma del contrato de fianza, al hacer la

clasificacion del mismo, estudiaremos este elemento de validez, por lo que

no lo estudiaremos de nuevo

(30) Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928_
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3.5. ESPECIES DE FIANZAS.

Atendiendo diversos puntos de vista podemos distinguir diversas especies

del contrato de garantia personal, las cuales citamos a continuacion:

a).- Podemos clasificar la fianza en convencional. legal o judicial

b).- En gratuitas y onerosas.

c).- Desde el punto de vista de sus efectos, se puede clasificar en simples y
solidarias.

ch).- Si tomamos en cuenta el cuerpo de las leyes que la regulan, en civiles y

mercantiles o de empresa.

a).- Nuestro Coédigo Civil vigente, enuncia los dos primeros grupos en su
articulo 2795 y que dice: “la fianza puede ser legal, judicial, convencional,
gratuita o a titulo oneroso” (31)

La fianza convencional es la mas comin, la cual sdélo requiere el
consentimiento de las partes para su formacion.

La fianza legal debe otorgarse por ministerio de ley por un imperativo
categorico.

La fianza judicial es aquella que para su creacion depende exclusivamente

del arbitrio judicial, es decir, de su imposicion por los tribunales.

El articulo 2850 del ordenamiento antes citado, asi lo entiende y dice: "el
fiador que haya de darse por disposicion de |la ley o de providencia judicial”.

Algunos autores y entre ellos el maestro Rafael Rojina Villegas, nos dice que
Unicamente existen fianzas legales, ya que en nuestro sistema juridico el

juez sdlo podra ordenar se otorgue una fianza por providencia judicial

(31) ldem.
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cuando asi lo establece la ley; sin ley, el juez no podra obligar a los

litigantes a afianzar.
Como por ejemplo de fianza legal tenemos los siguientes:

Articulo 434 del Codigo Civil vigente dice:: "el usufructo de los bienes
concedido a las personas que ejerzan la patria potestad, llevan consigo las
obligaciones que expresa el Capitulo Il del Titulo VI, y ademas a la impuesta
a los usufructuarios con excepcion de la obligacion de dar fianza fuera de los

casos siguientes:

1.- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados en

quiebra, o estén concursados;
2.- Cuando contraigan ulteriores nupcias.
3.- Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos.

4.- La que ordena el articulo 1006 de nuestro Codigo Civil vigente, y que le
impone al usufructuario antes de entrar en el goce de los bienes, obligacion
de prestar fianza para garantizar el buen uso y restitucion de los bienes

dados en usufructo.
Como ejemplo de fianzas judiciales tenemos los siguientes:

Cuando se solicita una providencia precautoria de secuestro provisional sin
presentar titulo ejecutivo en el que se funde peticion, la ley exige al
solicitante otorgar fianza para responder de los danos y perjuicios que
ocasionaren al demandado, articulo 244 del Coédigo de procedimientos Civiles

para el Distrito y Territorios Federales.
También si el demandado consigna el valor, si da fianza bastante a juicio del

juez, no se llevara a cabo la providencia precautoria, o se levantara la que se

hubiere dictado, articulo 245 del mismo ordenamiento procesal invocado. La
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que se debe otorgar en el juicio de amparo, para la suspensién del acto
reclamado, de acuerdo con el articulo 125 de la Ley Organica de los Arts.
103 y 107 Constitucional esta fianza se otorga ante el Juez de Distrito,

cuando es un amparo indirecto, de lo contrario ante la autoridad responsable.

La que sefala la Constituciéon en su articulo 20 a efecto de que el acusado
obtenga su libertad, mismo articulo que se encuentra reglamentado en los
articulos del 566 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito y

Territorios Federales.

La fianza consensual se distingue tambien de la legal y judicial, en que éstas

ultimas el fiador no puede oponer el beneficio de excusion.

Articulo 2855 del Codigo Civil vigente: "el fiador legal o judicial no puede
pedir la excusion de los bienes del deudor principal, ni los que fian a esos

fiadores, pueden pedir la excusion de éstos, asi como tampoco la de deudor”.

Nuestro derecho positivo exige un determinado numero de requisitos para el

otorgamiento de la fianza legal y judicial

I.- El fiador legal o judicial debera tener bienes raices inscritos en el Registro

Publico de la Propiedad.

Il.- Dichos bienes deberan tener un valor que garantice suficientemente la

obligaciones que contraiga.

Ill.- Cuando la cuantia de la obligacion, que se garantiza sea menor de

$1,000.00, no se exigira el requisito asentado en el numero |.

IV.- La fianza podra substituirse con garantia real, como prenda o hipoteca.



V.- El fiador para ser aceptado debera presentar certificado expedido por el
Registro Publico de la Propiedad, de que tiene bienes suficientes para
garantizar la obligacion (articulos 2859 al 2851) (32)

Estos requisitos nacen de una forma importante que se hizo al Codigo de

1884, pues en éste se exigia:
1.- Capacidad para obligarse.
2.- Que los bienes estuvieran libres de todo gravamen

3.- Estar situados en el lugar en que deberia hacerse el pago (articulos 1722
del Cédigo Civil de 1884).

Analizando los ordenamientos antes citados, salta a la vista el beneficio de la
reforma, ya que una persona con bienes raices gravados, puede ser fiador,
siempre y cuando el valor de los inmuebles alcance para garantizar esa
obligacion.

Sin embargo, dicha reforma trajo una nueva modalidad a la fianza judicial,
legal, la cual ha suscitado algunas polémicas en los estudios del Derecho,
los articulos 2852, 2853 y 2854 que se transcriben, la sefalan:

“La persona ante quien se otorga |3 fianza, dentro del término de tres dias
dara aviso del otorgamiento al Registre Publico, para que al margen de la
inscripcion de propiedad correspondiente al bien raiz que se designé para
comprobar la solvencia del fiador, se ponga nota relativa al otorgamiento de
la fianza.

Extinguida ésta, dentro del mismo término de tres dias, se dara aviso al

Registro Publico para que haga la cancelacién de la nota marginal.

La falta de avisos hace responsable al que debe darlos, de los dafios y

perjuicios que su omision origine”.

(32) Idem.



“En los certificados de gravamenes que se expidan en el Registro Publico se

haran figurar las notas marginales de que habla el articulo anterior”.

“Si el fiador enajena o grava los onienes raices cuyas inscripciones de
propiedad estan anotadas conforme a lo dispuesto en el articulo 2852 y de la

operacion resulta la insolvencia del fiador, aquella se presumira fraudulenta”.

El maestro Rafael Rojina Villegas, resuelve el problema de la siguiente
manera: “no obstante que el articulo 2853 dispone que los certificados de
gravamenes que se expidan por el Registro Publico, se haran constar las
citadas notas marginales, la fianza asi registrada no constituye un gravamen
real, que pase al adquirente de los bienes en los casos de enajenacion. El
unico efecto que se persigue el articulo 2854 es el de que si el fiador
enajena o grava los bienes raices ci'yas inscripciones de propiedad tengan
las notas marginales relativas a la fianza y de la operacion resulta la
insolvencia del fiador, aquella se presumira fraudulenta; es decir, se agrega
una presuncion mas de fraude en los casos de la accion pauliana, en relacion
son las prescritas por el articulo 2179 del Coédigo Civil, conforme al cual se
presumen fraudulentamente las enajenaciones a titulo oneroso hechas por
aquellas personas contra quienes se hubiera pronunciado sentencia, o
expedido mandamiento de embargo de bienes, cuando estas enajenaciones

perjudiquen los derechos de sus acreedores.

A través de las citadas presunciones de fraude, se evita la dificil prueba de
la mala fe, por lo que toca a deudor enajenante y tercero, requerido por el
articulo 2164, para que prospere la accion pauliana en contra del acto a
titulo oneroso del cual resulte la insolvencia del deudor. Conforme al articulo
2166m dicha mala fe consiste en el conocimiento del deficit patrimonial,
después de haber estimado en su justo precio los bienes y créditos del

deudor, cuando no igualan al impor*e de sus deudas”.

Esta dificultad de interpretacion nacic a resulta de lo asentado en la

Exposicion de Motivos, por la comisién encargada de la elaboracion del
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proyecto del Codigo, en el Libro Cuarto referente al contrato de fianza legal y

judicial y que a la letra dice:

“A fin de que |a fianzas legales o judiciales fueren eficaces, se dispuso que
los bienes raices especialmente senalados para responder de las
obligaciones de esta clase de fiadores, no pueden enajenarse, ni gravarse
mientras que la fianza subsista, y para ese efecto se dispuso que la fianza y
su cancelacion se tomara razon al margen de las inscripciones de la

propiedad de os bienes designados para garantizarla”

La comision redactora, queria al proponer esta reforma, evitar todos los
males que hasta entonces se habian suscitado en materia de fianza legal y

judicial y de los cuales enunciaremos los siguientes:

1).- algunas personas que tenian bienes inmuebles, se presentaban como
fiadores en distintos juicios y negocios, ante tribunales diversos, acreditando
su solvencia con el mismo titulo de propiedad, solvencia que realmente no
existia en virtud de haber superado el valor de sus bienes con las

obligaciones afianzadas

[1).- La fianza es una garantia personal y en el Codigo Civil de 1884 no se
exigia la anotacion requerida por ei ordenamiento vigente, unicamente se
demandaba la solvencia del fiador, sin embargo fue frecuente el caso de que
el obligado por la fianza una vez hecho el otorgamiento antes de que se
cumpliera la condicion de exigibilidad, enajenada o gravaba sus bienes,

quedando de esta manera en condiciones de insolvencia.

La medida propuesta por la Comision Redactora del proyecto del Codigo, no
se lleve a efecto, pues de lo contrario la fianza legal o judicial se hubiese
convertido no solo en una garantia real, sino que hubiese excedido a este
como lo sefala muy atinadamente el maestro Rafael Rojina Villegas. "Esta
medida extrema de seguridad no fue adoptada en el Codigo Civil vigente, y
en nuestro concepto con fundada razén, pues de esta suerte la fianza legal o

judicial se convertiria no so6lo en una garantia real, como es la prenda o

75



hipoteca, sino que excederia a éstas, al prohibirse que el fiador enajenara o
gravara los bienes respectivos, prohibiciones que en la hipoteca se
consideran nulas y contrarias al desarrollo del crédito. Ante garantias de tan
extrafia naturaleza, el fiador quedaria colocado en condiciones de sufrir un
gravamen y un perjuicio en su credito y libre desarrollo de sus actividades

civiles o mercantiles, mayor que aquel que origina el gravamen hipotecario”

De cualquier manera con la reforma que se hizo, se puso coto a las
inmoralidades que se venian cometiendo anteriormente ya que con la
anotacion marginal que se hace, se resuelve el problema de que una persona
se preste a garantizar diversas obligaciones, sobrepasando al monto de

éstas la solvencia del fiador.

También estos requisitos sirvieron de antecedentes al articulo 2854 ya citado
mismo que vino a reglamentar el inconveniente apuntando anteriormente,
respecto alas enajenaciones o gravamenes que hacian los fiadores con el

unico propésito de quedar insolventa,

Son éstas algunas de las razones que tuvieron en mente los autores del
Codigo Civil y no la de convertir la gzrantia personal fianza civil, en garantia

real y al efecto el maestro Rafael Rojina Villegas, dice:

“La fianza no es una forma de garantizar eficaz, pues ni se puede llegar al
grado de prohibir la enajenacion o gravamen, por las razones indicadas, ni
tampoco se le puede dar el caracter de una garantia real, ya que la fianza es

por esencia misma una garantia personal”.

El autor antes citado propone como solucion al problema estudiado, que para
que la garantia sea eficaz, se constituya en prenda o hipoteca y tambien
sefala que se puede lograr dicha garantia por medio de fianza extendida por
una Compania de fianzas, legalmente autorizada.

b).- Anteriormente el estudiar el contrato de fianza, enmarcandolo dentro de
la clasificacion general de los contratos, vimos lo relativo a la fianza gratuita

y dijimos sobre ella que era la generalidad dentro de la fianza civil, en ella
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solo una de las partes reporta los gravamenes, la fianza onerosa es
excepcional en materia civil, y la generalidad en materia mercantil o fianza
de empresa, en ella se reportan gravamenes y provechos en ambas partes
contratantes.

c).- En simples y solidarias:

Se caracterizan las primeras en que ellas, el fiador tiene derecho a los

beneficios otorgados por la ley.

1.- Los de orden y excusion, y

2.- El de division

Los segundos carecen de esos beneficios.

ch).- Por ultimo tenemos la fianza civil y la mercantil o de empresa.

El articulo 2811 del Coédigo Civil vigente, nos da la caracteristica de fianza
civil y dice: "quedan sujetas a las disposiciones de este titulo, las fianzas
otorgadas por individuos o Companias accidentalmente a favor de
determinadas personas, siempre que no las extiendan en forma de poliza,
que no las anuncien publicamente por la Prensa o por cualguier otro medio y
que no empleen agentes que las ofrezcan”.

El precepto citado nos da la caracteristica de la fianza civil.

.- Las que se otorgan por individuos o Compafias que accidentalmente

ejecuten tales actos.
[1.- Las que no se extiendan en forma de poliza.

I1l.- Las que no se anuncian publicamente por la Prensa o por cualquier otro

medio, y
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IV.- En las que no se empleen agentes que las ofrezcan.

El Codigo Civil vigente, exige los cuatro requisitos para que el contrato de

fianza sea reglamentado por él.

Se entiende a contrario-sensu, que las que no tengan dichas caracteristicas
no seran civiles, y de acuerdo con los ordenamientos existentes que regulan
y reglamentan a las Companias de fianzas, las garantias que éstas otorgan
justamente tiene las caracteristicas excluyentes del articulo citado.

Los articulos transitorios 1°.y 2° de la Ley de Instituciones de Fianzas de 31
de diciembre de 1942, derogados por la Ley de 26 de diciembre de 1950,

sefialaban en qué casos la fianza tenia caracter mercantil.

.- Las que se otorgan a titulo oneroso, salvo que se celebren por persona o

instituciones que no constituyan una institucion de fianzas o una de crédito.

Il.- Las que se otorguen por instituciones de fianzas o de credito autorizadas

legalmente.

La actual Ley de Instituciones de Fianzas, define la naturaleza juridica de la
fianza que conceden dichas instituciones en su articulo 12 que a la letra dice
“las fianzas y los contratos que en relacion con ellas otorguen o celebran las
instituciones de fianzas, seran mercantiles para todas las partes que
intervengan, ya sean como beneficiarias, solicitantes, fiadas, contrafiadores

u obligados solidarios, excepcion hecha de la garanhipotecaria.
Por ultimo las que garanticen algunas de las obligaciones derivadas de los

actos enumerados por el articulo 75 del Codigo de Comercio vigente en

relacién con el articulo 4°. Del mismo ordenamiento mercantil”.
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CAPITULO IV
“EFECTOS JURIDICOS QUE PRODUCE LA FIANZA”



CAPIiTULO IV

EFECTOS JURIDICOS QUE PRODUCE LA FIANZA

4.1. EFECTO DE LA FIANZA ENTRE EL FIADOR Y EL ACREEDOR
a). BENEFICIOS DE ORDEN Y DE EXCUSION

b). BENEFICIO DE DIVISION

c). BENEFICIO DE OPONER EXCEPCIONES

4.2. EFECTOS ENTRE EL FIADOR ¥V EL DEUDOR
a).CUANDO EL FIADOR HA PAGADO LA DEUDA
b). CUANDO EL FIADOR NO HA PAGADO LA DEUDA

4.3. EFECTOS ENTRE COFIADORES

4.4, EXTINCION DE LA FIANZA

a). POR ViA DE CONSECUENCIA

b). POR ViA DIRECTA

c). POR CAUSAS ESPECIALES DEL CONTRATO DE FIANZA

4.5. PROPUESTA



Es interesante senalar qué efectos juridicos produce la fianza civil y entre
quiénes nacen estos efectos; ante esta interrogante conviene saber quiénes

son partes en dicho contrato

Al estudiar la definicion del contra.o civil, aceptamos la que da el maestro
Rafael Rojina Villegas y que al efecto dice: “La fianza es un contrato
accesorio, por el cual una persona se compromete con el acreedor, a pagar
por el deudor, la misma prestacion o una equivalente o inferior, en igual o

distinta especie, si este no lo hace”

De esta definicion citada, se desprende que unicamente son partes en el
contrato de fianza el fiador y el acreedor; ahora bien, el deudor en este
contrato no es parte y podemos asegurar que no es parte, ya que el contrato
de fianza se puede celebrar, con el consentimiento del deudor, ignorandolo y

aun sin su consentimiento.

Sin embargo, por el contrato de fianza surgen relaciones que obligan al
mismo deudor y que no pueden tener como base el contrato mismo de fianza,
de ahi se presenta el problema da saber cual es la fuente de tales

obligaciones.

Al hacer el estudio que hicimos sobre los elementos esenciales del contrato
de fianza, al hablar del objeto, sefialamos que en el contrato de fianza, habia
el objeto directo, consistente en la creacion de la obligacion del fiador de
hacer el pago al acreedor, en caso de que deudor no cumpla y el objeto

indirecto es |a prestacion que debera cumplir el fiador.

De lo dicho anteriormente se deduce que el efecto principal entre el fiador y

acreedor es el pago de la deuda si el deudor no cumple.
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4.1. EFECTO DE LA FIANZA ENTRE EL FIADOR Y EL ACREEDOR.

Ya subrayamos que el efecto fundamental entre el acreedor y fiador, es el
pago que éste tiene que hacer en caso de que el deudor no lo haga, pero
esto no quiere decir que el acreedor no pueda requerir del pago al fiador, si
antes no lo hace en los bienes del deudor, es decir si antes no demanda., al
deudor principal y hace excusion en sus bienes; se entiende que este no es
mas que una consecuencia del caracter accesorio del contrato de fianza, y no
se debe entender como una condicion suspensiva y al efecto nos dice Planiol

“solamente indica el caracter accesorio de la obligacion del fiador” (33)

Resumiendo, dicha obligaciéon de pagar es igual a la del deudor, tanto en
cuantia como en condiciones, aunque pude ser menor.

a).- El fiador al ser requerido de pago por incumplimiento del deudor
principal, no gqueda desamparado por la Ley, en este mismo trabajo, en la
parte relativa a antecedentes historicos, veiamos que en un principio en el
Derecho Romano, el fiador se obligaba solidariamente con el deudor
principal, mas tarde se libraron de estos principios tan rigurosos, creandose
varios beneficios para éstos, beneficios que desde entonces se llaman,

beneficios de orden y de excusion y beneficios de division

En la actualidad los legisladores modernos han hecho suyos los beneficios
citados, sin embargo, la garganta personal con estos beneficios citados, sin
embargo, la garantia personal con estos beneficios, deja de ser la garantia
eficaz que buscan acreedores y que por tal motivo actualmente esos
beneficios son renunciables, por lo que muchos autores dicen que se ha
vuelto al antiguo Derecho.

También en el antiguo Derecho Romano, el fiador que pagaba, tenia derecho
a recuperar lo pagado, por medio de la llamada cesion de acciones, misma

que al momento de pago oponia al acreedor; este beneficio como se le

(33) PLANIOL Y RIPERT. Derecho Civil 12% Editorial, Cajiga, Pue, p. 24
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antiguamente, ha desaparecido de nuestro Derecho

En algunas legislaciones como la francesa, los beneficios de orden vy
excusion, se encuentran intimamente ligados, por eso varios autores, entre
ellos Planiol, en su obra, al hablar de estos, unicamente se refiere al de
excusion; nuestra legislacion positiva si los distingue y separa, en el articulo
2814 "El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor, sin gque

previamente sea reconvenido el deudor y se haga la excusion de sus bienes”

El multicitado maestro Rafael Rojina Villegas define el beneficio de orden
diciendo:. "Consiste en que el acreedor no puede demandar al fiador, sin

haber demandado antes al deudor”.

El articulo 2822 del Codigo Civil vigente, también hace la distincion al decir:
"Cuando el fiador haya renunciado al beneficio de orden, pero no el de
excusion, el acreedor puede perseguir en un mismo juicio al deudor principal
y al fiador, mas éste conservara el beneficio de excusion, aun cuando se de
sentencia contra los dos” (34)

El beneficio de excusion consiste en que el fiador no puede ser compelido a
pagar mientras no se hayan aplicado todos los bienes del deudor al pago de
la obligacion.

El primer beneficio exige al acreedor demandar el pago primero del deudor,
el segundo, el que se haya hecho excusion en los bienes del deudor y soélo
que este sea insolvente o que no alcancen sus bienes al liquidar la
obligacion, podra ejecutar en los bienes del fiador.

Ya se ha dicho que esto se debe al caracter accesorio del contrato de fianza,
pero esto no quiere decir que sea una condicion suspensiva, ya que el
acreedor puede demandar tanto a, deudor principal, como al fiador,

conjuntamente o solamente al fiador, aunque este no haya hecho renuncia

(34) Codigo Civil para el Distrito Federal




expresa de los beneficios de orden y de excusion;, en este caso la ley
concede el beneficio y el fiador debe de oponerlo en el momento que se le
requiera, sin embargo, la misma ley le impone ciertos requisitos para su
ejercicio, motivados en consideraciones de orden y de justicia, ya que en
algunas ocasiones ese beneficio implicaria perjuicios al acreedor, por

ejemplo cuando el deudor no tenga bienes, esté en quiebra, etc.

El fiador al ser requerido de pago, debe oponer el beneficio de excusién, que
implica el de orden tacitamente, sefialar bienes del deudor en los cuales se
haga la excusion, y por ultimo asegurar los gastos que ocasione la excusion,
Para satisfacer el segundo requisito, el fiador debera senalar bienes que se
encuentren situados dentro del distrito judicial que se tenga que satisfacer el
pago, es decir en el lugar donde se deban cumplir las prestaciones

afianzadas.

Estas condiciones que sefnala la ley, son en beneficio del acreedor, para que

sin ningun tropiezo pueda obtener las prestaciones debidas.

El acreedor sin embargo puede exigir al fiador que haga uso del derecho de
excusion y que senale bienes del deudor; por otra parte, el fiador puede
senalar en cualquier momento bienes del deudor y oponer por consiguiente el
beneficio de excusion, esto se presenta casi siempre cuando el deudor es
insolvente al momento de requerirlo e pago al fiador y despues por alguna

causa se convierte en solvente.

Por altimo el fiador legal o judicial en nuestro Derecho positivo no goza de

los beneficios de orden y excusion.

b).- tenemos ademas un tercer beneficio, pero este presupone la pluralidad
de fiadores, siempre y cuando garanticen la misma deuda y al mismo deudor.

Es el llamado beneficio de division que consiste en que el acreedor solo
puede demandar de los fiadores la parte proporcional que le corresponda.

Nuestro Coédigo Civil vigente, a diferencia de otras legislaciones no lo



presupone en el contrato de fianza, es necesario que conste expresamente
que se concede dicho beneficio a los fiadores, es decir, nuestro coédigo aplica
en relacion con los fiadores la regla de la solidaridad pasiva, los fiadores
estan considerados como deudores solidarios, salvo pacto en contrario, por

los que responden cada uno ante el acreedor por toda |a deuda.

El articulo 2827 del Coadigo Civil vigente asi lo establece y dice “si son varios
los fiadores de un deudor, por una scla deuda, respondera cada uno de ellos
por la totalidad de aquella, no habiendo convenio en contrario, pero si solo
uno de los fiadores es demandado, podra hacer citar a los demas para que se
defiendan juntamente y en la proporcion debida estan a las resueltas del

juicio”.

Del ultimo parrafo del articulo citado "pero si solo uno de los fiadores es

demandado, podra hacer citar a los demas...”", se infiere que los fiadores
entre si pueden hacer uso del beneficio de division, mejor dicho, a los
fiadores en sus relaciones, se les concede el beneficio de division, y el
anterior articulo lo relacionamos con el 2837 del propio ordenamiento que
dice: “Cuando son dos o mas los fiadores de un mismo deudor y por una
misma deuda, el que de ellos lo haya pagado, podra reclamar de cada uno de

los otros, la parte que proporcionalmente le corresponda satisfacer.

Si alguno de ello resultare insolvente, la parte de éste recaera sobre todos

en la misma proporcion

Para que pueda tener lugar lo dispuesto en este articulo es preciso que se
haya hecho el pago en virtud de demanda judicial, o hallandose el deudor

principal en estado de concurso”.

Nada mas que este beneficio de division sélo funciona respecto de los
fiadores entre si. La solidaridad pasiva entre los cofiadores de una misma
deuda y de un mismo deudor, se diferencia de la mancomunidad de deudores
en materia de obligaciones, en que es ésta se divide la deuda en partes

proporcionales, en que ésta se divide la deuda en partes proporcionales y en
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la solidaridad que nos sefala el comentado articulo 2827, cada cofiador
responde por toda la deuda, y el beneficio de division gque nos senala el
articulo 2837, en relacion con el citado anteriormente no se equipara a la
mancomunidad de deudores, ya que este beneficio solamente hace la division
proporcional entre los fiadores que resultan solventes al momento de

requerimiento y a la denuncia que de el pleito les haga el fiador demandado.

El beneficio de orden y excusion, asi como el de division entre fiadores,

puede renunciarse.

c).- Por ultimo, toca ahora senalar otro beneficio del fiador, mismo que se
encuentra reglamentado en el articulo 2812 del Codigo Civil vigente, el cual
consiste en que al ser requerido de pago el fiador puede oponer todas las
excepciones que sean inherentes a la obligacion principal, tomando en
consideracion que todo lo accesorio sigue la suerte de lo principal, es una
consecuencia derivada de este principio. El maestro Rafael Rojina Villegas
agrega las excepciones que corresponden directamente al contrato accesorio
de fianza.

Son las primeras todas aguellas que causan la extincion de la obligacion
principal y las segundas, que competen unicamente al contrato accesorio.

Los efectos juridicos que producen la fianza civil entre el fiador y acreedor,
en nuestro derecho Positivo, Codigo de 1928, se encuentran consignados en

los siguientes articulos:

El articulo 2812 dice: "El fiador tiene derecho de oponer todas las
excepciones que sean inherentes a la obligacion principal, mas no las que

sean personales del deudor”.

Este articulo no esta completo, ya que el fiador puede oponer también

aquellas que originen la extincion directa de |la fianza



Articulo 2813 dice: "La renuncia voluntaria que hiciere el deudor de la
prescripcion de la deuda, o de toda otra causa de liberacion, o de nulidad o
rescision de la obligacion no impide que el fiador haga valer esas excepcion.
El maestro Rafael Rojina Villegas al respecto dice en su obra: "El precepto
anterior que lo tomamos del articulo 2022 del Codigo Civil Argentino,
constituye en verdad, por lo que se refiere a prescripcion, un caso
especialisimo, por no decir contrario ¢ las reglas mismas de esta institucion.
En efecto la prescripcion se interrumpe, conforme al articulo 1168 fraccion
Ill, cuando el deudor reconoce expresamente, de palabra, por escrito o
tacitamente, por hecho indudables, el derecho del acreedor. Ademas
conforme al articulo 1141, puede renunciarse la prescripcion ya ganada, pero
no el derecho a prescribir para lo sucesivo, y de acuerdo con el articulo1147:
“La prescripcion adquirida por el deudor principal, aprovecha siempre a sus
fiadores", basta la razon de este precepto en lo siguiente: "En este caso
como en todos los demas que comprende el precepto citado, el legislador ha
querido tutelar o proteger a los fiadores, considerando de equidad que las
renuncias que haga el deudor respecto a la causa de extincion de su deuda,
s6lo a él le perjudiquen, y de esta suerte pueden subsistir la obligacion,
extinguiéndose la fianza, por causa que debieron haber extinguido la deuda,

(35).

Sin embargo, puede asentarse que si existe razon legal, en la cual esta

fundada el precepto que venimos comentando.

El articulo 2813 dice: “La renuncia voluntaria que hiciere el deudor de la
prescripcion de la deuda...”. El citado precepto hay que relacionarlo con el
1141 del mismo ordenamiento que dice: "Las personas con capacidad para
enajenar pueden renunciar la prescripcion ganada, pero no el derecho para

prescribir para lo sucesivo”. Segun este articulo el deudor solo puede

(35) ROJINA VILLEGAS. Op. Cit.p.487,488.



renunciar la prescripcion ganada, luego entonces se desprende de este
articulo, que la prescripcion a que se refiere el articulo 2813, es a esa clase
de prescripcion, deuda que por prescripcion ganada dejo de existir. Ahora
bien el articulo 2797 nos indica que |la fianza sélo podra existir si garantiza a
una obligacion accesoria, en el caso concreto la deuda dejo de existir, como
consecuencia del caracter accesorio del contrato de fianza que sigue la

suerte de lo principal que tambien dejo de existir

Consideramos que si esta fundada y si puede el fiador oponer la excepcion
de prescripcion y a mayor abundamiento, el articulo 1140 dice: “La
prescripcion negativa aprovecha a todos..."" el articulo 1136 explica que
debe entenderse por prescripcion negativa "La liberacion de obligacion, por
no exigirse su cumplimiento, se le llama prescripcion negativa’, y el
articulo1143 dice: "Los creedores y todos los que tuvieron legitimo interes en
que la prescripcién subsista, pueden hacerla valer aunque el deudor o
propietario hayan renunciado los derechos de esa virtud adquiridos”, y el
fiador tiene interés legitimo en que subsista la prescripcion; por lo anterior

expuesto, consideramos que si tiene congruencia el articulo comentado.

El articulo 2814, ya ha sido comentado anteriormente.

El articulo 2815: “La excusion consiste en aplicar todo el valor libre de los
bienes del deudor al pago de la obligacién, que quedara extinguida o
reducida a la parte gque no se ha cubierto”. Ya nos hemos referido a este

efecto con anterioridad.

Sobre los articulos 2816 y 2817, no creemos hacer ningun comentario debido

a la claridad de los mismos.

El articulo 2816: “La excusion no tendra lugar:

.- Cuando el fiador renuncio expresamente a ella;

Il.- En los casos de concurso o de insolvencia probada del deudor;
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I1l.- Cuando el deudor no puede ser judicialmente demandado dentro del

territorio de la Republica;
IV.- Cuando el negocio para que se prasto la fianza sea propio del fiador:

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

cumplirse la obligacion”

Articulo 2817 que dice: “Para que el beneficio de excusion aproveche al

fiador, son indispensables los requisitos siguientes:
I.- Que el fiador alegue el beneficio luego que se le requiera de pago

[1.- Que designe bienes del deudor que basten para cubrir el crédito y que se
hallen dentro del Distrito Judicial en que deba hacerse el pago:

[1l.- Que anticipe o asegure competentemente los gastos de excusiéon”.

Respecto a la fraccion | del articulo citado, que establece que el fiador al ser
requerido de pago debe oponer el beneficio, existe una excepcion que

anuncia el articulo siguiente:

Articulo 2818 "Si el deudor adquiere bienes después del requerimiento, o se
le descubren los que hubiese ocultado, el fiador puede pedir la excusion,

aunque antes no haya pedido”.
Ya dijimos que este articulo es la excepcién de la regla del a fraccion | del
articulo anteriormente citado, y tiene por objeto el no perjudicar al fiador,

quien se obligo por un acto gratuito, generalmente.

El articulo 2819 dice: "El acreedor puede obligar al fiador a que haga la

excusion en los bienes del deudor”.
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Indica que el beneficio de excusién no sélo se ejercita como un derecho sino

también es una obligacion,

El articulo 2820 dice: "Si el fiador, voluntariamente u obligado por el
acreedor, hace por si mismo la excusion y pide plazo, el juez puede
concederle el que crea convenientemente, atendidas las circunstancias de

las personas y las calidades de la obligacion”.

En este caso concreto, el legislador deja al prudente arbitro del juez el dar
un determinado plazo al fiador solicitante, se entiende desde luego que nadie
mejor que el juzgador conoce las circunstancias que rodea el negocio y

debido a su investidura se le confiere ese privilegio.

El articulo 2821 dice: "El acreedor que, cumplidos los requisitos del articulo
2817, hubiera sido negligente en promover la excusioén, queda responsable
de los prejuicios que puedan causar al fiador, y esté libre de la obligacion
hasta la cantidad a que alcancen los bienes que hubiere designado para la

excusion”.

En este caso el acreedor es responsable ante el fiador debido a su
negligencia y se le sanciona con dejar en libertad al fiador hasta la cantidad
que importare los bienes sefalados por el fiador para la excusion, de lo
contrario el fiador reportara dicha carga, ya que no podria recuperar lo

pagado por la insolvencia del deudor.

El articulo 2822 dice: "Cuando el fiador haya renunciado al beneficio del
orden, pero no el de excusion el acreedor puede perseguir en un mismo juicio
al deudor principal y al fiador, mas éste conservara el beneficio de excusion,

aun cuando se dé sentencia contra los dos”.

Este articulo ya lo hemos comentado al relacionarlo con el articulo 2814 que

es el que define el beneficio de orden
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Es de gran importancia para el fiador, cuando se haya renunciado al
beneficio de orden, si sclamente se le demanda a éel. a su vez debera
denunciar el pleito al deudor para que este haga uso del derecho a que se

refiere el articulo 2833

El articulo 2833 dice: "Si hubiere renunciado a los beneficios de orden vy
excusion, el fiador, al ser demandado por el acreedor, puede denunciar el
pleito al deudor principal, para que este rinda las pruebas que crea
convenientes; y en caso de que no salga al juicio para el indicado objeto, le
perjudicara la sentencia que se pronuncie contra el fiador" Realmente el
fiador le conviene denunciar el pleito para los efectos de que el deudor
oponga excepciones y en caso de que el fiador pague debido a sentencia,
pueda recuperar lo pagado, el deudor en este caso concreto no puede

oponerle las excepciones que pudiera oponerle al acreedor.

El articulo 2824 dice: "El que fia al fiador goza del beneficio de excusion,

tanto contra el fiador como contra el deudor principal”.

Se entiende el articulo citado, sin embargo el Coédigo ni indica si el subfiador
goza del beneficio de orden, entendeinos que por analogia se le concede los

mismos beneficios que al fiador.

El articulo 2825 dice: "No fian a un fiador los testigos que declaren de
ciencia cierta a favor de su idoneidad, pero por analogia se les aplicara los

dispuesto en el articulo 2809".
Esta disposicion no requiere comentario alguno.
El articulo 2826 dice: “La transaccion entre el acreedor y el deudor principal

aprovecha al fiador, pero no le perjudica. La celebrada entre el principal

aprovecha, pero no perjudica al deudor principal”.
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Creemos innecesario comentar el p-ecepto citado, en virtud de que esta
disposicion se explica por la distincion entre la relacién acreedor-deudor y la

relacion acreedor-fiador

El articulo 2827 dice: "Si son varios los fiadores de un deudor por una sola
deuda, respondera cada uno de ellos por la totalidad de aquélla, no habiendo
convenio en contrario; pero si solo uno de los fiadores es demandado, podra
hacer citar a los demas para que se defiendan juntamente, y en la proporcion

debida estén a las resueltas del juicio™.

Este ordenamiento presupone la solidaridad de los cofiadores entre si, es
decir, cada uno responde de la totalidad de la deuda para con el acreedor y
concede el beneficio de division entre los cofiadores, no oponible al
acreedor; para que exista beneficio de division entre fiadores y acreedor

debe pactarse, ya que asi lo establece el articulo que venimos comentando.

La segunda parte de este articulo, regula las relaciones entre los cofiadores,
indica la necesidad de fiador demandado, de hacer citar a los demas
cofiadores, tiene efectos este parrafo en el derecho, para obtener el
reembolso de lo pagado y para que los demas cofiadores, no le opongan las

excepciones que pudieron haber opuesto al acreedor.
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4.2 EFECTOS ENTRE EL FIADOR Y FL DEUDOR.

Al hacer el estudio de las relaciones que nacen entre fiador y deudor,
tenemos necesidad de observar la creacion o formacion del contrato de
fianza; en la practica muchas veces existe una relacion contractual entre el
deudor y el fiador, es decir, hay un acuerdo previo. el fiador consiente en
garantizar por medio de fianza la obligacion que va a contratar el deudor, sin
embargo hay fianzas que constituyen ignorandolo o aun sin el consentimiento

del deudor.

La explicacion antes dada no satisface completamente el proposito sefalado,
;,de donde y porqué nacen esta obligaciones en el deudor?, es casi unanime
la opinion de la doctrina, lo mismo que en las diversas legislaciones, de que
esas obligaciones nacen del hecho positivo que consiste en el pago realizado
por el fiador, debido al incumplimiento del deudor, y asi lo establecen los
articulos 2828 y 2829 de nuestro Cadigo Civil vigente,

Haremos el estudio de los efectos que se producen entre el fiador y deudor

atendiendo a dos momentos:

a).- Si el fiador ha pagado la deuda.

b).- El fiador no ha pagado la deuda

c).- La doctrina sefala una doble accion de reembolso para el fiador que
efectud el pago, por incumplimiento del deudor principal, una de ellas nace
del contrato mismo de fianza, la otra , es la accion que pertenece al fiador
por la subrogacion.

Por medio de esta accion personal el fiador que haya pagado en defecto del

deudor, puede reclamarle la suerte principal que comprende el importe de la

deuda, mas sus accesorios, pero en la medida de los que haya reembolsado.
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Este criterio de ha seguido en virtud de que, no obstante el caracter gratuito
de la fianza, no seria justo que el fiador viera disminuido su patrimonio sin

esperanza de recuperar lo pagado.

La acciéon de subrogacion consiste en que por el solo hecho del pago del
fiador se subroga en todos los derechos que el acreedor tiene en contra el
deudor; tiene esta citada accion, la ventaja de que el crédito le pasa con
todas sus garantias, es decir, si tiene otra garantia mas, como hipoteca,

prenda, etc.

El maestro Rafael Rojina Villegas senala, en su obra, dos caminos para que
el fiador sea reembolsado de lo pagado: la subrogacion y el juicio ejecutivo,
y al efecto dice que el fiador por medio de la subrogacion, tendra derecho al
reembolso de la deuda principal, in.ereses gastos y a indemnizacion por
dafios y perjuicios; sin embargo indica que el fiador debidé de haber dado
aviso oportuno al deudor del requerimiento que se le haya hecho, o de lo
contrario, éste podra oponerle todas las excepciones que tuviere en contra

del deudor.

Otras de las consecuencias de no dar aviso al deudor principal, es gue si
éste paga por su propia cuanta, el fiador que ha pagado no podra repetir en
su contra; tendra que dirigirse en contra del acreedor para obtener

reembolsos por pago de lo indebido.

Sigue diciendo el maestro citado, que también puede reembolsarse de lo
pagado por medio de juicio ejecutivo, presentando copia certificada de la
sentencia condenatoria y de la constancia de pago, que regularmente se
hace por consignacion de la suma respectiva ante el juez; dichos documentos

tienen caracter de titulo ejecutivo.
Sefala que en caso de que la fianza se haya otorgado en contra de la

voluntad del deudor, éste se vera obligado a rembolsar al fiador, basandose

en el sistema que se funda en prohibir todo enriquecimiento sin causa.
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b).- El fiador aun antes de haber pagado dispone de ciertos derechos contra
el deudor, ya sea para que el deudor asegure el pago o en su defecto para
que lo releve de la fianza, y asi lo establece nuestro Codigo Civil vigente en

su articulo 2836, que a la letra dice:

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

pago o lo revele de |la fianza;
I.- Si fue demandado judicialmente por el pago;

Il.- Si el deudor sufre menoscabo en sus bienes de modo que se halle en

riesgo de quedar insolvente;
I1l.- Si pretende ausentarse de la Republica;

IV.- Si se obligdo a relevarlo de la fianza en tiempo determinado, y éste ha

transcurrido;
V.- Si la deuda se hace exigible por e! vencimiento del plazo”

La doctrina basa este derecho del fiador en razones de equidad, pues senala
que el fiador es el unico que reporta los gravamenes, y es de equidad

evitarle un perjuicio en sus bienes.

Es necesario senalar que cuando el fiador se encuentra en el supuesto
reglamentado por la ley de quedar liberado de sus obligaciones, es
forzosamente necesario el consentimiento del acreedor, ya que &l es parte en
el contrato; segun el maestro Rafael Rojina Villegas, esto casi nunca sucede,
ya que el acreedor se puede negar a aceptar el nuevo fiador, o en su defecto
no hay manera de coaccionar al deudor para que presente un nuevo
fiador.(386).

(36) ROJINA VILLEGAS. Op. Cit,p.506
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Nuestro Codigo Civil de 1928, reglamenta los efectos de la fianza entre el

fiador y el deudor en los siguientes articulos:

Articulo2828 dice: "El fiador que paga debe ser indemnizado por el deudor,
aunque éste no haya prestado su consentimiento para la constitucion de la
fianza. Si ésta se hubiere otorgado contra la voluntad del deudor, no tendra
derecho alguno el fiador para cobrar lo que pago, sino en cuanto hubiere

beneficiado el pago al deudor”.

Sefnala este precepto el derecho que tiene el fiador para obtener el
reembolso de lo pagado, por el incumplimiento del deudor principal. Creemos
que dicha accion se deriva directamente del contrato de fianza a diferencia
de |la senalada por el articulo 2830. El precepto comentado ordena a su vez
que si el fiador otorgo la fianza contra la voluntad del deudor, solo podra
recuperar lo pagado si el pago hubiere beneficiado al deudor; el maestro
Rafael Rojina Villegas dice que esta accion del deudor se funda en la

prohibicion de todo enriquecimiento sin causa.

El articulo 2829 dice: "El fiador que paga por el deudor, debe ser

indemnizado por éste:

.- De la deuda principal.
Il.- De los intereses respectivos, cesde que haya notificado el pago al
deudor, aun cuando éste no estuviere obligado por razon del contrato a

pagarlos al acreedor,
I1l.- De los gastos que haya hecho desde que dio noticia al deudor de haber

sido requerido de pago;
IV.- De los dafnos y perjuicios que haya sufrido por causa del deudor”.

Este precepto no hace mas que indicarnos en que consiste la indemnizacion

que el deudor tendra que pagar al fiador con motivo de su incumplimiento.

El articulo 2830 dice: "El fiador que raga, se subroga en todos los derechos

que el acreedor tenia contra el deudor”,
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Otra de las acciones a que tiene derecho el fiador por efectos del pago. es la

que le sefala este precepto.

Antiguamente en el Derecho Romano, se concedia al fiador la cesiéon de
acciones, si lo pedia al momento del pago. en el Derecho Espafol de las
Siete Partidas, solo se concedia esta accion en caso de que el fiador pagase

a nombre propio, tambien se le llamaba carta de lasto

El articulo 2831 dice: "Si el fiador hubiese transigido con el acreedor, no

podra exigir del deudor sino lo que en realidad haya pagado"

Este articulo se relaciona con el 2832 dice: "Si el fiador hace el pago sin
ponerlo en conocimiento del deudor, podra éste oponer todas las
excepciones que podria oponer al acreedor al tiempo de hacer el pago”

El precepto citado indica la sancion que tiene el fiador, en el caso de que
haya sido demandado por el acreedor y no le haya denunciado el juicio al
deudor

El articulo 2833 dice: "Si el deudor ignorando el pago por falta de aviso del
fiador, paga de nuevo, no podra este repetir contra aquél sino contra el

acreedor.

Se entiende que si el fiador pago sin avisar al deudor, y éste a su vez paga,

la culpa recae en el fiador por lo mismo no podra recurrir al deudor.

La accion de este articulo se deriva de lo dispuesto en el articulo 1882 que
dice: "El que sin causa se enriquece en detrimento de otro, esta obligado a
indemnizarlo se su empobrecimiento en la medida que &l se ha enriquecido”,
asimismo el articulo 1883 dice: "Cuando se reciba alguna cosa que no se
tenia derecho de exigir y por error ha sido indebidamente pagado, se tiene

obligacion de restituirla”.
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El articulo 2834 dice: "Si el fiador ha pagado en virtud del fallo judicial, y por
motivo fundado no puede hacer saber el pago al deudor, éste quedara
obligado a indemnizar a aquél y no podra oponerse mas excepciones que las
que sean inherentes a |la obligacion y que no hubieren sido opuestas por el

fiador teniendo conocimiento de ellas”.

Indica la excepcion a la regla establecida por el articulo 2832 y establece
ciertos requisitos para que el fiador no se le puedan oponer sino
determinadas excepciones; lo ordenado por este precepto no beneficia al

fiador si conociendo las excepciones no las opone.

El articulo 2835 dice: "si la deuda fuere a plazo o bajo condicion, y el fiador
la pagare antes de que aquel o ésta se cumplan, no podra cobrarla del

deudor sino cuando fuere legalmente exigible”

Este articulo sanciona al fiador que ha pagado antes del plazo o antes de
que se realicen las condiciones impidiéndoles el reembolso de lo pagado
hasta que la condicion se realice o se venza el plazo, pues de lo contrario se

le causaria un perjuicio al deudor quien ha contratado bajo estas

modalidades.

Finalmente, el articulo 2836 concede el derecho al fiador de pedir al deudor
que lo releve de la fianza o asegure el pago de la obligacion afianzada,
articulo que ya hemos comentado en parrafos anteriores a los cuales nos

remitimos.
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4.3. EFECTOS ENTRE COFIADORES

Ya hemos citado cada uno de los beneficios que nuestro Derecho positivo
consagra, es el de division, que sera oponible al acreedor sélo en el caso de
que existan varios fiadores siempre y cuando haya un pacto expreso en el
sentido de que aquel reclamara, en el caso de incumplimiento del deudor, |a
parte proporcional que corresponda a cada fiador, la cual puede ser igual o
diferente, segun se haya convenido. En este sentido se expresa el articulo
2827 al prevenir que el beneficio de division solo funciona respecto del
acreedor, existiendo convenio expreso al respecto y que de no haber
mediado este, cada uno de los fiadores respondera por la totalidad de Ia
deuda, pero en el caso de que uno de ellos sea demandado, podra hacer
citar a los demas, para que se defiendan conjuntamente, y en la proporcion

debida estén a las resultas del juicio.

El articulo 2837 del Codigo Civil vigente dice: "Cuando son dos o mas los
fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, el que de ellos haya
pagado podra reclamar a cada uno de los otros la parte que

proporcionalmente le corresponda satisfacer

Si alguno de ellos resultare insolvente, la parte de este recaera sobre todos

en la misma proporcion.

Para que pueda tener lugar lo dispuesto en este articulo, es preciso que se
haya hecho el pago en virtud de demanda judicial, o hallandose el deudor

principal en estado de concurso”. ..

Este precepto esta intimamente ligado con el articulo 2827 y sobre todo en el
ultimo parrafo del mismo que indica y presupone el beneficio de division
entre los cofiadores, y sefala que el fiador demandado podra hacer citar a
los demas cofiadores y ello con el fin de que les pague el juicio. El fiador
demandado, si quiere ejercitar el derecho establecido por la disposicion que

veniamos comentando, debera haber denunciado el juicio a sus cofiadores
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para que éstos no le pongan mas excepciones que las inherentes a la

obligacion principal.

El articulo 2838 dice: “En el caso del articulo anterior, podran los cofiadores
oponer al que pago las mismas excepciones gque habian correspondido al
deudor principal contra el acreedor y que no fuere puramente personal del

mismo deudor o del fiador que hizo el pago”

Ya explicamos que el objeto del ultimo parrafo del articulo 2827 es

precisamente evitar lo sefalado en este precepto

El articulo 2839 dice: "El beneficio de division no tiene lugar entre los

fiadores:
.- Cuando se renuncia expresamente;
Il.- Cuando cada uno se ha obligado mancomunadamente con el deudor;

Ill.- Cuando alguno o algunos de los fiadores son concursados o se hayan
insolventes en cuyo caso se procedera conforme a lo dispuesto en los

parrafos 2° y 3° del articulo 2837;

IV.- En el caso de la fraccion IV del articulo 2816;

V.- Cuando alguno o alguncs de los fiadores se encuentre en alguno de los
casos sefalados para el deudor en las fracciones |ll y V del mencionado
articulo 2816".

Este articulo se refiere al beneficio de division entre cofiadores ya que para
que exista entre acreedor y fiador debe pactarse seguin lo establece el

articulo 2827,

El articulo 2840 dice: "El fiador que pide beneficio de division, sélo responde
por la parte del fiador o fiadores insolventes, si la insolvencia es anterior a la
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peticion, y ni aun por esa misma insolvencia, si el acreedor voluntariamente

hace el cobro a prorrata sin que el fiador lo reclame”.

Este articulo tiene por principal objeto evitar que el fiador que invocé el
beneficio se vea en peligro de responder por mas de los que le corresponde,

en caso de insolvencia de alguno o alqunos de los cofiadores.

El articulo 2841 dice: "El que al fiar, en el caso de insolvencia de este es
responsable para con los otros fiadores en los mismos términos en que lo

seria el fiador fiado"
No requiere ningun comentario el precepto anterior, ya que esta dado para el

caso de insolvencia del fiador y en este caso se aplica las demas reglas de

los fiadores.
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4.4, EXTINCION DE LA FIANZA

Podemos sefalar tres diversas clases de extincion de este contrato.

a).- Por via de consecuencia;
b).- Por via directa y

c).- Por causas especiales del contrato de fianza

a).- el contrato de fianza civil es un contrato accesorio, por lo mismo sigue la
suerte de lo principal; luego entonces, si por alguna causa el contrato

principal, se extingue, el contrato accesorio sequira la misma suerte

La fianza se extingue ademas por los medios ordinarios de extincion de las
obligaciones: por compensacion que pueda haber entre acreedores y
deudores, por remision de la deuda que haga el acreedor a favor del deudor,

por confusion, etc.

Hay sin embargo, excepciones a esta regla y que pueden presentarse cuando
el acreedor sea pagado por un tercero; ya sabemos que el pago de la deuda
principal trae como consecuencia la extincion de la obligacion y de la
obligacion accesoria, pero en el caso de que el pago fuese hecho por un
tercero, la pregunta que puede hacerse es esta: ;Se extingue la obligacion

del fiador?, para tratar de resolver dicho problema senalaremos dos

supuestos:

1.- El tercero que paga se subroga en los derechos del acreedor.

2.- No se subroga en los derechos del acreedor.

1.- En el primer supuesto el tercero que paga se subroga en los derechos del
acreedor; para saber en qué casos se da este supuesto, transcribiremos el
articulo 2058 que dice: "La subrogacion se verifica por ministerios de la Ley y
sin necesidad de declaracion alguna de los interesados:

| - Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor preferente:
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Il.- Cuando el que paga tiene interés juridico en el cumplimiento de la

obligacién

Ill.- Cuando un heredero paga con .us bienes propios alguna deuda de la

herencia,

IV.- Cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tiene sobre

el un crédito hipotecario anterior a la adquisicion”

El articulo 2059 dice: “Cuando la deuda fuere pagada por el deudor, con
dinero que un tercero le prestare con ese objeto, el prestamista quedara
subrogado por ministerio de la ley en los derechos del acreedor, si el
préstamo constare en titulo auténtico en que se declare que el dinero fue
prestado para el pago de la misma deuda. Por falta de esta circunstancia, el

que presto solo tendra los derechos que exprese su respectivo contrato”.

Si el tercero que pago al acreedor se encuentra dentro de alguna de las
hipotesis senaladas en los articulos precedentes, el tercero por ministerio de
la ley se subroga en todos los derechos del acreedor, quedando subsistente

la obligacion accesoria; he aqui la excepcion a la regla.

Tambiéen puede subrogarse el tercero por convenio expreso entre las partes;
pero para que subsista la obligacion accesoria es requisito esencial el

consentimiento del fiador.

2.- El segundo supuesto que sefalamos, en que el tercero no se subroga en
los derechos del acreedor, para explicar esta situaciéon transcribiremos los

siguientes articulos de nuestro Codigo Civil vigente:

Articulo 2065.- "El pago puede ser hecho por el mismo deudor, por sus
representantes o por cualquiera otra persona que tenga interés juridico en el

cumplimiento de la obligacion”.



Articulo 2066 - "puede también hacerse por un tercero no interesado en el
cumplimiento de la obligacion, que obre con consentimiento expreso o

presunto del deudor”.

Articulo 2067.- "Puede hacerse igualmente por un tercero ignorandolo el

deudor”.

Articulo 2068 - “Puede, por ultimo, hacerse contra la voluntad del deudor”.

Articulo 2069 - “En el caso del articulo 2066 se observaran las disposiciones

relativas al mandato”.

Articulo 2070.- "En el caso del articulo 2067, el que hizo el pago solo tendra
derecho a reclamar al deudor la cantidad que hubiere pagado al acreedor, si

este consistio en recibir menor suma que la debida"

Articulo 2071.- “En el caso del articulo 2068, el que hizo el pago solo tendra

derecho a cobrar del deudor aquello en que le hubiere sido util el pago”.

Articulo 2072.- "El acreedor esta obligado a aceptar el pago hecho por un
tercero; pero no esta obligado a subrogarle en sus derechos, fuere en los

casos previstos en los articulos 2058 y 2059".

Los articulos enunciados nos dan la solucion de este problema, pues si la
deuda pagada por el tercero, estaba garantizada por fianza, ésta se
extinguira al momento del pago, debido a su caracter accesorio, dando
nacimiento a otra obligacién entre tercero pagador y deudor. El articulo 2072,

expresamente nos indica porqué la obligacion accesoria se extingue
b).- La fianza se extingue por via directa, cuando existe una causa que

origine la terminacion del contrato de garantia exclusivamente, quedando

existente la obligacion garantizada.
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Estas causas pueden ser la inherentes al contrata de fianza, como la
inexistencia por falta de consentimiento o de objeto, o porque la voluntad en
este contrato esté viciada, por ejemplo; finalmente se extingue por los
medios generales que senala nuestro Derecho positivo: confusion,

compensacion, etc.

c).- Por ultimo tenemos las causas especiales de extincién de la obligacion

accesoria.

Primeramente la sefialada por el articulo 2845 del Codigo Civil vigente que
dice: "Los fiadores, aun cuando sean solidarios, quedan libres de su
obligacion, si por culpa o negligencia del acreedor no pueden subrogarse en

los derechos, privilegios o hipotecas del mismo acreedor”

El articulo citado indica claramente que cuando el acreedor incurre en
descuido y deja perder la garantia o privilegio (prenda o hipoteca o
cualquiera otra clase), el fiador no podra subrogarse en todos los derechos
de éste. Se considera que el fiador al dar su garantia la dio con |la certeza de
que esa garantia pasaria junto con el crédito al subrogarse por el pago hecho
al acreedor y que por ningun motivo, se hubiera obligado no existiendo esa

garantia; la legislacion sanciona de esa manera al acreedor

El maestro Rafael Rojina Villegas nos indica que existen otras causas de
extincion especial de garantia accesoria, fianza civil, que son las que la

extinguen por el incumplimiento de una obligacion del acreedor.

Al fiador los articulos 2848 y 2849, nos sefialan tres clases, que son las

siguientes:

1°.- Cuando el fiador se obligd por tiempo determinado, dice el maestro
Rafael Rojina Villegas, que la fianza caduca si el acreedor no demanda al
deudor para el cumplimiento de la obligacion, dentro del mes siguiente a la

expiracion del plazo
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2°.- Cuando el acreedor sin causa justificada, deje de promover por mas de

tres meses en el juicio entablado contra el deudor.

3°.- Cuando el fiador se obligéo por tiempo indeterminado, dice el citado
maestro, la fianza caduca cuando la deuda se hace exigible y el fiador pide al
acreedor requiera al deudor de pago, si este no lo hace en el plazo de un

mes.

El maestro Rafael Rojina Villegas refiriendose al articulo citado dice:
“entendemos en el caso de que existe caducidad en sentido amplio, para
diferenciarla de la caducidad en sentido estricto, que supone que el derecho
o la obligacion no llegara a nacer..." sigue diciendo: “en los casos a que se
refieren los articulos citados, la fianza si existio, pero se extinguid por las

causas que los mismos preceptos senalan”.

En cuanto a las causas de extincion de contrato de fianza, nuestro Codigo
Civil establece:
Articulo 2842: "La obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la

del deudor y por la misma causa que las demas obligaciones”

Este precepto no hace mas que senalar las causas de extincion del contrato
de fianza, una de ellas consecuente con su caracter accesorio, es decir, la
fianza se extingue cuando el contrato principal se extingue, lo que se nombra
via de consecuencia (ya descrita) y por ultimo indica que las mismas causas

que extingue a la obligacion, la extingue a ella
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El articulo 2843 dice: “Si |la obligacion del deudor y la del fiador se confunde,

porque uno herede al otro, no se extingue la obligacion del que fi¢ al fiador

La razén de este precepto la encontramos en que no se extingue la
obligacion del que fio al fiador, aun en caso de muerte, pues el acreedor
puede demandar al "subfiador”, si los fiadores no cumplen; tal es la finalidad

del reafianzamiento.

El articulo 2844 dice: “La liberacion hecha por el acreedor a uno de los
fiadores, sin el consentimiento de los otros, aprovecha a todos hasta donde

alcance la parte del fiador a quien se ha otorgado”.

Articulo 2845 dice: "Los fiadores, aun cuando sean solidarios, quedan libres
de su obligacion, si por culpa o negligencia del acreedor no pueden

subrogarse en los derechos, privilegios o hipotecas del mismo acreedor.
Este articulo ya ha sido comentado.

El articulo 2846 dice: "La prorroga o espera concedida al deudor por el

acreedor, sin consentimiento del fiador, extingue la fianza”.

La razon de esta causa de extinci¢y estriba, a nuestro modo de ver, en que
la ley cierra toda posibilidad e una posible agravacion de las obligaciones y
derechos del fiador, con posterioricdad a la celebracion de la fianza; por ello
ha dispuesto que la fianza se extinga cuando el acreedor realice cualquier
acto que pueda perjudicar al fiador en sus derechos o agravar sus

obligaciones.

El articulo 2847 al respecto dice: "La quita reduce la fianza en la misma
proporcion que la deuda principal, y la extingue en el caso de que en virtud
de ella, queda sujeta la obligacion principal a nuevos gravamenes o

condiciones”.
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Esto es congruente con el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, si se reduce por quita la obligacion principal, basandose en el
principio y en la ley, la obligacion principal a nuevos gravamenes o
condiciones, se extingue la obligacion accesoria en virtud de que la ley,
como hemos dicho, ha querido evitar que la situacion del fiador pueda

agravarse.

Los articulos 2848 y 2849, reglamentan tres clases especiales de extincion

del contrato de fianza mismos que ya fueron estudiados.
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4.5. PROPUESTA

La fianza no es algo reciente, pues durante siglos el hombre ha
acostumbrado, casi siempre con resultados funestos, asumir obligaciones a
nombre de familiares y amigos. Es por lo tanto, la fianza un contrato de
origen civil que surgié como consecuencias de la desconfianza de parte del
acreedor hacia el deudor que para desvanecer su temor a ser enganado
exigio como condicion la garantia de un tercero ajeno y sin interés en el
mismo, con el fin de que asumiera también la responsabilidad del deudor

para cumplir con la obligacion contratada

La fianza, al igual que todas las instituciones juridicas, nace de las
exigencias de la vida en sociedad. Las personas que otorgan creditos o
préstamos tienen la necesidad de proteger su patrimonio. Esta proteccién la
encuentran exigiendo de sus deudores una garantia, es decir, algo con que
recuperar su préstamo o crédito en el caso de que el deudor no cumpla con

su obligacién.

En este ultimo caso, el fiador tendra que pagar al acreedor la misma
prestacion o una equivalente o inferior, en igual o distinta especie, si el

deudor no lo hace.

El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor, sin que previamente
sea reconvenido el deudor y se haga la excusion de sus bienes, de acuerdo

con lo sefalado por el articulo 2814 del Codigo Civil vigente.

La excusion consiste en aplicar todo el valor libre de los bienes del deudor
de la obligacion, que quedara extinguida o reducida a la parte que no se ha
cubierto, segun lo establece el articulo 2815 del Codigo sefialado. Para que
el beneficio de excusion aproveche al fiador es indispensable que el fiador
designe bienes del deudor que baster para cubrir el credito y que se hallen
dentro del distrito judicial segun lo sefalado en la fraccion Il del articulo

2817 del Codigo Civil vigente, lo cual consideremos injusto que se proteja de
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esta forma al deudor, en el caso de que posea bienes fuera del distrito
judicial en que deba hacerse el pago y de esta forma se perjudique al fiador,
el cual ha confiado no solo en el deudor sino en la justicia que de esta forma

lo perjudica en su patrimonio y en su confianza.

Por lo anterior propongo que se suprima la fraccion |l del articulo 2817 del
Codigo Civil vigente. Considero que con la reforma del mencionado articulo,
se facilitara a las personas poder encontrar un fiador y a éste ultimo, no le

resulte mas riesgoso, garantizar la deuda al acreedor.

Para lograr la reforma propuesta, se debera reformar en primer lugar al
articulo 121 constitucional en sus frazciones |, Il y Ill, asi como reformar el

art. 2817 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Las leyes de los Estados con la reforma propuesta podran tener los
beneficios en relacion a los efectos de sus propias leyes en materia de fianza
civil, ya que los fiadores tendrian la seguridad juridica de que el deudor
tendria que responderla pago de |la obligacion con sus propios bienes, lo cual
redundara por economia procesal, a evitar largos y costosos procedimientos
legales de parte del fiador.

Se han llevado a cabo reformas constitucionales que en el pasado
dificilmente se hubieran imaginado, como son las reformas de los articulos
27 y 130. Las cuales no han solucionado el problema agrario y el problema

de las agrupaciones religiosas en México
La futura reforma constitucional que ya tenemos en puerta es la reforma del

articulo 123 y de su ley reglamen*aria, lo cual, no sera en beneficio de la

clase trabajadora.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Las formas para otorgar una garantia personal en el Derecho
Romano fueron: la Sponsio, la Fidelpromissio y la Fideiussio. La Sponcio
presento el inconveniente de que solo fue accesible a los ciudadanos . La
Fideipromissio y la Sponsio surgieron a traves de la estipulacion La
obligacion del sponsor o fideipromissor quedaba afecta exclusivamente a su
persona y no pasaba a sus herederos En el derecho justiniano la unica
forma de garantia personal a traves de estipulaciones fue la Fideiussio,

desapareciendo las otras dos ya mencionadas

SEGUNDA.- La fideiussio era el contrato de garantia personal, en virtud del
cual una persona se obligaba a responder accesoriamente de una deuda
ajena, con el propio crédito. La accion para hacerla efectiva, gozaba del
caracter perpetuo y era transmisible a los herederos. Era accesoria, pues era
necesario para su existencia otra principal. Era formal, gratuita y unilateral.
Se establecieron al regularla los beneficios de excusion, division y cesion de
acciones. La forma de extincion de la fianza podia ser por via de
consecuencia, es decir la obligacion del fiador se extinguia si la obligacion
principal dejaba de existir. Tamhien se extinguia por via directa, por
cualaguiera de los medios ordinarios de extincion de las obligaciones.

TERCERA.-En el Derecho Espanol, encontramos reglamentada la fianza en
el Fuero Real. También las Partidas la reglamentaron. Se siguid
considerando la fianza como contratc accesorio. La fianza no podria exceder
al monto de la obligacion principal, pudiendo el fiador garantizar la deuda
solo en parte. Bastaba la simple manifestacion del consentimiento en forma
indubitable para que tuviera validez abandonandose, en consecuencia, los
formalismos del Derecho Romano. Los beneficios establecidos fueron los de

excusion, division y cesion de acciones.

CUARTA.-En el Derecho Mexicano, el Codigo Civil de 1870, reglamentd la
fianza en los articulos del 1813 al 1888 y la definicion como la obligacion que



una persona contrae de pagar o cumplir por otra, si esta no lo hace.
Considero que la fianza puede ser legal, judicial o convencional, ademas de
gratuita u onerosa. Se puede afirmar que siguié6 manteniendo los mismos
principios del Derecho Romano. El Caédigo Civil de 1884, se inspiro
fundamentalmente en su antecesor, fue de escasos méritos

QUINTA.- La definicion de fianza que consideramos en este trabajo es la del
maestro Rafael Rojina Villegas que senala: " La fianza es un contrato
accesorio, por el cual una persona se compromete con el acreedor, a pagar
por el deudor, la misma prestacion o una equivalente o inferior, en igual o
distinta especie, si eéste lo hace" Lo importante de esta definicion es que
incluye dentro de ella el caracter accesorio como atributo principal. El
contrato de fianza es accesorio, ya que para su existencia requiere la

existencia y validez de la obligacion principal que garantiza

SEXTA.- Clasificamos a la fianza como un contrato accesorio, unilateral
(excepcionalmente bilateral), gratuito por regla general, ya que puede ser
oneroso, aleatorio en caso de ser oneroso, instantaneo o de tracto sucesivo y

por ultimo consensual, tanto en oposicion a real como a formal

SEPTIMA.- Los elementos del contrato de fianza son: consentimiento y objeto
que pueda ser materia de contrato. Sefalamos un tercer requisito esencial
para la existencia de la obligacion principal.

Los elementos de validez son la capacidad legal del las partes, la ausencia

de vicios objetos, motivo o fin del contrato

OCTAVA.-Atendiendo a diversos puntos de vista, distinguimos diversas
especies de fianza como son: Convencional, Legal o Judicial, Gratuita u
Onerosa. En cuanto a sus efectos las clasificamos en simples y solidarias.
Atendiendo al cuerpo de leyes que lo regulan, en civiles y mercantiles o de

empresa.

NOVENA.- Se sefalo que el beneficio de orden consiste en que el acreedor

no puede demandar al fiador sin haber demandado antes al deudor. Por lo



que toca al beneficio de excusion, el acreedor debe ejecutar la sentencia
primero en bienes del deudor principal y solo que éste sea insolvente, podra
ejecutar al deudor por la totalidad de la obligacion. Se estudio también el
beneficio de division, que presupone la pluralidad de fiadores, cuando
garanticen la misma deuda y el mismo deudor y debe constar en el contrato
El fiador tiene derecho de oponer todas las excepciones que sean inherentes

a la obligacion principal y las propias de la obligacion accesoria

DECIMA.- En cuanto a la extincién de la fianza sefalamos tres diversas
clases. Por via de consecuencia, es decir, si por alguna causa se extingue la
obligacion principal, se extingue la accesoria, la cual sigue la misma suerte.
Se extingue por via directa, cuando existe alguna causa que solo implique la
terminacion exclusiva del contrato de fianza quedando subsistente la
obligacion principal, tal es el caso por ejemplo, la falta de objeto o de
consentimiento, causas que son inherentes al contrato de fianza y finalmente

se extingue por los medios generales que senala nuestro Derecho Positivo.

DECIMA PRIMERA.- El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor,
sin que previamente sea reconvenido el deudor y se haga la excusion de sus

bienes, de acuerdo a lo senalado por el art 2814 del Codigo Civil Vigente.

DECIMA SEGUNDA.- El beneficio de excusion consiste en gque primero debe
aplicarse todo el valor libre de los bienes del deudor al pago de la obligacion
garantizada la que quedara extinguida o reducida en beneficio del fiador .
Para que proceda se requiere que el fiador lo haga valer, sefialando bienes
del deudor que basten para cubrir el credito y que se encuentren dentro del
distrito judicial en que deba hacerse el pago. Si esto ultimo se modificara

seria en beneficio del fiador.
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